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RESUMO

Vivemos numa comunidade marcada pelo desenvolvimento industrial,
tecnoldgico e cientifico, que origina um numero infindavel de riscos cujo potencial
danoso é inimaginavel. O tema da responsabilidade civil extracontratual pelo risco € pois
pertinente a face a sociedade de risco atual.

A presente investigacdo aborda o regime juridico da responsabilidade pelo risco
do Estado e demais entidades publicas que respondem pelos danos decorrentes de
atividades, coisas ou servigos especialmente perigosos.

A problematica envolvente neste estudo, ndo dispensa a comparagdo do regime
anterior (art. 8.° DL 48 051) com o atual (art. 11.° da Lei 67/2007 - RRCEE) na medida
em que procuramos realcar a generosidade do legislador ao prever um expresso
alargamento do &mbito da responsabilidade pelo risco, o qual pode onerar fortemente o
erario publico. E, face a profunda crise econdmica vivenciada na nossa era, esta reflexao
parece-nos ser de maior importancia na medida em que, o cidaddo-lesado ficou a
beneficiar com o novo regime, enquanto o cidadao-contribuinte ficou a perder com
tamanha abertura.

Palavras-chave: Responsabilidade; Estado; Entidades Publicas; Risco; Crise

ABSTRACT

We live in a community marked by the industrial, technological and scientific
development, which originates an endless number of risks whose harmful potential is
unimaginable. The theme of extra-contractual civil responsibility for the risk is then
relevant due to the society of current risk.

The present investigation approaches the juridical regime of the responsibility for
the risk of the State and other public entities who answer for the current damages of
activities, things or services especially dangerous.

The involving problem in this study, doesn't exemption the comparison of the
previous regime (art. 8. ° DL 48 051) with the current (art. 11. ° of the Law 67/2007 -
RRCEE) in the measure that we tried to highlight the generosity of the legislator when
foreseeing an expressed aggrandizement on the extent of the responsibility for the risk,
which can burden the treasury strongly. And, due to the deep economic crisis lived in our
days, this reflection seems to be of greatest importance in the measure that, citizen-
harmed was benefit with the new regime, while the citizen-taxpayer was lose it with such

gap.

Keywords: Responsibility; State; Public Entities; Risk; Crisis
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O Regime Juridico da Responsabilidade pelo Risco do Estado e Demais Entidades
Publicas

CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

Numa era em que assistimos a progressdo cientifica e tecnoldgica, o risco marca
a sua peculiar presenga em todas as esferas da existéncia humana. Este “estar em risco” é
a carateristica mais importante da humanidade do século XXI!. Nesta investigacdo, o
risco assume contornos especiais no ambito da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas.

A responsabilidade civil do Estado surge ao aproximar-se o final do Séc. XIX,
“As novas ideias do risco e dano anormal, comecam a ser invocadas como possiveis
fundamentos das prestacbes ressarcitorias dos entes publicos?”. Nessa medida a
responsabilidade civil extracontratual da Administracdo traduz-se na obrigacao que sobre
esta recai de ressarcir os danos causados aos particulares no desempenho de uma
determinada atividade que € desenvolvida pela atuacdo dos seus titulares, 6rgdos ou
agentes, revestindo para o efeito carater extracontratual®.

Atenta a progressiva responsabilizacdo da Administracdo no ordenamento
juridico portugués?,  «a posicio central do Estado na promogio material e na regulagio
politica do progresso tecnico faz com que as instituicbes politicas assumam um papel
importante na “responsabilidade” pelas consequéncias do progresso perante a sociedade.
Sendo assim, 0 progresso técnico e as suas consequéncias assumiram o caracter de bens
publicos»®”. Os mecanismos da modernizagdo avangam a um ritmo quase que alarmante,

e as suas consequéncias refletem-se na sociedade de risco em que somos parte integrante,

1 V. Ulrich BECK, Living in the world risk society, A Hobhouse Memorial Public Lecture Given on
Wednesday 15 February 2006 at the London School of Economics, Economy and Society VVolume 35
Number 3 August 2006: 329 - 345, p. 330.

2V. JJ.GOMES CANOTILHO, O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Livraria
Almedina, 1974, p. 56.

3 V. Maria RANGEL MESQUITA, “Da Responsabilidade Civil Extracontratual da Administragio no
Ordenamento Juridico-Constitucional Vigente” in Responsabilidade Civil Extracontratual da
Administracao Publica, 2.2 Edicdo, (coord. Fausto de Quadros), Janeiro 2004, pp. 45-46.

* Ibidem, p. 56.

5 V. Ulrich BECK, Sociedade de risco mundial, em busca da seguranca perdida, EdicBes 70, 1.2 edic&o:
outubro 2015, pp. 210-211.
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pelo que, é inevitavel associar aos tempos modernos novas categorias de risco®. Nessa
medida e para que o risco seja conhecido como tal tem que passar primeiro por um
fendmeno de reconhecimento social’.

Perante a evolucdo industrial, tecnoldgica e cientifica, a humanidade esta hoje,
muito mais consciente do risco que a rodeia e carateriza na medida em que “¢ inevitavel
a ocorréncia de danos para as pessoas e seu patrimdnio. A crescente complexificacdo da
vida, em grande parte motivada pela evolucdo tecnolégica multiplicou exponencialmente
tal probabilidade de tal modo que se fala hoje em sociedade de risco®”.

Portanto a problematica da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas assume, nos dias de hoje, uma inegavel e crescente
importancia tedrica e pratica®. Em primeiro lugar porque a Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro®® além de ter sido fruto de uma longa esperal!, a sua importancia retine dois
fatores, em primeiro lugar porque logo desde 1976 surge a coincidéncia entre a realizagédo
do Estado de Direito e responsabilizacdo das entidades publicas por quaisquer ac¢des e
omissdes que violem direitos dos particulares, consagrada no artigo 22.° da CRP e, em
segundo lugar, devido a pressdo da jurisprudéncia internacional maxime comunitaria no
sentido de ressarcimento de danos provocados aos particulares, quer por facto da funcéo

jurisdicional, quer por facto da funcéo legislativa®?.

5 Ibidem, p. 26.

V. Gabe MYTHEN, in A Critical Introduction to the Risk Society, Ulrich BECK, Pluto Press, 2004, p.
106.

8V. Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo
111, Actividade Administrativa, Dom Quixote, 1.2 Ed. 2008, Nota Prévia, p.11.

9 V. Carla AMADO GOMES e Tiago SERRAO (coord.) in Responsabilidade Civil Extracontratual das
Entidades Publicas, Anotacdes de Jurisprudéncia, ICJP, Outubro 2013, p. 7.

10 Esta Lei conhece ja uma segunda alteracdo - Lei n.° 31/2008, de 17 de Julho.

11 A doutrina manifestou necessidade de rever DL 48 051. “Duas vezes aprovada, na generalidade, na AR,
por duas vezes sucumbiria ingloriamente em resultado das dissolugdes do parlamento. Dizia-se, até, que
dava azar aos governos, que ndo sobreviveriam a tentativa de a concretizar”. Pelo que foi o0 XVII Governo
que concluiu a Proposta n.° 95/VI1I e a fez aprovar na AR, tendo conseguido a unanimidade dos partidos
parlamentares, porém vetada pelo PR, tendo sido devolvida novamente ao Parlamento que viria
naturalmente a confirma-la in V. Jodo CAUPERS, “A responsabilidade do Estado e outros entes publicos,
Capitulo VIII” in Notas Sobre a Nova Lei da Responsabilidade Civil do Estado, FDUNL, p.5 e ainda V.
Carla AMADO GOMES, “A Responsabilidade Civil Extracontratual da Administragdo por Facto Ilicito,
Reflexdes avulsas sobre o novo regime da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro” in Textos Dispersos sobre o
Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades Publicas, Lisboa, AAFDL, 2010, nota 1,
p. 49.

2. Carla AMADO GOMES, op cit, pp. 49-50.
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As consideracOes realizadas nesta investigacdo incidem concretamente sob o
regime do instituto da responsabilidade pelo risco do Estado e demais entidades publicas
por ato de gestdo publica - art.11.° RRCEE - e consequente analise da problematica
envolvente deste regime, tendo sempre em consideragdo o novo regime em comparagao
com o anterior (DL 48 051 de 21 Novembro de 1967).

A este respeito, primeiramente deparamo-nos com a substituicdo do advérbio
excepcionalmente pelo advérbio especialmente. Alteracdo essa significativa para o
julgador, uma vez que o legislador deixou ao seu critério a qualificacdo de atividades
coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos.

No mesmo sentido, o anterior regime da responsabilidade pelo risco fazia
depender o direito ressarcitorio da existéncia de prejuizos especiais e anormais que
resultassem do funcionamento de servigcos, coisas ou atividades excepcionalmente
perigosas. Na responsabilidade pelo risco ndo se condiciona agora o dever reparatorio a
verificacdo de um dano especial e anormal. Neste contexto, e desde que se verifiquem os
demais pressupostos da responsabilidade pelo risco €, como tudo se se tratasse de uma
indemnizacdo por facto ilicito, ndo existindo qualquer limite qualitativo e quantitativo
quanto a ressarcibilidade dos danos. O problema que aqui se levanta é o de saber se,
excluida a especialidade e a anormalidade do dano ressarcivel, ndo deveriam prever-se
limites maximos equitativos para a indemnizacao.

Em suma, fronteira entre a responsabilidade pelo risco e a responsabilidade por
facto ilicito é ténue pois a nova Lei deixou de limitar aquela pelo carater
excepcionalmente perigoso e pela producdo de danos especiais e anormais, acabando por
aligeirar o grau de culpa responsabilizante a titulo subjetivo, na medida em que estabelece
uma presuncao de culpa leve na préatica de atos juridicos ilicitos (art. 10.°, n.° 2) e no plano
da omissdo dos deveres de vigilancia (art. 10.%, n.° 3). Portanto, este contexto conduz-nos

para a possivel eventualidade de a responsabilidade pelo risco revestir carater subsidiario.
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Em suma, a demonstracdo da generosidade do legislador no novo RRCEE, podera
conduzir a uma possivel forte oneracao do erario publico.

Quanto a metodologia, 0os métodos de investigacdo utilizados centraram-se na
leitura e andlise de manuais, artigos de revistas, boletins, acdrddos, publicacdes
eletronicas, dissertacGes de mestrado e teses de doutoramento publicadas, sem descurar
obviamente a credibilidade das fontes e autores das mesmas.

Destarte a sistematizacdo deste trabalho ndo podia estar de outro modo bastante
estruturada dada a vasta matéria que incide sobre este regime pelo que, nos primeiros
capitulos abordar-se-a a responsabilidade pelo risco comparativamente com o direito
civil, o seu fundamento constitucional e doutrinal e circulo de beneficiarios, enquanto nos
capitulos seguintes atentaremos aos pressupostos, causas de exclusdo, delimitacdo entre
o facto ilicito e risco e possibilidade de convolagéo.

Uma altima palavra se impde para esclarecer que, brevitatis causa, o estudo do
regime juridico da responsabilidade pelo risco diz respeito ao ordenamento juridico
portugués, ainda que ndo se ignorem as influéncias por este colhidas de outros
ordenamentos juridicos estrangeiros, com especial relevancia para o sistema juridico

Francés.
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Andlise Comparativa entre a Responsabilidade pelo Risco no Direito Civil e no Direito
Administrativo

CAPITULO |

ANALISE COMPARATIVA ENTRE A RESPONSABILIDADE PELO RISCO
NO DIREITO CIVIL E NO DIREITO ADMINISTRATIVO

1. Breve alusdo a evolucéo da responsabilidade civil

Uma breve alusdo a evolucdo do instituto da responsabilidade civil é essencial
para compreender, o regime excecional da responsabilidade pelo risco vertido no artigo
483.°,n.° 2 CC (por remisséo do art. 499.° CC) bem como, a clausula geral consagrada no
art. 11.° RRCEE, denotando ambos 0s regimes uma concecao objetivista.

Assim, de acordo com a concecdo classica, o conceito de responsabilidade
“constitui um corolario do principio de que o homem, sendo livre, deve responder pelos
seus actos'®”, depreende-se pois, que a responsabilidade civil assenta no pressuposto da
culpa, “que pode traduzir-se num facto intencional, ou em simples imprudéncia ou
negligéncial®”. Portanto, “A tendéncia geral dos autores e das legislagdes é no sentido de
filiarem a responsabilidade civil (obrigacéo imposta a alguém de reparar os danos sofridos
por terceiro) no pressuposto da culpa do lesante®®”.

Porém, em tempos contemporaneos, onde a industrializacao e tecnologia norteiam
toda a atuacio e desenvolvimento humano os riscos inevitavelmente multiplicaram-se®,
Como menciona ALMEIDA COSTAY, “E o risco que acompanha a actividade humana”,
e a par desta evolucdo, o instituto da responsabilidade civil teve de ser encarado a partir
de novos horizontes*®, pelo que a ordem juridica reconheceu que, na pratica, “a teoria da

culpa nem sempre conduz aos melhores resultados!®”, acolhendo-se a ideia, em casos

13y, Méario ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 9.2 Ed. Almedina, 2001, p. 484.
14 Ibidem, p. 84.

15 V. JANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, Vol I, 10,2 Ed. 2008, p. 630.
16'\/. Mario ALMEDIDA COSTA, op. cit., loc. cit.

17 Ibidem, p. 484.

18 Ibidem, p. 484.

1%V, J. ANTUNES VARELA, op cit, p. 631.
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excecionais, de uma responsabilidade independente de culpa, ou seja, uma
responsabilidade objetiva, sob a forma de responsabilidade pelo risco?.

Neste sentido, € manifesto que a concecao classica da responsabilidade do culpado
— responsabilidade subjetiva - continua a ter um vasto papel contudo, adjacente a doutrina
classica da culpa aflorou um outro principio: o da teoria do risco??, ou seja, acolheu-se a
ideia, de em casos excecionais se admitir uma responsabilidade independente de culpa —
responsabilidade objetiva - mormente sob a forma de responsabilidade pelo risco?,
assente no pressuposto de “quem cria ou mantém um risco em proveito proprio, deve
suportar as consequéncias prejudiciais do seu emprego, ja que deles colhe o principal
beneficio?®”.

Como ultima nota, ndo poderiamos deixar de mencionar a respeito da evolucao da
responsabilidade civil, que a mesma ainda continuou, e completou-se com o
reconhecimento, excecional, da obrigacdo de indemnizar derivada de uma conduta licita
do agente causador de danos - “responsabilidade por intervences licitas?*.

No mesmo sentido, mas quanto a indemnizacdo de direito publico, CUNHA
GONCALVES?, proclamou também a necessidade do abandono do principio da culpa e
a sua substituicdo por um critério moderno depois de justificar a correlacdo entre as

vantagens privadas da acdo do Estado em proveito de todos os cidaddos e os danos dela

20/, ALMEIDA COSTA, op cit, pp. 484-485.

21V, J. ANTUNES VARELA, op cit, p. 633.

22 CARLOS BRANDAO PROENCA justifica a objetivacéo a partir do momento em que o desenvolvimento
técnico gerou atividades e méaquinas perigosas, suscetiveis de multiplicarem em termos de probabilidade o
numero de acidentes e a sua intensidade danosa dificultando ou impossibilitando o funcionamento da culpa
como critério de responsabilidade. Denota que deixaram tanto de serem fontes de perigo os animais e
edificios tornando-se licitas certas atividades (produgdo de energia; transporte aéreo ou ferroviario;
circulacdo de veiculos), sendo que tal concecdo vai contra o principio subjetivo ou imputaco individual,
V. A Conduta do Lesado Como Pressuposto e Critério de Imputacdo do Dano Extracontratual, Almedina,
Coimbra — 1997, pp.213-214.

23V, J. ANTUNES VARELA, op cit, p. 633.

24/, ALMEIDA COSTA, op cit, p. 485.

%5 V. CUNHA GONCALVES, A responsabilidade A Responsabilidade da Administrag&o Publica, pp. 102
ss Apud J.J.GOMES CANOTILHO, O problema da responsabilidade do estado por actos licitos, Livraria
Almedina, 1974, p. 59.
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resultante para os particulares. Como tal, 0 autor propugna como critério moderno - o
risco: “Todo o dano deve ser reparado por quem se arriscar, com ou sem intencéo de tirar
proveito, a exercer por si, por via de outrem, uma actividade qualquer positiva ou
negativa, da qual podia resultar esse dano?”.

Neste dominio o DL n.° 48 051, de 21 de Novembro de 1967, lancou as bases de
uma nova regulamentacdo sobre a matéria da responsabilidade extracontratual do Estado,
pelo que passou a estar presente no ordenamento juridico portugués uma 6bvia distingéo.
Ocorrendo danos decorrentes de atividades de gestdo privada — o Estado responde nos
mesmos termos em que responde um particular, sujeitando-se as normas do direito civil
perante os tribunais judiciais - e danos decorrentes da atividade de gestdo publica - o
Estado responde pelos danos conforme os preceitos do direito administrativo e perante 0s
tribunais administrativos?®. Foi também primeira vez que, o legislador consagrou com
carater de generalidade, duas modalidades de responsabilidade da Administracdo
independentemente de culpa de quem em concreto age, a responsabilidade pelo risco ou
por factos casuais e a responsabilidade por actos licitos?.

Em suma, o principio imperativo de justica, vertido no artigo 8.° do DL 48 051
sustentava ja, uma previsdo da responsabilidade pelo risco e, assentava na legitima ideia
de que quem exerce uma atividade e colhe as suas vantagens deve também suportar 0s
riscos intrinsecos a mesma®°.

A Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, revogou o anterior diploma, e o0 regime
juridico reconhece novas alteracdes. Resumidamente o impacto da mesma manifesta-se
numa dimensao material pois este novo regime aplica-se agora a responsabilidade civil
extracontratual decorrente de atos das funcdes administrativa, legislativa e judicial e ainda

numa dimensdo subjetiva porquanto, o legislador acabou por alargar o ambito as pessoas

%V, J.J.GOMES CANOTILHO, op cit, p. 59.

27 |bidem, p. 59.

28\/. MARIA DA GLORIA, A Responsabilidade Civil do Estado e Demais Pessoas Colectivas Publicas,
Lisboa, 1997, in CES, p. 18.

29 |bidem, p. 30.

%0 Ibidem, p. 31.
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coletivas de direito privado que atuem com prerrogativas do poder publico ou sob a égide

de principios e regras do direito administrativo®!.

2. A responsabilidade pelo risco no Direito Civil

No Direito Civil a matéria da responsabilidade por factos ilicitos encontra-se
regulada no art. 483.° CC e, sdo pressupostos da mesma, segundo ALMEIDA COSTA “o
facto, a ilicitude, a imputacao do facto ao lesante, dano, nexo de causalidade entre o facto
e 0 dano®.” Esta temética diz respeito a gestdo privada, pelo que, o tratamento juridico é
distinto comparativamente a gestio ptblica®.

No direito privatistico, a responsabilidade objetiva ou pelo risco tem caréater
excecional®, como se deduz da leitura do artigo 483.%, n.° 2 do CC em que «sd existe
obrigacdo de indemnizar independentemente de culpa nos casos especificados na lei».
“Dispensa-se, pois, a culpa do agente ou responsavel. E este o elemento que individualiza
0 conceito®®”.

Neste dominio a lei e doutrina admitem a responsabilidade objetiva apoiada em
diversos fundamentos, contudo a teoria do risco tem inspirado particularmente o
instituto®®. Assim sendo, compreende-se que se alguém exerce uma atividade criadora de
perigos especiais possa responder pelos danos que ocasione a terceiros. “Sera como que
uma contrapartida das vantagens que aufere do exercicio de tal atividade®".

Como tal, seguimos de perto ALMEIDA COSTA dado que a responsabilidade

objetiva ndo depende da ilicitude e de culpa, pelo que ndo existe o problema da sua

31V, Jodo CAUPERS, op cit, pp.3-4.

32y, Méario ALMEIDA COSTA, op cit, p.510. V. no mesmo sentido quanto a enunciagéo dos pressupostos
e sua predominéncia, J. ANTUNES VARELA, op cit, p.526.

33 Cf. Parecer 162/80, livro n.° 62, p. 2060 in DR, 18 de Margo 1982, 11 Série nimero 64.

34 V. Carlos CADILHA, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Publicas, Anotado, Coimbra Editora, 2.2 Edi¢do, 2011. P.212.

% Ibidem, p. 561.

3% V. Méario ALMEIDA COSTA, op cit, p.561.

37 Ibidem, 562.
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alegacéo e prova. Todavia, o entendimento é diverso quanto ao nexo causal entre o facto
e 0 dano que resultou para o lesado®.

Pelo exposto, razdes de certeza e seguranca juridica levaram o legislador a
especificar as atividades perigosas que constituem fontes de perigo®. Note-se que «sdo
extensivas aos casos de responsabilidade pelo risco, na parte aplicavel e na falta de
preceitos legais em contrario, as disposi¢des que regulam a responsabilidade por factos
ilicitos» (art. 499.° CC). Sendo que, € no artigo 500.° e seguintes do Caodigo Civil, que
estdo estipuladas as situacOes de responsabilidade pelo risco, ndo olvidando ainda as

multiplas situacdes previstas em diplomas avulsos*.

3. Aresponsabilidade pelo risco no Direito Administrativo

Quando a atividade da Administragdo € publica, a mesma € regida pelo direito
administrativo. O emblematico DL n.° 48 051 consagrou com carater de generalidade
duas modalidades de responsabilidade da Administracdo publica independentemente de
culpa, nomeadamente “a responsabilidade pelo risco ou por factos casuais e a
responsabilidade por actos licitos**”. Note-se que, até a entrada em vigor do DL n.° 48
051, as situacOes de responsabilidade pelo risco e de responsabilidade por factos licitos,
s6 subsistiam nas situag@es previstas na lei®?.

Neste ambito, GOMES CANOTILHO indagou sobre a responsabilidade sem
culpa ser no direito publico, uma responsabilidade-excecdo ou havera uma Zweisp

urigkeit*® no sistema da responsabilidade publica, cabendo a responsabilidade objetiva

38 |bidem, p.562.

39 Ibidem, p.563.

40 |bidem, nota rodapé 3.

41V, MARIA DA GLORIA, ob cit, p. 30.

42 E entendimento de MARIA DA GLORIA, que os artigos inseridos no Codigo de Seabra, consagram o
embrido do instituto da responsabilidade da Administragdo publica por atos licitos, traduzindo o corolario
de uma regra geral mas ndao possuem a virtualidade de enunciarem a regra, como alids os 100 anos de
vigéncia do Cadigo o vieram comprovar, V. MARIA DA GLORIA, ob cit, pp. 10-12 e 30.

43 Binario caraterizador da responsabilidade civil, V. J.J. GOMES CANOTILHO, op cit, p. 95.
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relevancia igual a subjetiva**. A opinido do autor é para esta segunda orientacio*, ou
seja, “‘o sistema da responsabilidade por actos de gestiao publica ¢ caracterizado por uma
biparticdo fundamental entre a responsabilidade subjectiva (por factos ilicitos e culposos)
e por uma responsabilidade objectiva (actos licitos e por risco). Esta ultima tem caréater
geral e ndo meramente excepcional*®”.

No mesmo sentido refere MARIA DA GLORIA que “ao afastar a natureza
excepcional da responsabilidade pelo risco e da responsabilidade por factos licitos, o
Decreto-Lei n.° 48 051, consagrou um regime juridico para a responsabilidade da
Administracdo Publica muito amplo, a0 mesmo tempo que claramente o autonomizou do
regime previsto, em geral, no direito civil, onde a natureza excepcional daquelas
modalidades se mantém®*"”.

ANTONIO DIAS GARCIA também observa que com a entrada em vigor do DL
48 051, a intengdo do legislador foi clara ao consagrar através de uma clausula geral uma
responsabilidade objetiva do Estado*®. Resumido e nas palavras do autor “dir-se-a que o
regime da responsabilidade civil do Estado, ao consagrar de forma genérica a
responsabilidade objectiva, operou uma superacdo pelo modelo aquiliano da
responsabilidade civil*®”.

Na mesma légica CARLOS CADILHA nota que, no ambito da responsabilidade
decorrente da funcdo administrativa a previsdo de uma responsabilidade pelo risco a par
da responsabilidade por factos ilicitos e culposos, permite considerar que existe um

fundamento autonomo de responsabilidade objetiva da Administracdo e que esta podera

4 V. J.J. GOMES CANOTILHO, op cit, p. 95.

% |bidem, p.96.

46 |bidem, p. 109.

47 Ibidem, p. 31.

48 V. Anténio DIAS GARCIA, “Da Responsabilidade civil objectiva do Estado e demais entidades
publicas” in Fausto de Quadros (coord.) Responsabilidade Civil Extracontratual da Administracdo Publica,
2.2 Edicdo, Janeiro 2004, p. 201.

49 |bidem, p. 204.
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ser enquadrada “segundo as clausulas gerais que se encontram consignadas nas
disposicOes dos artigos 11.° e 16.° e ndo apenas por referéncia a actividades perigosas
que sejam objecto de regulamentagdo especial®®”.

Corrobora com o exposto CARLA AMADO GOMES, para quem a
responsabilidade pelo risco vertida no art. 11.° é, ao invés da sua congénere civil,
instituida através de uma clausula geral®®.

Findamos esta tematica com VIEIRA DE ANDRADE que concebe a
responsabilidade pelo risco como uma responsabilidade objetiva das entidades publicas
pelos danos decorrentes de atividades, coisas ou servi¢os administrativos que sejam
perigosos, pela sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, pelo que, o
art. 11.° RRCEE continua com o tradicional desvio do direito administrativo face ao artigo
493.° CC, onde a responsabilidade por atividades perigosas é tipicamente concebida como

uma responsabilidade por facto ilicito por omissao de deveres de cuidado®?.

S0V, Carlos CADILHA, op cit, pp. 212-213.

1 V. Carla AMADO GOMES, “4 Responsabilidade Administrativa pelo Risco na Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro: Uma solucdo arriscada? in Textos dispersos sobre o Direito da Responsabilidade Civil
Extracontratual das Entidades Publicas, AAFDL, Lisboa, 2010, p. 90

2 V., J. C. Vieira DE ANDRADE, A Responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da fungdo
administrativa na nova lei sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos,
Revista de Legislacdo e Jurisprudéncia, Ano 137.°, N.° 3951, Julho/Agosto 2008, p. 368.
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CAPITULO I

FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL E DOUTRINAL DA
RESPONSABILIDADE PELO RISCO

1. Previsdo e fundamento constitucional da responsabilidade pelo

risco

O preceito do art. 22.° CRP referente a responsabilidade civil do Estado e demais
entidades puablicas é manifestamente ddbio no que concerne a inclusdo da
responsabilidade extracontratual pelo risco no seu ambito. Atinente a esta problematica
irromperam manifestas divergéncias doutrinais: a) grande parte da doutrina portuguesa
considera que o art. 22.° CRP abrange a responsabilidade objetiva; b) outra parte da
doutrina considera que o preceito apenas contempla a responsabilidade subjetiva fundada
na ilicitude e culpa.

a) Segundo J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA 0 normativo do art.
22.° CRP parece ndo compreender a responsabilidade objetiva, dada a consagracdo da
responsabilidade solidaria do Estado com os titulares dos 6rgaos, funcionarios e agentes
e a sugestdo da responsabilidade se articular com a ilicitude da conduta e com a ilicitude
do resultado, explicariam a limitacdo do principio geral da responsabilidade aos atos
culposos, ou pelo menos, ilicitos, dos titulares de drgdos, funcionarios ou agentes®.
Todavia ndo esta constitucionalmente excluido, o alargamento a responsabilidade por
atos licitos®*. Nessa medida, por um lado a par da responsabilidade funcional por atos
ilicitos e culposos prevista no artigo 22.° CRP, a Lei Fundamental prevé explicitamente
outros institutos ressarcitorios densificadores do direito geral de reparacdo - art. 62.%, n.°
1 CRP; art. 83.° CRP. Por outro lado o principio do Estado de direito democréatico contém

inevitavelmente um principio de reparacdo de danos causados pela atividade publica

V. J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicio da Republica Portuguesa Anotada,
Vol. |, 4.2 ed. rev., Coimbra Editora, 2007, p.431.
5 Ibidem, p.431.
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impositiva de sacrificios especiais e graves, quanto a indemnizagdo por danos resultantes
de atividades de risco e quanto a compensacao derivada da obrigacdo de se eliminarem
outros resultados lesivos semelhantes®®.

Os autores dado o exposto concluem que a protecdo constitucional do direito a
reparacdo de danos deve estender-se a responsabilidade pelo risco em que haja violagdo
de DLG’S ou prejuizos para os particulares derivados de acdes ou omissdes do poder
publico. E, evidenciam desde logo, a problematica do alargamento do &mbito de protecdo
da norma aos casos tipicos de uma sociedade de risco. Situacdo certamente mais
controversa “em que se desconhece a probabilidade de causacdo de danos por ignorancia
técnica e cientifica ou pela intervencdo de incertezas incontornaveis de determinadas
atividades®®”. Pelo que, havendo um eventual afastamento do instituto da
responsabilidade, tal ndo impede a alusédo a outros principios, igualmente legitimadores
quanto a compensacdo indemnizatéria dos lesados, através do principio da igualdade
perante encargos publicos e também do principio da solidariedade nacional®’.

No mesmo sentido, ANTONIO DIAS GARCIA atenta para o alcance do artigo
22.° CRP enquanto consagra¢dao de um “principio geral da responsabilidade civil do
Estado e demais entidades publicas”, pelo que, havendo DLG’S ou prejuizo para outrem,
provenientes de acdes ou omissdes do Estado e demais entidades publicas, realizadas no
exercicio das suas fungdes ou por causa desse exercicio, o Estado “sera sempre
responsavel civilmente perante o particular, ndo podendo em caso algum excluir-se do

papel de garante da reparagdo devida®®”.

%5 Ibidem, p.431.

% VVAA. J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op cit, pag. 437; J. C. VIEIRA DE
ANDRADE, op cit, pag. 368.

5V, J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op cit, p.437.

%8V, DIAS GARCIA, op cit, pp. 195-197, em especial p. 197.
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Para os autores MANUEL AFONSO VAZ>® e CATARINA SANTOS BOTELHO
a consagracéo constitucional da responsabilidade extracontratual ¢ evidente®®. Todavia,
0s autores acrescentam que o legislador constitucional nada referiu quanto a
admissibilidade de uma responsabilidade objetiva ou de uma responsabilidade por atos
licitos, uma vez que, ndo exigiu o carater expressamente ilicito e culposo do
comportamento dos titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes®. Neste dominio notam
que menos percetivel serd a eventualidade de a norma constitucional também abranger os
perigos inerentes face a atual sociedade de risco, sendo provavelmente preferivel o apelo
a outros principios fundamentais como o principio de solidariedade nacional, permitindo
uma justa atribuicdo de compensagdes indemnizatorias as vitimas®?.

Neste seguimento CARLOS CADILHA, considera que a responsabilidade pelo
risco e as acoes ou omissdes ndo culposas encontram cobertura ndo so pelo principio da
igualdade perante os encargos puablicos como também por outros institutos
indemnizatorios previstos na Lei Fundamental®. Pelo que, para autor poder-se-a afirmar
um principio geral de “responsabilidade do Estado em sentido amplo”, que abarca nao s6
a responsabilidade por factos ilicitos e culposos, mas também a responsabilidade pelo
risco, concretizada no artigo 11.° e a indemnizagéo pelo sacrificio prevista no artigo 16.%4,

Concluimos esta tendéncia doutrinal com JORGE MIRANDA, pois também para

o autor “prima facie dir-se-ia estar s6 considerada no art. 22.° a responsabilidade

%9 Refere o autor que a maioria dos doutrinadores de direito constitucional vé& no art. 22.°, um principio
geral de responsabilidade civil do Estado por danos causados por atos legislativos, jurisdicionais e
administrativos, seja nas modalidades de responsabilidade por atos ilicitos ou licitos, seja nas modalidades
de responsabilidade subjetiva ou com fundamento no sacrificio ou no risco. A este respeito, o autor entende
que o art. 22.° CRP consagra um principio geral de responsabilidade civil do Estado por atos de poderes
publicos in Manuel AFONSO VAZ, A Responsabilidade Civil do Estado, Considerac@es breves sobre o
seu estatuto constitucional, Porto, 1995, pp. 8-9.

80 Cf. Ac. TC. n.° 153/90, de 2 de Maio in Manuel AFONSO VAZ e Catarina SANTOS BOTELHO,
Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas,
Universidade Cat6lica Editora, Lisboa 2013, pp.43-44.

&1 Ibidem, p. 44.

62 |bidem, p.44. No mesmo sentido V. J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op cit, p.437.

83 Ibidem, p.211.

5 Ibidem,p.211.
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por factos ilicitos, em virtude de, expressamente se consignar a solidariedade de titulares
de 6rgdos, funcionérios e agentes, a qual s6 faz sentido, evidentemente, quanto a factos
ilicitos®”. Porém, para o autor ndo ¢ de arredar a responsabilidade por factos licitos e
objetiva, por for¢a principio do Estado de Direito, para se atribuir ao artigo 22.° CRP o
“maximo efeito Util” e porque a par dos direitos patrimoniais salvaguardados pelos arts.
62.,n.°2,83.2e 94.° n.° 1, pode haver direitos de outra natureza passiveis de ser afetados
por agBes licitas do Estado e relativamente aos quais ndo menos se justifica um dever de
indemnizar®®. Deste modo “a recusa em retirar do art. 22.° um titulo habilitante para uma
responsabilidade civil objectiva ndo impede que se reconhega que, por forca do principio
do Estado de direito, € possivel afirmar um direito geral a reparacdo dos danos mesmo
em dominios ndo cobertos pelo preceito constitucional agora em anotagdo®’”.

O autor conclui e reforca o seu entendimento considerando que “nem se
compreenderia que um principio geral sito na Constituicdo de 1976 fosse menos
abrangente que o regime do Decreto-Lei n.° 48 051, nascido ainda no tempo da
Constituicdo de 1933 — o qual contemplava responsabilidade por factos ilicitos culposos
(arts. 2.°e 3.°) e, em moldes de principio geral, a responsabilidade pelo risco ou por factos
casuais (art.8.°) e responsabilidade por actos licitos da Administracdo que provocassem
danos especiais e anormais®”.

b) Em sentido contrario ao que prevalece na doutrina para RUI MEDEIROS o
art. 22.° CRP refere-se unicamente a uma responsabilidade por factos ilicitos e
culposos®®. Denota que regime de responsabilidade solidaria entre os entes publicos e os
titulares de d6rgdos, funcionarios e agentes, pressupde que o seu alcance se restrinja a
responsabilidade civil extracontratual por atos ilicitos, uma vez que sé no ambito da

responsabilidade subjetiva culposa, se justifica a responsabilizacdo daqueles’. Conclui

V. JORGE MIRANDA, Manual de Direito Constitucional, Vol. 11, Coimbra Editora, 1.2 edigio —
Setembro 2014, pp. 391-392.

% Ibidem, p. 392.

7V, JORGE MIRANDA e RUI MEDEIROS, op cit, p. 475-476

88 V. JORGE MIRANDA, op cit, p. 392.

% V. Rui MEDEIROS, Ensaio sobre a responsabilidade Civil do Estado por Actos Legislativos, Almedina,
1992, p. 92. V. Ac. do STA, de 13-01-2004, Proc. 40581.

0 Nessa medida o elemento teleoldgico, permite concluir que o legislador constitucional admite apenas a
responsabilidade exclusiva do Estado por factos ilicitos e culposos em duas situagdes: nos casos em que se
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que a responsabilidade civil do Estado ¢é indubitavelmente um corolério do principio do
Estado de Direito. Todavia tal principio ndo permite concluir que o art. 22.° consagre uma
responsabilidade civil objetiva. Assim ¢ porque “alguns dos casos mais graves de danos
resultantes de factos ndo culposos, seja no dominio do direito a liberdade, seja no vasto
campo dos direitos patrimoniais, sio expressamente previstos pela Constituicio’”,
depois em segundo lugar “o principio do Estado de Direito pode, excepcionalmente,
fundamentar uma pretensdo autonoma de indemnizacao ndo expressamente prevista na
Constituicdo, designadamente, em relacdo a danos graves resultantes da violagcdo nao
culposa de direitos, liberdades e garantias, ndo sendo, por isso, necessario o alargamento
do ambito do art. 22.° CRP"?”,

Por fim “o Estado de Direito ndo postula a aceitacdo generalizada da
responsabilidade objetiva. A lei constitucional e a lei ordinaria poderéo alargar o ambito
do direito de indemnizacdo por danos resultantes de ac¢des ou omissdes nao culposas,
mas 0 art. 22.° CRP, na sua redacgéo actual, nio impde esse alargamento’®”. Portanto o
autor entende que, pelo menos em sentido estrito, o artigo 22.° da CRP, ndo permite
abarcar a responsabilidade objetiva, nomeadamente a responsabilidade pelo risco e a
responsabilidade por factos licitos.

Corrobora o entendimento anterior MARIA DA GLORIA, para quem o art. 22.°
ndo permite uma interpretacdo tdo ampla conjugado com os demais preceitos
constitucionais, pelo que a autora em sentido contrario ao entendimento de GOMES
CANOTILHO e VITAL MOREIRA, entende que o normativo constitucional nao

autoriza uma tal interpretacéo’®.

conhece o titular do 6rgdo ou agente que praticou o facto responsabilidade solidaria s6 pode ser afastada
por outra norma constitucional, e nos casos em que ndo é possivel determinar o agente responsavel, ndo
pode, naturalmente operar a responsabilidade solidaria, subsistindo o direito constitucional & reparacio dos
danos que se pode fazer valer contra a entidade publica. «O ambito do art. 22.° CRP abrange, assim, a
responsabilidade do Estado por “culpa do servigo”™». O elemento sistematico também revela que o
fundamento da responsabilidade objetiva também ndo se encontra no art. 22.°, uma vez que o legislador
depois de ter afirmado a responsabilidade do Estado por factos ilicitos e culposos, prevé noutras disposicdes
0s principais casos de responsabilidade objetiva V. Rui MEDEIROS, op cit, pp. 94, 99, 103-108.

" Ibidem, p.109.

72 |bidem, p.109.

73 Ibidem, p.109.

V. MARIA DA GLORIA, op cit, p.40
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No mesmo sentido MARCELO REBELO DE SOUSA considera que, o artigo 22.°
ndo compreende a responsabilidade civil de entidades publicas por ato licito, uma vez
que, a mesma, presume a responsabilidade de titulares dos seus 6rgdos, funcionarios e
agentes, responsabilidade essa, que por sua vez supde sempre uma ilicitude’. Pelo que
a responsabilidade civil por acto licito de entidades publicas, ainda que decorra do
principio do Estado de Direito Democrético, com ou sem pontuacdo exarada na
Constituicdo, ndo é garantida genericamente pelo Art.0 22,976,

Para CARLA AMADO GOMES, o instituto da responsabilidade pelo risco €
certamente um “plus de garantia dos particulares em face de uma Administracédo
tentacular no plano juridico como material’””. E situar o mesmo no artigo 22.° CRP ¢
para a autora indiferente face ao principio do Estado de Direito Democratico consagrado
no artigo 2.° CRP, uma vez que o Estado ndo se pode negar da compensacao de danos
que surgem do seu exercicio quando estes sdo de uma intolerabilidade superior a
normal’®,

Perante as exposic¢Oes doutrinais apresentadas, 0 nosso entendimento pende para
a segunda orientacdo doutrinal. Portanto o art. 22.° CRP ndo contempla a nosso ver uma
responsabilidade objetiva, consagrando tdo-somente uma responsabilidade por factos
ilicitos e culposos, uma vez que o regime da responsabilidade solidaria entre os entes
publicos, titulares de 6rgdos funcionarios e agentes s6 no ambito da responsabilidade
subjetiva, se justifica a responsabilizacdo daqueles. E indiscutivel que a responsabilidade
civil extracontratual € um corolario do principio do Estado de Direito vertido no art. 2.°
CRP, pois cabe ao Estado um direito geral de reparacdo de danos mesmo quando estes
sejam de grau superior, como ¢ o caso das atividades especialmente perigosas’®. Contudo

parece-nos que este principio ndo pode servir de fundamento ao art. 22.° CRP para apelar

5V, Marcelo REBELO DE SOUSA, Responsabilidade dos Estabelecimentos Plblicos de Salde: Culpa do
Agente ou Culpa da Organiza¢do? in Direito da Sadde e Bioética, AAFDL, Lisboa 1996, p. 162 segs.

76 lhidem, p. 162 segs.

V. Carla AMADO GOMES, “4 responsabilidade administrativa...cit”, p. 103-104.

78 |bidem, pp. 103-104.

V. J.J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, op cit, p.206.
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a consagracao da responsabilidade objetiva, ndo sendo por isso necessario o alargamento

do preceito constitucional.

2. Fundamento doutrinal da imputagdo pelo risco na

responsabilidade administrativa

No ambito da teoria do risco, ndo podemos deixar de atentar para o sistema juridico
francés, pois a teoria do risco surge inicialmente associada a responsabilidade por danos
causados pelos “travaux publics”, limitada primitivamente aos danos permanentes
provocados pela realizacdo de um trabalho publico ou pela existéncia de uma obra
publica, esta teoria acabou por se estender mais tarde ndo s6 aos danos acidentais
patrimoniais e aos proprios danos pessoais®.

Em Franga, foi com o Arrét Cames, do Conselho de Estado, de 21 de Junho de 1895,
que foi admitida pela primeira vez a possibilidade de responsabilidade objetiva
exclusivamente em funcdo do risco. Portanto, o risco surge pela primeira vez na
jurisprudéncia administrativa sob a forma de risco profissional. A decisdo Cames foi
também determinante para a regulacdo dos acidentes de trabalho®:.

Nas palavras de CARLA AMADO GOMES, a decisdo dos juizes do Palacio Real,
assentou segundo a logica da teoria do risco criado®. Certo é que esta teoria acabou por
se ampliar ao longo do século XX a outras areas de atuacdo administrativa externa, mas
agora por apelo a ideia de “risco social”®,

Neste seguimento foi com o Arrét Regnault-Desroziers, do Conselho de Estado, de

28 de Marco de 191934, que surgiu a primeira aplicacdo jurisprudencial da ideia de risco

criado por atividades excecionalmente perigosas, estendendo-se posteriormente as

80V. J.J.GOMES CANOTILHO, op cit,, p. 243.

81V, Carla AMADO GOMES, op cit, p. 85-86.

82 Segundo a teoria do risco criado: “quem cria um risco deve suportar os custos que este acarreta” V. Carla
AMADO GOMES, 4 responsabilidade administrativa...cCit, p. 86.

8 Ibidem, p. 86.

8 V. J.J.GOMES CANOTILHO, op cit, p. 247.
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hipoteses em que a administracdo utiliza uma coisa perigosa bem como aos servigos
publicos®. Esta decisdo para a jurisprudéncia francesa constituiu uma etapa importante
no seu desenvolvimento. Note-se que estas premissas encontraram eco NO NOSSO
ordenamento no art. 8.° DL 48 051%°.

No dominio, do fundamento da imputagdo pelo risco, a doutrina portuguesa ndo
se revela consensual®’, pelo que, se tém vindo a desenvolver particulares teorias.

GOMES CANOTILHO observa que ao lado da teoria do risco-lucro, conexionada
ao meio empresarial, que concebe o risco como contrapartida dos beneficios
proporcionados por certa atividade®®, surge a teoria do risco-criado, realgando a ligagio
da responsabilidade com o risco originado pela atividade do sujeito e, na qual se procurou
salientar a ideia de perigo®.

Para MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, na
“teoria da criagdo do risco, a responsabilidade funda-se na exigéncia de quem cria um
risco responda pelas suas consequéncias; para a teoria do risco-proveito, a
responsabilidade funda-se na exigéncia de que quem tira proveito de uma atividade
responda pelos riscos por ela criados; para a teoria do risco de autoridade, a
responsabilidade funda-se na exigéncia de que quem tem sob o seu controlo uma coisa
ou uma atividade responda pelos riscos que elas envolvem®”. Para estes autores, aparenta
estar subjacente ao artigo 11.° RRCEC, a teoria do risco de autoridade, contudo os
mesmos reconhecem que ao regime legal também esta inerente ainda que de forma
negativa, a teoria da criacdo do risco - a responsabilidade pelo risco € excluida ou
modificada se houver culpa do lesado ou do terceiro, bem como a teoria do risco-proveito
— a responsabilidade pelo risco é apenas das pessoas coletivas administrativas e ndo dos

seus titulares de érgdos ou agentes, uma vez que o risco € criado em beneficio exclusivo

8 Ibidem, p. 247.

8 V. Carla AMADO GOMES, 4 responsabilidade administrativa...cit, p. 86.
87V, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, p.38.
8V, J.J.GOMES CANOTILHO, op cit, p. 250.

8 Ibidem, p. 250.

%V, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, p.38.
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do interesse publico prosseguido pelas primeiras e ndo dos interesses particulares dos
segundos®?.

J& para CARLA AMADO GOMES, o fundamento da responsabilidade publica
pelo risco basta-se com a teoria do risco criado®, assente na logica de que quem cria um
risco deve suportar 0s custos que ele acarreta, uma vez que colhe os seus beneficios. Para
a autora, a logica da imputacao do risco, assenta no ideal de justica®, e resulta na especial
proibicdo de oneragdo de alguns em beneficio de tantos outros, e ndo de uma ideia de
redistribuicdo de prejuizos®.

Aproximamo-nos desta Ultima posicao doutrinaria, no sentido de estar inerente ao
artigo 11.° do RRCEE a teoria do risco criado, ate porque, como ja se referiu esta teoria
coloca em evidéncia a ideia do perigo®®, na medida em que “a acentuacio do perigo pora
em relevo a caracteristica das actividades as quais anda ligada a ameaca notavel de danos
a terceiros, a grave probabilidade de lesdes, a relevante potencialidade actual de um dano.
Para estas actividades — e ndo sO actividades, mas também coisas ou servi¢cos — a
exposi¢do ao perigo afigurou-se, pelo menos ao nosso legislador, como ratio informadora
comum da transferéncia dos danos para o sujeito que exp0s terceiros a uma situacao tipica
de perigo a qual estd normalmente inerente uma alta probabilidade de causacdo de

danos®”.

°1 Ibidem, p.38.

92V, Carla AMADO GOMES, “A4 responsabilidade administrativa.... Cit, p. 96.

% “Dar a cada um o que é seu, na velha méaxima de Ulpiano” in Carla AMADO GOMES, “4
responsabilidade administrativa.... ’cit p. 96.

% Ibidem, p. 96.

% J.J.GOMES CANOTILHO, op cit, p. 250.

% bidem, p. 250. V. MARIA DA GLORIA, op cit, p. 31; Parecer n.° 33/2004, p. 14 177.
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CAPITULO I

1. PRESSUPOSTOS MATERIAIS DA RESPONSABILIDADE PELO RISCO

O ambito da responsabilidade pelo risco é expressamente ampliado com o novo
RRCEE, quer quanto as causas de perigo quer quanto aos danos indemnizaveis®’. Assim
repentinamente “a responsabilidade pelo risco perde de um s6 golpe dois pressupostos
fundamentais: o carater excepcionalmente arriscado da atividade; e a especialidade e
anormalidade do dano®®”. Deste modo os pressupostos da responsabilidade pelo risco das
entidades publicas, sdo de acordo com o artigo 11.°, n.° 1. a) facto, b) dano e c¢) nexo de
causalidade.

a) Facto: Resultante de uma especial perigosidade da atividade, coisa ou servigo
administrativo.

Manifesto contributo para a reforma da Lei da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas da Administracdo foi o de
MARGARIDA CORTEZ®. Além de evidenciar a necessidade de alargar a clausula geral
prevista no artigo 8.° do DL n.° 48 051, também lhe pareceu sensato moderar o0 grau de
perigosidade do servico, atividade ou coisa de que resulte o dano, sugerindo a opcao pelo
advérbio especial em vez do excepcional*®.

Portanto, com a substituicdo dos adveérbios para qualificar o funcionamento de
servicos ou atividades, evidencia-se uma forma de responsabilidade decorrente da
exposicdo ao perigo®®. Nas palavras de CARLOS CADILHA, “a expressdo tem assim o

alcance de salientar a ideia de perigo, tornando exigivel a ocorréncia de um perigo

%7V.J. C. VIEIRA DE ANDRADE, op cit, pags. 368-369.

98V, Carla AMADO GOMES, “4 responsabilidade administrativa...cit”,p. 89.

9 V. Margarida CORTEZ, Contributo para uma reforma da lei da responsabilidade civil da Administragéo,
in Responsabilidade civil extracontratual do Estado. Trabalhos preparatérios da reforma, Coimbra Editora,
2002, pp. 257-263.

100 Margarida CORTEZ, Contributo para uma reforma da lei da responsabilidade civil da Administragso,
secdo de informacdes e eventos in DGPJ.

101y, Carlos CADILHA, op cit, p.216.
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acentuado, e ndo apenas de um perigo vulgar que € inerente a uma grande variedade de
actividades publicas e que, na hipotese de causarem danos, devem estar sujeitas ao regime
da responsabilidade pela culpal®?”. Deste modo o conceito de perigo especial manifesta
uma potencialidade de danos que habitualmente ndo se verificam na vida social, pelo que,
0 conceito abrange apenas 0s perigos respeitantes a prossecucdo da atividade
administrativa, ndo abarcando os perigos de atividades desenvolvidas por particulares ou
coisas que estejam na sua posse®.

Neste dominio, o legislador optou por deixar a jurisprudéncia a densificacdo do
conceito de especial perigosidade, tendo a doutrina entendido que essa qualificacdo pode
assentar num duplo critério®* - critério quantitativo (especial potencialidade ou
possibilidade de a atividade, coisa ou servi¢co determinar a ocorréncia de danos) e critério
qualitativo (intensidade dos danos provocados) - pelo que, a concluséo por uma atividade,
coisa ou servigo especialmente perigoso € realizada a partir da conjugacdo flexivel destes
dois critérios'®. Deste modo, 0 que se pretende é colocar em evidéncia a carateristica das
atividades da Administracdo as quais anda ligada a ameaca de danos a terceiros, a grande
probabilidade de lesdes ou a potencialidade de causagdo de danos®.

Esta linha de entendimento tem também sido acompanhada pela jurisprudéncia
portuguesa, pois considera que preenchimento do conceito “pressupde uma especial
probabilidade de a perigosidade da coisa ou da actividade provocar um dano de certa
intensidade!’””, ou seja, implicando que a atividade administrativa, encerre um perigo
que exceda o que é normal na atividade administrativa, ou de outro modo, quando dela
for expectavel que possam advir graves danos que normalmente ndo ocorreria noutra
atividade!®, A este respeito, veja-se 0 acorddo do STA de 25 de Fevereiro de 2005,

processo n.° 1250/09: “uma atividade s6 pode qualificar-se como perigosa quando o

102 |hidem, p.216.

103y, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, pag. 38.

104y, Maria da Gléria GARCIA e Marta PORTOCARRERO, op cit, p.305.

105 1hidem, p.305.

106 v/, Carlos CADILHA, op cit, p.216.

107 Cf. Ac. STA de 1 de Margo 2005, Proc. n.° 1610/03 de Margo de 2005 in Carlos CADILHA, op cit,
p.216.

108 Cf. Ac. do STA de 14 de Dezembro de 2005, Proc. n.° 351/05 in Carlos CADILHA, op cit, p.216.

28



Pressupostos Materiais da Responsabilidade pelo Risco

perigo acompanhar o seu bom exercicio - mesmo que se saiba que o perigo ndo se
converterd em dano engquanto a conduta for boa. Portanto actividade perigosa é aquela
que merece o qualificativo enquanto tudo corre bem, e ndo a que somente o recebe quando
as coisas correm mal e 0s danos acontecem - pois a perigosidade ha-de estar no processo,
e ndo no resultado”. E, ainda o acérddo do STA de 12-02-2015, Processo n.° 1075/411%°,
o0 qual declarou que uma atividade sé pode qualificar-se como especialmente perigosa
“quando o perigo lhe for constitucional”, ou seja quando o perigo “acompanhar o seu
bom exercicio, pelo que a mesma ndo deixaré de ser assim qualificada, se porventura, a
sua boa pratica evitou que dela resultasse a producao de quaisquer danos”. Atentando o
mesmo para o0 facto de que ndo é o resultado que determina a qualificagdo de uma
atividade como perigosa, visto esse qualificativo “depender unicamente do perigo que
objetivamente a sua pratica encerra independentemente dele se materializar, ou nao”.

No mesmo sentido, aponta também o Parecer n.° 33/2004%°, pois “tanto a doutrina
como a jurisprudéncia convergem no sentido de que a qualificacao de servico, actividade
ou coisas perigosas devem ser fixadas casuisticamente, pois sO assim se alcancam
solu¢des materialmente justas”. Pelo que, a perigosidade “ha-de derivar da propria
natureza da actividade, do especial grau de perigosidade intrinseca ou ainda por lhes estar
normalmente inerente uma alta probabilidade de causacao de danos”.

CARLOS CADILHA observa que o preenchimento do conceito necessita de uma
“mediacdao valorativa em fungdo de cada situagdo concreta. Tera de ser o julgador a
proceder em cada caso a essa qualificacdo, colocando-se no momento da pratica do facto
para, mediante um juizo ex post e ponderadas as circunstancias em que esta teve lugar,
decidir se a fonte geradora dos danos — actividade, coisa ou servigo - se reveste ela de
especial perigo*'?”.

MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS também

denotam que “a natureza especial do perigo ndo deve ser averiguada em abstrato, mas

109 0 acérdio qualificou a atividade pirotécnica como especialmente perigosa “visto o uso de artefactos
explosivos ser, por si s6, independentemente do resultado que dele possa advir, perigoso ja que dele podem
resultar queimaduras, lesdes graves e, mesmo, a morte”.

110 publicado no Didrio da Republica, 11 Série, N.° 222, de 20 de Setembro de 2004.

111y, Carlos CADILHA, op cit, p.216.
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tendo em conta os concretos funcionamento do servico, coisa ou actividade que estejam
em causa”!?,

Todavia em sentido contrario parece apontar CARLA AMADO GOMES, que
propugna para uma avaliacdo abstrata da especial perigosidade, uma vez que a avaliacao
concreta da especial perigosidade restringe consideravelmente o universo de hipoteses de
responsabilidade pelo risco. Perante tal entendimento, a autora evidencia o facto de ndo
ser a circunstancia que funda a perigosidade, mas sim a probabilidade tipica da realizacéo
do dano, ainda que em circunstancias que ndo correspondam ao desenvolvimento normal
da atividade!®®,

No mesmo sentido MARIA DA GLORIA e MARTA PORTOCARRERO, notam
que qualificar uma atividade, coisa ou servico como especialmente perigoso “nao deve
passar por uma avaliacdo “ex post” da danosidade que lhes esteve associada!*”. E, sendo
0 risco uma constante na sociedade atual, s6 nalgumas circunstancias se pode considerar
gue uma atividade encerra em si mesma uma inerente e natural perigosidade, a qual
ultrapassa o risco natural, risco esse que ndo pode ser eliminado por qualquer medida de
prevencdo razoavel, pelo que a avaliacdo da perigosidade da atividade deve ser aferida
em abstrato, tomando em devida conta, em segundo momento, 0s concretos contornos da
situacdo®®.

Pelo exposto, filiamos a avaliagdo abstrata da especial perigosidade, por
considerar que a avaliagao da danosidade nao pode ser aferida “ex post”, uma vez que a
perigosidade esta no processo e ndao no resultado, ou por outras palavras, a perigosidade
ha-de derivar da especial probabilidade da atividade, coisa ou servico administrativo
provocar um dano de certa intensidade.

Portanto com o novo RRCEE, a alteracdo do qualificativo de excepcional
perigosidade para especial perigosidade, ndo traduz qualquer “aligeiramento” na

qualificacdo do perigo*'®. Nessa medida, MARIA DA GLORIA E MARTA

112/, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, p.38.
113y, Carla AMADO GOMES, “4 responsabilidade administrativa...cit”, 92-94.
114 v/ Maria da GLORIA GARCIA e Marta PORTOCARRERO, op cit, p.304.

115 |hidem, pp.304-305.

116 |hidem, p.306.
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PORTOCARRERO concordam com aqueles que veem nesta alteracdo legislativa uma
indicacdo clara de que os tribunais terdo de ter uma posicdo menos exigente na aplicacao
do atual regime!!’,

Na mesma linha de entendimento aponta CARLA AMADO GOMES uma vez que
o legislador ndo fixou critérios nem definiu orientagcGes em relagcdo ao funcionamento de
atividades, coisas ou servigos administrativos especialmente perigosos, terd de ser o
intérprete a tracar os limites desses conceitos, atendendo aos contornos de cada caso™?®,
A autora considera que esta via ndo é a melhor opg¢do (dada a multiplicidade de tarefas
executadas pela Administracdo), uma vez que ja a data da elaboracdo do DL 48 051,
existia uma quantidade apreciavel de atividades qualificadas como excepcionalmente
perigosas, mas o legislador optou por ndo fixar um elenco ainda que fosse meramente
exemplificativo, nem tdo pouco estabeleceu critérios de orientacdo aos juizes'®, pelo que
“a0 abdicar do patamar da excepcionalidade, rebaixando-a a especialidade e prescindindo
de quaisquer critérios de qualificacdo o legislador do RRCEE — no intuito de “soltar” os
juizes administrativos -, deu um claro sinal de abertura a responsabilizacdo pelo risco
num conjunto cada vez mais alargado de actividades que envolvem risco social*?%”.

Concluindo esta solucdo legislativa é criticavel ou nas palavras de CARLA
AMADO GOMES “lamentavel” na medida em que a ndo delimitagdo de critérios
orientadores ou a remissdo para uma lista exemplificativa de atividades especialmente
perigosas, podem “comecar logo por inibir o legislador habituado a um sistema restritivo,
levando-o0 a agarrar-se as situacdes ja identificadas e ndo evoluindo para outras possiveis
—0u ao contrario, induzir um efeito multiplicador das hipoteses, que banalizara o instituto

e sera prejudicial para o erério publico'?”.

117 |hidem, p.306. No mesmo sentido V. J. C. VIEIRA DE ANDRADE, op cit, p. 369.

118 v/, Acs. do STA de 12-02-2015, Proc. n.° 1075/41; 1 de Margo de 2005, Proc. n.° 1610/03; 14 de
Dezembro de 2005, Proc. n.° 351/05.

119y, Carla AMADO GOMES, “A4 responsabilidade administrativa...cit”, 90.

120 |hidem, p. 92.

121y, Carla AMADO GOMES, op cit, p. 105.
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b) Dano: A exigéncia da especialidade e da anormalidade eram requisitos
essenciais para o ressarcimento dos danos pelas atividades excecionalmente perigosas
(artigo 8.° DL 48 0518), sendo que o dano especial encontrava o seu fundamento na
“teoria da intervencio individual'??” - incidéncia sobre um individuo ou um grupo restrito
- enquanto o dano anormal, era aquele que excedia 0s encargos normais exigiveis em
contrapartida dos beneficios emergentes do funcionamento do servigo%,

Com o novo RRCEE, foram suprimidos do artigo 11.°, n.° 1, os requisitos da
especialidade e anormalidade do dano, pelo que na responsabilidade pelo risco além de
ndo existir qualquer limite qualitativo quanto a ressarcibilidade dos danos, também ndo
se verifica qualquer limite gquantitativo, ndo apresentando por isso o dano qualquer
especificidade em relagdo & responsabilidade por facto ilicito!?,

O contributo de MARGARIDA CORTEZ também foi manifesto neste aspeto pois
ressalta as davidas que existem sobre a subordinacdo da dignidade indemnizatoria do
dano a condicAo da sua anormalidade e especialidade!?®. Com efeito, “Por um lado cremos
que a circunstancia de o servigo, a coisa ou a actividade ser especialmente perigoso
constitui condigdo suficiente para a reparacdo do dano. Afinal, ndo constituira o caracter
perigoso do servico, da actividade ou da coisa o indice semidtico da anormalidade do
dano? Por outro lado, acreditamos que, por razdes de justica material, o carater especial
do dano deve dar lugar a possibilidade de fixar equitativamente a indemnizacdo em
montante inferior ao que corresponderia a reparacdo integral dos danos quando for
significativamente elevado o nimero de lesados!?®”.

Consagra-se assim nas palavras de CARLOS CADILHA, um “principio de
ressarcimento de todos os danos'?””. Portanto sdo indemnizaveis os prejuizos que

resultem do funcionamento de servicos, coisas ou atividades especialmente perigosos,

122'\/, Anténio DIAS GARCIA, “A responsabilidade civil objectiva do Estado” in FAUSTO de QUADROS,
op cit, p. 208.

123y, Carlos CADILHA, op cit, p. 219 e V. BMJ, N.° 85 Abril, 1959, p. 450.

124/, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, pag. 39.

125 \/, Margarida CORTEZ, Contributo...op cit in DGPJ.

126 |bidem.

127y, Carlos CADILHA, op cit, pag. 219.
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mesmo havendo um grande nimero de lesados e sejam prejuizos de pequena gravidade,
ndo havendo ainda qualquer obstaculo quanto & ressarcibilidade dos danos ndo
patrimoniais, desde que estes, pela sua gravidade merecam a tutela do direito (art. 496.°,
n.° 1 CC)*?,

No mesmo sentido, aprovando a abdicacdo quer da especialidade quer da
anormalidade LUIS CABRAL DE MONCADA considera que, “o dano causador da
responsabilidade pelo risco ndo tem de ficar sujeito a tdo apertadas condigdes para que se
possa obrigar a indemnizar. N&o tem de ser especial e anormal; basta que seja
consequéncia da especial perigosidade (....)*?®”. Conclui o Autor evidenciando que o
fundamento da obrigagéo da responsabilidade pelo risco consiste na compensacao pelos
danos decorrentes do exercicio de certas atividades perigosas.

Quanto a esta matéria CARLA AMADO GOMES considera duvidoso como
pressuposto da responsabilidade pelo risco no Direito publico, a exigéncia da
especialidade e anormalidade do dano™°. No que respeita a especialidade, a autora
considera que esta deve ceder, uma vez que “qualquer cidadao afectado por uma actuagao
publica especialmente perigosa deve, uma vez demonstrado o nexo de causalidade, ser
ressarcido do prejuizo sofrido pelo agente que controla a fonte de risco, salvo interposicao
de terceiro ou motivo de forca maior!3l.” Portanto o nimero de sujeitos afetados, nio
devera ser relevante para a obrigacéo de indemnizar, todavia conviria estabelecer segundo
a Autora limites maximos no caso de ocorrerem danos “em massa” e nessa medida “a
atribuicdo de indemnizacéo deve ficar sujeita a um duplo limite global e individual. Por
um lado, a cada lesado devera ser destinado um montante maximo, em funcéo do tipo de

danos sofridos (limites qualitativos); por outro lado, tendo em conta o universo de lesados,

128 Carlos CADILHA, chama a atencdo, para o dominio de interesses difusos na situagdo de violagdo de
interesses de titulares ndo individualmente identificados ou de situagBes que afetem um ndmero
indeterminado de cidaddos, deduzindo estes pretensdo indemnizatoria atraves da acdo popular a fim de ser
fixada uma indemnizacéo global, op cit, pag. 219-220.

129 v/, Luis CABRAL DE MONCADA, A responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas, in Estudos em homenagem ao professor Doutor Marcello Caetano no centendrio do seu
nascimento, Vol. Il, Lisboa, 2006, pp.70-71.

130y, Carla Amado Gomes, “4 responsabilidade administrativa...cit”, p. 95.

131 |hidem, p. 96.
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este limite podera sofrer uma reducéo, em razdo da equidade (limites quantitativos)32”.
Neste ambito, o problema que se levanta, é precisamente saber, se excluida a
especialidade do dano ndo deveriam prever-se “tetos maximos” com fundamento na
equidade, como alids se prevé relativamente a responsabilidade pelo exercicio da funcéo
politico-legislativa (artigo 15.°, n.° 6 LRCEE). E, quanto a esta problemética a Autora
reconhece ser dificil estabelecer tais limites quando a técnica é a da clausula geral*®3,

Quanto ao requisito da anormalidade a mesma deve traduzir uma oneracéo
especialmente gravosa que advém de circunstancias extrinsecas e aleatorias®®*. Tal
entendimento é sustentado pela teoria do risco criado, na medida em que o dano além de
ser real deve ser avaliado casuisticamente, cabendo ao lesado provar que o prejuizo
sofrido reveste um grau superior ao que decorre da vida em sociedade. Assim sé se 0 risco
exceder o grau de suportabilidade medio se justificard a atribuicdo de uma
indemnizacdo®®. Deste modo, atentando a avaliagdo que a autora realiza quanto a
supressdo da referéncia a anormalidade do dano, ndo poderiamos estar mais de acordo,
pois apesar de o preceito ndo constar no novo regime, tal ndo impede o julgador de utilizar
esse critério (artigo 2.° RRCEE) e como tal seria aceitavel que o julgador pudesse limitar
a indemnizacéo a danos deste tipo, dada a pressuposicdo do risco anormal na logica da
responsabilizagdo pelo risco, concluindo que “ficariamos mais confortados (e
seguramente, também 0s juizes) se a lei tivesse incorporado no texto do artigo 11.° a
mencdo a anormalidade do dano... 1%,

c) Nexo de causalidade: Este pressuposto, esta implicito na expressdo “danos
decorrentes de” vertido no artigo 11.°, n.° 1 RRCEE®’. A norma apela assim a existéncia
de um nexo causal entre a atividade administrativa e o dano sofrido por terceiro, sem o
qual n&o é possivel imputar & Administracéo a responsabilidade civil*®, ou seja, segundo

a teoria da causalidade adequada (por aplicacdo dos principios gerais que decorrem do

182y, Carla Amado Gomes, “4 responsabilidade administrativa...cit”, pp. 96-97

133 Ibidem.

134 |bidem, nota 36, p. 97-98.

135 |hidem, pp. 96-97.

136 |hidem, p. 107.

187, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO DE MATOS, op cit, p. 39.
138\, Carlos CADILHA, op cit, pp. 220-221.
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artigo 563.° do Codigo Civil), “é necessario que o facto tenha sido, em concreto, condi¢ao
sine qua non do dano, mas além disso, constitua uma condicdo normalmente idonea para
produzir o resultado danoso, tomando em considerac&o as circunstancias do caso3.”
Dever-se-a ter ainda em conta, a possibilidade de conjuntamente com a atividade
administrativa a concorréncia para a producdo do dano de outras causas, as quais devem
ser também averiguadas a luz do principio da causalidade adequada. Como refere
CARLOS CADILHA “Em primeiro lugar, sera necessario averiguar se a interven¢ao do
lesado, de terceiro ou de outra entidade administrativa constitui, ela prépria, condicao
necessaria e adequada a producdo do dano em concorréncia com o funcionamento do
servico (coisa ou actividade) tido como especialmente perigoso, em termos de se
considerar verificado um concurso de causas. Depois, cabe apurar em que medida é que
a culpa imputavel a outrem ou ao proprio lesado contribui para a ocorréncia dos danos,
para o efeito de se graduar proporcionalmente a indemnizacdo que fica a cargo da
Administracdo”. Pelo que se pode concluir que o nexo de causalidade na responsabilidade

pelo risco ndo apresenta diferencgas substanciais da responsabilidade delitual*°.

2. QUEM SAO OS BENEFICIARIOS DA RESPONSABILIDADE PELO
RISCO?

Sendo certo que um terceiro lesado deve ser ressarcido pelo prejuizo que sofreu
em virtude de uma atividade especialmente perigosa, mas que beneficia a comunidade,
colocam-se a este propésito duas questdes: por um lado indagar se os proprios
funcionarios ou agentes lesados em virtude da atividade ou servigco a cargo da entidade
publica podem eles também beneficiar do regime da responsabilidade pelo risco, e por
outro averiguar se um beneficiario direto da atividade ou servico pode demandar a

Administracdo’*!.

139 |hidem, pp. 220- 221.
19V, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO DE MATOS, op cit, pag. 39.
141y, Maria da GLORIA GARCIA e Marta PORTOCARRERO op cit, p. 214.
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Quanto ao funcionario da Administracdo a analise desta questdo esta intimamente
ligada ao Parecer n.° 33/2004%*2, e na jurisprudéncia por exemplo ao Ac. STA de 7 de
Maio de 2003, Proc. 0204/02.

Neste dominio seguimos de perto CARLOS CADILHA para quem oS
funcionarios ou agentes que se encontrem ao servico da entidade publica, e que em virtude
da atividade exercida sofreram danos possam beneficiar do regime da responsabilidade
civil pelo risco, os mesmos devem reunir duas condi¢des: “(a) a situacdo concreta em
causa ha-de poder de ser qualificada como respeitando ao funcionamento de um servico
administrativo especialmente perigoso (ou de coisas e actividades da mesma natureza);
(b) ainda nesse contexto, torna-se exigivel que os danos sofridos excedam de forma
desproporcionada e desrazoavel as formas de compensacdo ou de reparacdo que ja
estejam especialmente previstas para o tipo de actividade em causa ou para o efeito lesivo
que dela tenha resultado®*®”.

Quanto ao beneficiario direto justifica-se a alusdo a determinadas situacdes, com
especial destaque para os doentes infetados com o virus VIH.

Assim, no caso das vacinacdes obrigatorias, todos 0s danos especiais e graves que
advém do proprio plano de vacinacédo, deverdo ser tidos como sacrificios decorrentes de
atos estaduais licitos**4, pelo que ndo se afigura como essencial enquadrar estes casos
como um “subgrupo de actividades administrativas excepcionalmente perigosas'#®”.
Situacdo diferente € aguela em que um cidad&o sofre prejuizos em virtude de ter requerido
vacinacdo para efetuar uma viagem ao estrangeiro, pois neste caso poderia afirmar-se que
“quem aceita uma actividade administrativa perigosa no seu exclusivo interesse devera
suportar o risco correspondente’*®”, ndo excluindo contudo, a responsabilidade do Estado,

se se demonstrar a falta de competéncia dos servicos correspondentes.

142 Parecer publicado no Diario da Republica, 11 Série, N.° 222, de 20 de Setembro de 2004.
143 Carlos CADILHA, op cit, pp. 215-216.

144 3.J. GOMES CANOTILHO, op cit, p.251.

145 |hidem, p.251.

146 |bidem, nota 47, p.252.
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No que respeita a situacao dos doentes infetados pelos virus VIH, ou outros virus
altamente contagiosos, a jurisprudéncia ndo é unanime quanto a indemnizagdo pelos
danos provados aos lesados.

O Ac. do STA, de 1 de Marc¢o de 2005, Proc. n.° 1610/03, julgou procedente o
pedido indemnizatdrio, pelos danos referentes a uma infecdo com o virus da Sida,
resultante de uma transfusdo sanguinea, por considerar que em Janeiro de 1994, e face
aos meios de despistagem entdo disponiveis, era uma atividade excecionalmente perigosa.
Dessa avaliacdo casuistica, dois critérios foram tomados em linha de conta, um de ordem
qualitativa, “atinente a intensidade da leséo em que a perigosidade pode consubstanciar-
se, que 0 mesmo é dizer relativo a importancia e gravidade dos danos” outro de ordem
quantitativa atinente a “especial probabilidade de a perigosidade da coisa ou actividade
provocar o dano”, tendo o STA elegido o critério qualitativo como decisivo, na medida
em que a atividade ¢ perigosa pela intensidade que o dano provoca’*’. Todavia em 14 de
Dezembro de 2005 Proc. n.° 351/05, o STA negou o pedido indemnizatorio, alegando que
uma transfusdo de sangue nédo é especialmente perigosa se for realizada numa data em
que o virus VIH é desconhecido da ciéncia médica, exigindo para a qualificacdo de uma
actividade como especialmente perigosa a contemporaneidade do dano.

Voz discordante desta orientacdo foi a de CARLA AMADO GOMES, que em
anotacdo a este acordao manifestou a injustica da decisdo proferida e o facto de a mesma
ser juridicamente questionavel**®, Nesse sentido, a autora evidencia que o raciocinio que
esteve subjacente ao acordao, ou seja, “ a contemporaneidade do conhecimento do risco
relativamente ao momento da transfusdo e a sua néo evitacao (ou tentativa diligente nesse
sentido) arrasta o problema para o plano da responsabilidade subjectiva, ndo
objectival#®”, uma vez que sendo o risco conhecido, no meio hospitalar e dele os médicos
derem conhecimento ao paciente, para assim obterem o seu assentimento para ultrapassar

0 patamar o risco controlavel, esse consentimento afasta a imputacdo da responsabilidade

147y, Carla AMADO GOMES, “(IRJRESPONSABILIDADE DO ESTADO POR TRANSFUSAO DE SANGUE
INFECTADO COM O VIRUS HIV: A tradicdo ainda é o que era?”, in Textos dispersos sobre o direito da
responsabilidade extracontacontratual das entidades publicas, pp.38-39.

148 |bidem, p.40.

149 Ibidem, p.36.
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a titulo objetivo embora ndo inviabilize a responsabilizacdo subjetiva’. Pelo que,
seguindo as palavras da Autora nesta questdo, “qualquer transfusdo de sangue comporta
sempre um risco de contracgdo de doencas, mais ou menos virulentas, transmitidas pelo
dador. Naturalmente que, estando estas identificadas, cabe aos servigos de salde proceder
ao rastreio e evitar a contaminagdo. Assumindo-se tais doengas como “novidade” no
panorama médico, havera sempre um risco de transmissdo, risco que, causando danos
especiais e anormais, deve ficar coberto pelo instituto da responsabilidade objectiva, em
homenagem a um principio de justica na reparticdo de encargos publicos®®'”.

No conceito de risco social, englobam-se as hipo6teses de causacdo de danos
durante os tumultos, manifestacdes ou movimentos insurrecionais!®?, cada vez mais
vincados na nossa era moderna. A este respeito GOMES CANOTILHO considera-se que
“a repressao dos tumultos ou manifestagdes ¢ objectivamente uma actividade revestida
de perigo excepcional®®®”. Assim e quando se trate de uma “ac¢dio global das forgas de
seguranca destinada a enfrentar o risco social que deriva de movimentos tumultuérios de
caracter generalizado, as medidas de repressdo quando envolvam a utilizacdo de armas,
constituem objetivamente uma actividade especialmente perigosa que impora uma
obrigacéo de indemnizar com base na responsabilidade pelo risco>*”.

Por ultimo, e em razdo do progresso tecnoldgico, e do marcante dominio das
maquinas automaticas nas tarefas da administracao, resta saber se 0s danos que delas
provém para os cidaddos resultam numa responsabilidade pelo risco. Neste dominio e
seguindo a tendéncia jurisprudencial em relacdo aos seméaforos, 0s danos provenientes do
mau ou deficiente funcionamento corresponde ao incumprimento dos deveres de
vigilancia que incumbem as camaras municipais, a que se torna aplicavel o regime da
presuncdo da culpa (art. 10.°, n.° 3) enquadrando o direito indemnizatdrio no ambito da

responsabilidade civil por facto ilicito!®®.

150 1pidem, p.37.

151 Ibidem, p.36.

152y, J.J. GOMES CANOTILHO, op cit, p.263.

153 |bidem, p.264.

154 Cf. Ac. STA de 26 de Maio de 1992, Proc. n.2 2773 (in AP-DR de 16 de Abril de 1996, p. 3367) in Carlos
CADILHA, op cit, pp. 228-229.

155y, Acs. STA 10 de Fev. 2000, Proc. n.2 45 101; 5 de Dez. 2007, Proc. 655/07, ibidem, (388), p. 288.
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CAPITULO IV

CAUSAS DE EXCLUSAO OU REDUGCAO DA RESPONSABILIDADE
ADMINISTRATIVA PELO RISCO

A responsabilidade pelo risco neste dominio ndo é absoluta, pois € o proprio
preceito legal que enumera as causas de exclusdo ou reducdo da responsabilidade®®®,
nomeadamente: a) for¢a maior, b) culpa do lesado, c) culpa de terceiro. Sendo que estas
podem ser cumulaveis entre si, deve apurar-se em que proporcdo cada uma delas, bem
como o risco criado pela administracdo, concorreu para o dano®’.

a) Forca maior - O artigo 11.° deixou de mencionar expressamente que em caso
de forca maior a mesma deve ser estranha ao funcionamento desses servi¢os ou ao
exercicio dessas atividades - artigo 8.° DL n.° 48 051.

Porém, como bem referem MARIA DA GLORIA e MARTA PORTOCOARREO
tal eliminacdo ndo tem qualquer alcance pratico, na medida em que o legislador
considerou desnecessario fazer tal referéncia, devendo por isso continuar a entender-se
que sO o caso de forca maior estranho ao funcionamento do servico ou ao exercicio da
atividade é que é excludente da responsabilidade®®.

Nessa medida, CARLOS CADILHA observa em sentido lato que o caso de forca
maior tem o mesmo alcance de caso fortuito!®®. Contudo, o Autor considera que no
dominio da responsabilidade pelo risco, por aplica¢do dos artigos 505.° e 509.° CC, ambos
0s conceitos encerram realidades distintas a que correspondem consequéncias juridicas
diferentes’®®, uma vez que “o caso fortuito compreende os danos imprevisiveis e
inevitaveis que se tenham produzido no interior da organizacdo administrativa e, assim,
no quadro da prestacdo de servi¢co publico que estava particularmente em causa, ao passo

que o caso de forca maior, sendo ainda um facto imprevisivel e inevitavel, deriva de uma

16 \/, J.J.GOMES CANOTILHO, op cit, p. 90.

157, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, 2008, pag. 40.

158 CF. Maria da GLORIA GARCIA e Marta PORTOCARRERO op cit, p.305 e ainda no mesmo sentido
Carlos CADILHA, op cit, p.226.

159y, Carlos CADILHA, op cit, 2011, p.226.

160 1hidem, p.226.
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causa estranha a Administracdo e €, por isso, inteiramente alheio a actividade
administrativa®®'”. Seguimos de perto a orientacdo do Autor ao considerar que s6 nesta
ultima situacéo juridica - caso de forca maior - se excluiu da responsabilidade pelo risco,
mantendo-se o dever de indemnizar quando o facto ainda que ndo imputéavel ao agente,
se mostre relacionado com o funcionamento do servico. E assim em sentido estrito que
também no nosso entender a expressao caso de forca maior € utlizada no artigo 11.°, n.°
1 segunda parte!®?,

MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO MATOS, também
consideram que existe caso de forca maior excludente da responsabilidade pelo risco,
quando a criagcdo ou o0 aumento do dano tenha sido originado por uma circunstancia
inevitavel®3,

Todavia os autores consideram, partindo de um conceito diferente, que a lei apesar
de ndo o mencionar expressamente parece também excluir da responsabilidade pelo risco
0 chamado caso fortuito — “circunstancias imprevisiveis, ainda que, a terem sido previstas,
fossem evitaveis'®”. Nessa medida concluem que “apesar de a lei ndo o dizer, deve
entender-se que, para o caso fortuito ou de forca maior exclua a responsabilidade pelo
risco, repondo-se a regra geral segundo a qual cada esfera juridica suporta os danos que
nela se produzam, é necessario que aquele seja estranho ao funcionamento do servico; ou
seja, o risco de um caso fortuito ou de forca maior inerente ao servico corre pela
administracdo®®”.

Quanto ao risco de desenvolvimento ou risco tecnoldgico, a ideia de exterioridade
gue a maioria da doutrina parece associar ao conceito de forca maior ndo permite que nela

este seja incluido®®. Sendo esse risco imprevisivel e inevitavel no momento da prética do

161 |hidem, p.226.

12MARCELLO CAETANO d4 como exemplos tipicos do caso de for¢ca maior: “os cataclismos (incéndios,
tremores de terra, inundagdes, ciclones...) que destruam ou danifiquem obras ou instalacdes, as greves que
forcem & paralisacdo de servigcos e fornecimentos, os atos de guerra ou de rebelido que impecam os
contaentes de exercer a sua actividade...” in Manual de Direito Administrativo, vol. I, 10.2 ed. Junho 2001
(7.°reimp), Almedina, p. 623.

183 v/, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATQOS, op cit, pag. 40.

164 Os Autores referem como exemplo de caso fortuito um comportamento humano nédo gerador de
responsabilidade civil in Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, pag. 40.

185 |hidem, p. 435.

166 \/, Maria da GLORIA GARCIA e Marta PORTOCARRERO, op cit, p.311-312.
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facto danoso, ele ndo pode ser estranho ao desenvolvimento do servi¢o. Dessa forma, a
questéo de saber se esse risco pode ou ndo originar uma responsabilidade da
Administracdo de penderd do proprio conceito de perigosidade e da caraterizacdo do
dano®®’.

b) Culpa do lesado — O artigo 11.°, n.° 1 in fine, refere-se expressamente a
possibilidade de concorréncia de culpa do lesado. Trata-se assim de aplicar o principio
geral vertido no artigo 4.° - inserido nas disposi¢des gerais, tendo naturalmente aplicacédo
a todas as formas de responsabilidade, incluindo a responsabilidade pelo risco - que em
correspondéncia com o artigo 570.° CC, consagra “‘um critério de conculpabilidade ou de
co-responsabilidade!®®”, ou seja, quando o lesado pela sua conduta tenha contribuido
para a producdo ou agravamento dos danos, podera o tribunal em caso de culpa do lesado
reduzir ou excluir a indemnizagdo a luz do artigo 4.°. Importante notar conforme
menciona CARLOS CADILHA estamos perante a concorréncia entre culpa e risco, visto
que a responsabilidade civil da pessoa colectiva publica provem do risco objectivamente
inerente ao funcionamento de um servico ou ao exercicio de uma actividade que
envolvam, por sua natureza, um certo grau de perigosidade, pelo que o tribunal tendo em
conta as circunstancias concretas podera conceder, reduzir ou excluir a indemnizacéo ao
lesado™®®.

Portanto trés cenarios se afiguram possiveis neste ambito: culpa do lesado — o
tribunal exonera a Administracdo de responsabilidade quando conclui que mesmo estando
em causa uma atividade especialmente perigosa, o dano apenas resulta da
comparticipacdo do lesado; consideravel culpa do lesado — sendo também a
Administracdo responsavel, o montante indemnizatério é calculado em funcdo da

gravidade da culpa do lesado e da sua contribuicdo para os efeitos lesivos que ocorreram;

167 “Em relagio a alguns regimes o legislador resolveu expressamente a questdo, v.g., 0 regime dos produtos
defeituosos [artigo 5.°. e) do Decreto-Lei n.° 383/89, de 6 de Novembro] que exclui expressamente esse
tipo de risco do regime da responsabilidade objetiva in Maria da GLORIA GARCIA e Marta
PORTOCARRERO, op cit, p.311-312. Quanto aos danos causados por atos informéaticos, Margarida
CORTEZ denota que a presuncéo legal de culpa no caso de atos juridicos ilicitos ja previne as naturais
dificuldades de prova deste pressuposto nos casos de atos administrativos praticados com o auxilio de
equipamentos informaticos, in op cit.

188 v/, Carlos CADILHA, op cit, p.221.

189 |hidem, p.221.
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por ultimo em caso de culpa leve/levissima do lesado — o tribunal ponderado o diminuto
reflexo nas consequéncias do facto poderé responsabilizar a Administracdo concedendo
totalmente a indemnizagéo®™.

Quanto a reparticdo dos 6nus da prova, a prova da culpa do lesado compete a quem
dela possa beneficiar dos seus efeitos (art. 342.°, n.° 2 CC), ou seja a Administracdo
lesante, bem como deve a mesma demonstrar para o efeito de obter reducéo ou excluséo
de indemnizacdo a culpa do lesado. Por sua vez cabe a este Gltimo provar que o0s danos
provieram do funcionamento de servico, coisa ou atividade especialmente perigosa,
podendo existir nos termos do artigo 572.° CC, conhecimento oficioso®’*.

c) Culpa de terceiro — Tendo o terceiro culposamente contribuido para a
producdo ou agravamento dos danos, a sua intervencdo podera conduzir a uma redugao
proporcional ou até mesmo a exclusio da reparagdo a cargo da Administracio’2. O artigo
11.°, n.° 2 estipula que nessa situacdo “0 Estado e as demais pessoas colectivas de direito
publico respondem solidariamente com o terceiro, sem prejuizo de direito de regresso”.

CARLOS CADILHA nota que neste ambito ndo é admissivel o principio da
responsabilidade solidaria dos titulares de érgéos, funcionarios e agentes, ndo sendo
exigivel quanto a estes, o direito de regresso por parte da Administracdo pelo que a norma
apenas prevé o exercicio do direito de regresso em relacédo a terceiros, ao invés do que
sucede no dominio da responsabilidade por facto ilicito (artigos 6.° e 8.2, n.% 3)1"3, Assim
bem considera o Autor ao afirmar que a responsabilidade de terceiro depende da
verificacdo dos pressupostos da responsabilidade civil, vertidos no artigo 497.° CC, na
medida em que o artigo menciona o facto culposo de terceiro.

Todavia, em sentido contrario MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE
SALGADO DE MATOS consideram que apesar de a lei apontar apenas para a

responsabilidade delitual de terceiro, pode também tratar-se de uma responsabilidade pelo

170 |bidem, pp.221-222.
11 |bidem, pp.221-222.
172 |hidem, p.222.
173 |hidem, p.222.
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risco, ainda que por um risco diferente daquele criado pela Administragdo!’*. Portanto
além da responsabilidade de terceiro poder conduzir & exclusdo ou reducdo da
responsabilidade da administragéo, é ainda cumulavel com a culpa do lesado®’.

Solugdo inovadora, deste preceito porém “altamente discutivel’®”, diz respeito a
garantia que é conferida aos lesados através do regime de solidariedade passiva,
significando que a Administracdo responde pelo pagamento da indemnizacdo que for
devida, ainda que com direito de regresso, mesmo que venha a concluir-se que o dano é
integralmente imputavel a conduta de terceiro'’’. Portanto com o regime de solidariedade
passiva, 0 lesado podera exigir de qualquer dos lesantes toda a prestacdo ou parte dela
proporcional & quota do demandado®’®. Deste modo, nas palavras de CARLOS CADIHA,
“o0 regime visa assegurar a satisfacao integral do direito indemnizatorio, contra 0 risco de
eventual insolvéncia ou dificuldade de obtencdo de crédito em relacdo ao sujeito
particular, quando venha a existir co-responsabilidade da Administracéo por efeito de os
danos poderem ser também imuputaveis, a titulo de risco, a uma actividade
administrativa®’®”.

Solugdo que segundo MARCELO REBELO DE SOUSA E ANDRE SALGADO
DE MATOS se afigura no minimo perigosa, pois o Estado e demais entidades publicas
transformam-se em seguradores, para além do que constitui a sua responsabilidade, ou
nas palavras dos Autores “nada justifica que o erario publico funcione como garante da
responsabilidade de pessoas que ndo sdo titulares de 6rgdos ou agentes®”.

Ora se no regime anterior a responsabilidade de terceiro excluia pura e
simplesmente a responsabilidade publica pelo risco, 0 mesmo ja ndo acontece nos termos
do artigo 11.°, n.° 2, sem prejuizo do direito de regresso!®l. Na opinido de CARLA

AMADO GOMES, este regime de solidariedade faria mais sentido no contexto de

174\, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit , pag. 40; Direito administrativo
geral, tomo 11, 1.2 ed, Fevereiro 2007, p. 436.

175 Ibidem, 40,

176 |hidem, pag. 41.

117y, Carlos CADILHA, op cit, pp.223-224.

178 |hidem, p.223.

179 |hidem, p.223.

180/, Marcelo REBELO DE SOUSA e André SALGADO MATOS, op cit, pag. 41.

181y, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, op cit, p.369
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atividades autorizadas do que por facto de terceiro, ao qual a Administracdo é totalmente
alheia®®?. Segundo a Autora “se quiséssemos ser irénicos, dirlamos que ao legislador s6
faltou franquear um Gltimo patamar para constituir as entidades publicas (e privadas que
desenvolvam fungbes materialmente administrativas) em seguradoras universais:
responsabilizar a Administragio mesmo em caso de verificagdo de motivo de forga
maior!'8”, Pelo que acrescenta as sérias dividas que a solugdo do artigo 11.°, n.° 2,
padeca de inconstitucionalidade por manifesta desnecessidade®.

Deste modo, para o exercicio do direito de regresso, tem relevancia o grau de culpa
que seja imputavel ao terceiro, todavia ao invés no que sucede no caso de culpa do lesado,
em que ha lugar a uma reducdo ou exclusdo de indemnizacdo em funcdo do grau de
responsabilidade que seja imputavel ao lesado, na concorréncia entre o risco e a culpa de
terceiro, a reparticio do encargo indemnizatorio é efetuada entre os co-responsaveis'®
devendo o tribunal averiguar, até que ponto o facto culposo de terceiro contribuiu para a
producdo do dano, e nessa medida proceder a uma fixacdo da quantia indemnizatéria a
cargo da Administracdo. Sendo que, a culpa de terceiro pode até excluir a
responsabilidade administrativa, todavia por forca da consagracdo do regime de
solidariedade passiva, o lesado poderd demandar a Administracdo pela totalidade da
quantia (artigo 518.° e ss CC)*8°,

Portanto, é com base neste regime que a acao podera ser interposta, no tribunal
comum, apenas contra o terceiro ou no tribunal administrativo apenas contra a
Administracdo - ndo impedindo a mesma de suscitar a intervencdo provocada de terceiro.
Assim o direito de regresso a que se refere o artigo 11.°, n.° 2, tem pois o contetdo que é
conferido pelo artigo 524.° CC, notando que havendo corresponsabilidade da
Administracdo e de terceiro, o direito pela entidade administrativa limita-se ao montante

que excede a quota-parte!®’. E ndo estando previsto um regime especifico para o exercicio

182y, Carla AMADO GOMES, “A responsabilidade administrativa...cit”, p. 107.
183 Ipidem, p. 108.

184 |pidem, p. 108.

185y, Carlos CADILHA, op cit, pp.224-225.

186 \/. Maria da GLORIA GARCIA e Marta PORTOCARRERO, op cit, p.313.
187 |bidem, p.313. V. ainda Carlos CADILHA, op cit, pp.223-224.
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do direito de regresso tem aqui aplicacdo a lei processual civil, podendo a administracao
suscitar a intervencao provocada de terceiro, quando chamada a satisfazer a totalidade da
divida, para obter a condenacao no direito de regresso nos termos do artigo 317.° CPC,
obtendo o seu direito de regresso, munindo-se de um titulo executivo contra o chamado
evitando ter de propor contra ele nova acdo®. Contudo nada obsta, que o credor,
prescindindo da natureza solidaria da divida, venha a propor acdo conjuntamente contra

a Administragdo e o terceiro no tribunal administrativo (artigo 10.°, n.° 7 CPTA).

188 v/, Carlos CADILHA, op cit, pp.223-224.
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Fronteira entre a Responsabilidade por Facto llicito e Responsabilidade Pelo Risco e
Convolacéo

CAPITULO YV

1. O PROBLEMA DA DELIMITACAO ENTRE A RESPONSABILIDADE
POR FACTO ILICITO E PELO RISCO

E manifesto o problema delimitacio entre estas duas espécies de responsabilidade,
uma vez que as atividades, coisas e servicos perigosos também podem originar
responsabilidade por facto ilicito quando haja “ilegalidade” ou funcionamento
anormal®,

VIEIRA DE ANDRADE observa que “ a lei tende a uma dilui¢do da fronteira
entre a responsabilidade pelo risco e a responsabilidade por facto ilicito, na medida em
que deixou de limitar aquela pelo carater excepcionalmente perigoso e pela producao de
danos especiais e anormais, a0 mesmo tempo que admite a responsabilidade por facto
ilicito em caso de culpa leve, que até presume nas hipoteses de ilicitude de actos
juridicost®®”.

Para CARLA AMADO GOMES, a substituicdo da excepcionalidade pela
especialidade na qualificacdo do risco potencial da atividade ou coisa, coligado ao facto
de o legislador ter abdicado do estabelecimento de critérios orientadores das atuacGes de
risco, leva a que as fronteiras entre a responsabilidade por facto ilicito e pelo risco se
esbatam?®®?,

Neste seguimento, a responsabilidade pelo risco deve ser uma forma residual de
responsabilizacdo, todavia 0 RRCEE ao atenuar o grau de culpa a titulo subjetivo,
bastando-se com falta leve, e ao estabelecer uma presuncédo de culpa leve na pratica de
atos juridicos ilicitos (artigo 10.%, n.° 2), que no entender de CARLA AMADO GOMES

é errado, mas valido no plano da omissdo dos deveres de vigilancia (artigo 10.°, n.° 3), a

189 \/, J. C. VIEIRA DE ANDRADE, op cit, (nota 35), p. 368.
190 1hidem, p. 370.
191y, Carla Amado Gomes, “4 responsabilidade administrativa...cit, p. 109.
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mesma considera que este cenario “pode levar a que a Administragdo ndo se sinta
especialmente incentivada a observar os padrdes de diligéncia médios, pois bastard um
“deslize” para ser responsabilizada de uma forma ou de outra ndo atentando aos padrdes
de diligéncia médios'®?” o que conduzira a uma absor¢do da responsabilidade pelo risco
pela responsabilidade por facto ilicito.

Alguns autores colocam a questdo de saber se ao ser afastada a responsabilidade
pelo risco se poderé lancar méao da presuncdo de culpa prevista no artigo 493.°, n.° 2 CC.

Nesse sentido CARLOS CADILHA, responde negativamente, ou seja, segundo o
autor “a especifica previsdao de uma responsabilidade civil por danos derivados do
exercicio de actividades perigosas (ou da utilizagdo de coisas ou do funcionamento de
servicos da mesma natureza) permite excluir a concomitante existéncia de um principio
de presuncédo de culpa, por aplicacdo do artigo 493.%, n.° 2 do Cddigo Civil, quando se
pretenda demonstrar nesses casos a existéncia de uma responsabilidade por facto
ilicito!®3”. Isto é, ndo estd excluida a possibilidade de o lesado vir a demonstrar no caso
de danos resultantes de atividades perigosas a existéncia de ilicitude e culpa, mas nessa
eventualidade aplica-se o regime-regra do onus da prova, cabendo ao lesado provar os
factos constitutivos do direito!,

Também para RUI MEDEIROS “significa isto que, a partida, tendo o legislador
optado por enquadrar a tutela ressarcitoria de danos decorrentes de atividades
excepcionalmente perigosas, na formulacdo do artigo 8.° do DL n.° 48 051, ou
especialmente perigosas, no artigo 11.° da nova lei, no ambito da responsabilidade pelo
risco, instituindo assim para a Administracdo um regime mais amplo do que o previsto
no Direito Civil, ndo ha espaco para convocar a presuncao de culpa a que alude o n.° 2 do
artigo 493.° pois ndo hd uma lacuna no sistema da responsabilidade civil dos poderes
publicos [Acérddo do STA (1.2 Seccdo), de 16 de maio de 1995, CJA, n.° 10 (1998),
p.5]*%>”.

192 |hidem, p. 110.

193y, Carlos CADILHA, op cit, p.213.

19 |bidem, p.213.

195 V. Rui MEDEIROS in “Comentario ao Regime... Cit”, p.288.
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Contudo, ndo tem sido esse o entendimento da jurisprudéncia portuguesa, uma
vez que a mesma considera que devem ser reparados pelo Estado os danos em cujo
beneficio a atividade é desenvolvida, exceto se este mostrar que empregou todas as
providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os prevenir - artigo 493.° n.° 2

do C. Civil.*®,

2. CONVOLACAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL POR FACTO ILICTO
NA RESPONSABILIDADE PELO RISCO

A possibilidade de convolacdo da responsabilidade delitual em responsabilidade
pelo risco implica uma nova subsuncéo juridica dos factos a uma figura juridica diversa
daquela que foi inicialmente considerada na peticdo inicial, ndo estando portanto o
tribunal impedido de convolar o pedido indemnizatdrio originalmente fundado em facto
ilicito em responsabilidade objetiva pelo risco®’.

Justifica-se a convolacdo na medida em que o0 juiz ndo esta sujeito as alegacdes
das partes no tocante a indagacéao, interpretacdo e aplicacéo das regras de direito, nos
termos do artigo 5.°, n.° 3 CPC, pelo que o julgador, ndo esta deste modo vinculado a
qualificacdo juridica adotada na peticéo inicial, podendo livremente altera-la mediante a
subsuncdo dos factos numa figura juridica diversa daquela que foi inicialmente
considerada. Assim, nada obsta a que o tribunal, perante a inconcludéncia probatoria
relativamente a algum dos requisitos essenciais da obrigacdo de indemnizar assente em
responsabilidade delitual, possa averiguar se se verificarem, com base nos factos
apurados, 0s pressupostos da responsabilidade pelo risco e, em caso positivo, condenar

no pedido!®,

19 v/, Maria da GLORIA GARCIA e Marta PORTOCARRERO, op cit, p.316. Cf. Acs. STA de 05-12-
2007, Proc. 0655/07; STA de 14-02-2002, Proc. 048247, STA 12-02-2015, Proc. 1075/14.

197y, Carlos CADILHA, op cit, p.234.

198 |hidem, pp.234-235.
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A este respeito CARLOS CADILHA observa ainda que a convolagédo pode
também ocorrer em sede de recurso jurisdicional quer por iniciativa do autor, quer por
iniciativa oficiosa do tribunal de recurso!®®, pelo que a convolagio da responsabilidade
por facto ilicito em responsabilidade pelo risco em nada afronta o principio da
estabilidade da estancia (artigo 260.° CPC).

Em sentido divergente considerando inadmissivel a convolacdo veja-se o Ac. do
STA de 3 de Marco de 2005, Proc. n.° 745/04, que considerou inadmissivel a convolacdo
de acc¢do de responsabilidade civil extracontratual por acto ilicito e culposo em ac¢édo de
responsabilidade pelo risco, ndo s6 por tal representar o desrespeito do principio da
estabilidade da instancia, mas também porque os factos que serviram de fundamento a
imputacdo de conduta ilicita e culposa ndo constituem suporte bastante para a
responsabilizacdo com base no risco. Em anotagdo discordante face a esta decisdo
pronunciou-se CARLOS CADILHA?®,

Nesse sentido, seguindo de perto o entendimento deste Autor o tribunal de recurso
pode e deve apreciar o novo fundamento (alegacdo em sede de recurso para o STA de
uma responsabilidade objetiva em resultado de os danos indemnizaveis serem imputaveis
em virtude do exercicio de uma atividade perigosa) podendo o0 mesmo alcancar uma das
seguintes solugdes: 1) considerar os factos suficientes para julgar procedente a acdo com
base em responsabilidade pelo risco — neste caso o tribunal concede provimento ao
recurso e julga procedente a acdo com base num fundamento juridico diferente daquele
que foi invocado, mas que é suportado pelos factos que foram apurados; 2) considerar 0s
factos insuficientes, mas verificar que foram articulados outros, ndo levados a base
instrutoria, que sdo relevantes para a decisdo a proferir no ambito da responsabilidade
pelo risco — nesta situacdo o tribunal ordena a ampliacdo da matéria de facto, nos termos

do disposto no artigo 682.°, n.° 3 CPC; 3) considerar os factos insuficientes sem que

199 |bidem, pp.234-235

200 v/, Carlos CADILHA, “Convolagédo da responsabilidade civil extracontratual por facto ilicito em
responsabilidade pelo risco — Ac. Do STA de 3.3.2005, P. 745/04, Anotado” in Cadernos de Justica
Administrativa, CEJUR, n.° 57 Maio/Junho 2006.
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tenham sido alegados outros que permitam aplicar o regime juridico da responsabilidade
pelo risco — resta ao tribunal julgar improcedentes o recurso e agdo2°!. Assim, “néo vem
a proposito invocar, para declarar inadmissivel a convolacdo, o principio da
estabilidade da instancia. Pela linear razo de que a convolagéo corresponde a uma
mera atividade de qualificacdo juridica, que o tribunal é livre de realizar a partir dos
factos alegados e que tenham sido dado como assentes, e que, como tal, ndo implica
qualquer alteracdo da causa de pedir?°?”.

Deste modo, ndo podemos deixar de estar mais de acordo com CARLOS
CADILHA, concluindo que apesar de as alegacfes de recurso poderem apontar para o
regime da presuncdo da culpa no quadro da responsabilidade por facto ilicito, tal ndo
implica qualquer alteracdo do fundamento juridico em que se baseia o pedido, mas apenas
a aplicacdo das regras do direito probatorio material que o Supremo esta sempre em
condicdes de averiguar. E também porque a convolacdo do fundamento juridico da acgéo,
admitindo que o autor pretendeu em sede de recurso fundar o pedido na responsabilidade
pelo risco, ndo exige mais do que uma atividade de subsuncéo juridica a partir dos factos
alegados, que o tribunal pode livremente efetuar, sendo que, a convolacdo, pela sua
propria natureza, ndo envolve qualquer alteracdo da causa de pedir nem pde em causa 0

principio da estabilidade da instancia®®

201 1hidem, op cit, p. 22.
202 1hidem, p.22.
203 1hidem, p.23
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REFLEXOES CONCLUSIVAS

A problemética da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas assume atualmente uma inegéavel e crescente importancia tedrica e
pratica%4,

Este alcance pratico denota-se na vasta jurisprudéncia que existe sobre este tema
ao abrigo do DL 48.051. Porém, atento o novo quadro legal - Lei 67/2007, os acérdaos
conhecidos sdo em muito menor numero, restando-nos esperar pelo decurso do tempo
para que estes aumentem quantitativamente e em termos tematicos?%.

No ambito do RRCEE os resultados do regime da responsabilidade pelo risco séo

ainda uma incognita, dado o expresso alargamento do seu ambito2°®

. O regime tracado no
art. 11.° é altamente arriscado, ou recorrendo as palavras de CARLA AMADO GOMES
“temerario - do ponto de vista da oneracéo do erario publico?®””. Nessa medida, cabe-nos
acompanhar a jurisprudéncia para saber qual sera a sua tendéncia, ou seja, constatar se
esta ird ou ndo, potenciar a generosidade do legislador.

Concluindo se é certo que o cidadao-lesado fica a ganhar quanto ao sistema antigo,
o cidadao-contribuinte fica certamente a perder com tamanha e voluntariosa abertura. E,
nos tempos que agora atravessamos marcados por uma forte crise econdmica esta reflexao

¢ de maior importancia, sendo o risco evidente: "quando o Estado paga, pagamos

todOSZOB”

204/, Carla AMADO GOMES e Tiago SERRAO (coord),op cit, p.7.

205 |bidem.

208 \/, Carla AMADO GOMES, “A responsabilidade administrativa....”cit, p. 108.
207 1hidem, p. 108.

208 1hidem, p.111.
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