Artigo 10.°
Culpa

1 - A culpa dos titulares de 6rgaos, funciondrios e agentes deve
ser apreciada pela diligéncia e aptiddo que seja razoavel exigir,
em funcdo das circunstincias de cada caso, de um titular de érgao,
funciondrio ou agente zeloso e cumpridor.

2 — Sem prejuizo da demonstracio de dolo ou culpa grave,
presume-se a existéncia de culpa leve na pratica de atos juridicos
ilicitos.

3 — Para além dos demais casos previstos na lei, também se
presume a culpa leve, por aplicacio dos principios gerais da res-
ponsabilidade civil, sempre que tenha havido incumprimento de
deveres de vigilancia.

4 — Quando haja pluralidade de responsaveis, é aplicavel o
disposto no artigo 497.° do Cédigo Civil.
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1. A relevancia da culpa no regime portugués da responsabilidade
civil da Administra¢ao

I- O regime portugués em matéria de responsabilidade civil da
Administragéo por facto ilicito assenta no modelo dualista germa-
nico, fundado na distingdo entre ilicitude e culpa, recusando, sem
prejuizo da autonomizacao da responsabilidade pelo funcionamento
anormal do servigo nos n.°* 3 e 4 do artigo 7.° do novo regime, o
modelo monista francés baseado genericamente na faute (MENEZES
CoRrDEIRO, Da responsabilidade civil dos administradores das sociedades
comerciais, 1997, pp. 423 ss). Além disso, embora o chamado facto
culposo da Administragdo, no modelo de imputagédo classico, se
traduza em rigor numa agdo ou omissdo de um concreto e deter-
minado titular de 6rgao, funciondrio ou agente, a tradi¢do legal
portuguesa ndo reconduz esta modalidade de responsabilidade
as situaces de responsabilidade pelo risco, afastando-se assim
da solucdo que subjaz ao disposto no artigo 500.° do Cédigo
Civil em sede de responsabilidade do comitente. A afirmagdo do
principio da culpa na responsabilidade civil da Administragido
pressupde, neste sentido, um fenémeno de imputagdo e tem
subjacente a ideia de que estd em causa uma “responsabilidade
prépria da Administracdo” (VIEIRA DE ANDRADE, Panorama geral do
Direito da responsabilidade «civil» da Administragdo em Portugal, em
La responsabilidad patrimonial de los poderes puiblicos, 1999, p. 44)
ou direta (MeNEzEs CORDEIRO, A responsabilidade civil do Estado, em
Em Homenagem ao Professor Doutor Diogo Freitas do Amaral, 2010,
pp- 908-909)

IT — No direito portugués, a culpa constitui tradicionalmente
pressuposto auténomo da responsabilidade civil da Administragdo
por factos ilicitos. Basta recordar que on.’ 1 do artigo 2.° do Decreto-
-Lei n.° 48051 estabelecia, sugestivamente, que “o Estado e demais
pessoas coletivas puiblicas respondem civilmente perante terceiros pelas
ofensas dos direitos destes ou das disposicoes legais destinadas a proteger
os seus interesses, resultantes de atos ilicitos culposamente praticados
pelos respetivos orgdos ou agentes administrativos no exercicio das suas
fungdes e por causa desse exercicio” (negrito nosso), acrescentando
o n.° 1 do artigo 4.° do mesmo diploma que “a culpa dos titulares
dos 6rgios ou dos agentes é apreciada nos termos do artigo 487.° do
Cédigo Civil”.

Embora a centralidade da culpa na responsabilidade civil da
Administragdo por factos ilicitos ndo constitua uma excentricidade
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do Direito portugués, uma das questdes fundamentais a que o
novo regime de responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais entidades ptblicas teve de dar resposta foi, justamente, a do
papel que deveria ser reservado a culpa na nova regulamentacao.
Basta recordar que, na esteira do modelo espanhol, se podia
evoluir “de uma concegdo essencialmente ético-punitiva (dita
subjetiva) — assente na resposta a pergunta de quem é a culpa (isto é,
quem violou um dever e originou o prejuizo? — para uma concegao
econémico-redistributiva (dita objetiva) — a quem aproveitou o facto
gerador do dano, devendo, por isso, compensd-lo?”. E até se poderia
considerar que a prépria complexidade e tecnicidade crescentes
da organizagdo social ditam “a progressiva transformacdo da
responsabilidade subjetiva em responsabilidade objetiva” [JoAo
CAUPERS, Responsabilidade pelo exercicio da fungdo jurisdicional, CJA,
n.° 40 (2003), p. 48].

O legislador preferiu, porém, ndo romper com a solucdo até
entdo vigente, extraindo-se, de modo inequivoco, do disposto no
n.°1do artigo 7.° e do n.” 2 do artigo 8.° que o Estado e as demais
pessoas coletivas de direito ptiblico respondem pelos danos que
resultem de a¢des ou omissdes ilicitas, cometidas com culpa leve,
com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se
encontravam obrigados em razdo do cargo ou com dolo, pelos
titulares dos seus 6rgdos, funciondrios ou agentes, no exercicio da
fungdo administrativa e por causa desse exercicio. Significa isto
que, sem prejuizo da consagracdo auténoma da responsabilidade
pelo funcionamento anormal do servigo, nos n.** 3 e 4 do artigo
7.°, e do alargamento da responsabilidade pelo risco e do ambito
da indemnizacdo pelo sacrificio, operada nos artigos 11.° e 16.° do
novo regime, a Lei n.° 67/2007 ndo afastou o principio da culpa.
O principio de que a lei parte é ainda o de que “a imputagdo do
dano a uma esfera juridica diferente daquela em que ele ocorre
[...] representa um desvio ao principio casum sentit dominus, o qual
consagra, por assim dizer, um critério basico e natural da repartigao
do correspondente risco” (MANUEL CARNEIRO DA Frapa, Contrato
e deveres de protecgio, BEDUC, 1994, p. 120), s6 se justificando a
imputagdo do dano a Administragdo, fora das situagdes em que
estejam em causa “danos decorrentes de atividades, coisas ou
servigos administrativos especialmente perigosos” (artigo 11.°) e
das hipéteses de indemnizagao por sacrificio (artigo 16.°), quando
haja um facto ilicito e seja possivel formular um juizo de censura
ético-juridica a conduta da Administragdo. Neste sentido, embora
consagrando em muitos aspetos uma regulamentagdo amiga da
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responsabilidade civil dos poderes ptiblicos, o novo regime rejeita,
em matéria de culpa, a dilui¢do do instituto da responsabilidade
civil num instrumento de seguranga social ou a transformacao
do Estado numa “gigantesca empresa de seguros ou dispensador
amoral de beneficios de uma gratuitidade sem dor, sem deveres
nem responsabilidade” (A. CastaNHERA NEVES, N6tula a propédsito
do estudo sobre a responsabilidade civil de Guilherme Moreira, BEDUC,
1977, pp. 388-389) e evidencia ter consciéncia dos perigos e dos
inconvenientes da expansdo progressiva e praticamente ilimitada do
ambito da responsabilidade civil da Administragdo (Rut MEDEIROS,
Responsabilidade civil dos poderes piiblicos — ensinar e investigar, 2005,
pp- 11 e 12)

2. A tendencial objetivacao da culpa no regime da responsabi-
lidade civil da Administragiao por facto ilicito

2.1. Consideragées gerais

A culpa postula, nos termos gerais, um nexo entre o facto ilicito
e a vontade do autor, que permita afirmar que o comportamento
adotado merece a reprovacgdo ou censura do direito — porque o
agente podia ou devia ter agido de outro modo (ANTUNES VARELA,
Das obrigagoes em geral, 1, 10.* ed., 2000, p. 566). Todavia, na
responsabilidade civil da Administragdo, a afirmagdo da culpa
como pressuposto da responsabilidade civil da Administracdo
por facto ilicito — sem prejuizo do alargamento simultdneo do
ambito da responsabilidade pelo risco operado pelo artigo 11.°
— coexiste, apesar de tudo, com uma tendéncia, especialmente
reforgada no novo regime de responsabilidade civil extracontratual
do Estado e demais entidades ptiblicas, para uma objetivagdo/
/ simplificacdo da apreciacgdo culpa (cfr., referindo-se aos “sintomas
de objetivagdo da culpa”, MARGARIDA CORTEZ, Responsabilidade
civil da Administragdo por atos administrativos ilegais e concurso de
omissdo culposa do lesado, 2000, pp. 91 ss). Esta orientacdo para
uma certa objetivizacdo da responsabilidade da Administracdo
tem sido, alids, largamente sublinhada pela doutrina [v.g., PEDRO
MACHETE, A responsabilidade da Administracdo por facto ilicito e as
novas regras de reparti¢io do énus da prova, CJA, n.° 69 (2008),
p- 38; MARIA Jost RANGEL DE MEsQuITA, Responsabilidade do Estado
por incumprimento do Direito da Unido Europeia: um principio com
futuro — Ac. do Tribunal da Relagdo do Porto de 6.3.2002, Agravo
0650624, CJA, n.° 60 (2006), pp. 65, 66].
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E significativo desta tendéncia — que serd analisada mais
em pormenor a propdsito da anotagdo a cada um dos preceitos
indicados - a substitui¢do, no critério de apreciagdo da culpa,
da “diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstincias
de cada caso”, que ja de si significa a consagracdo do “critério
normativo da culpa em abstrato” e ndo da “culpa em concreto”
(ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em geral, 1, 10.* ed., cit., pp. 574-
-575), pela “diligéncia e aptidio que seja razodvel exigir, em fungio
das circunstdncias de cada caso, de um titular de 6rgdo, funciondrio
ou agente zeloso e cumpridor” (artigo 10.°, n.° 1). Por outro lado — e
mesmo que se abstraia dos subsidios que também se podem
eventualmente retirar da resposta ao problema da delimitacdo
do contetido do dever de executar uma sentenca de anulagdo de
um ato juridico ilegal em face do dever de indemnizar —, merece
igualmente ser realgada a afirmacdo inequivoca da existéncia de
uma presungdo de culpa leve na prética de atos juridicos ilicitos
(artigo 10.°, n.° 2). A mesma tendéncia é reforcada quando se
admitem novas presungdes de culpa leve, por aplicacdo dos
principios gerais da responsabilidade civil, nas situa¢des de
incumprimento de deveres de vigilancia (artigo 10.°, n.° 3).
A consagragdo de diversas e heterogéneas presungdes de culpa
contribui, a semelhanga, alids, do que se verifica no direito francés,
para a relativizacdo da distingdo tradicional entre responsabilidade
culposa e responsabilidade ndo culposa. Enfim, reforcando a
tendéncia assinalada, merece igualmente ser sublinhada a expressa
admissibilidade legal de um novo paradigma de responsabilidade
civil da Administragéo, distinto do modelo cldssico de imputacao
assente em a¢des ou omissdes de um concreto e determinado titular
de 6rgdo, funciondrio ou agente, e centrado antes na verificacdo
do funcionamento anormal do servigo, seja em casos em que nédo
se afigura possivel provar a autoria pessoal da agdo ou omisséo,
seja quando, atendendo as circunstancias e a padrdes médios de
resultado, fosse razoavelmente exigivel ao servico uma atuagéo
suscetivel de evitar os danos produzidos (artigo 7.°, n.>* 3 e 4).
Nestes casos, em que ndo estd em causa a censurabilidade da
atuacgdo de um titular de 6rgéo, funciondrio ou agente com rosto,
assume-se — para empregar por exemplo a férmula do Acérdao
do STA, 1.* Secgdo, de 17 de junho de 1997 (recurso n.° 38.856),
louvando-se em parte na ligdo de Dico FREITAS DO AMARAL — que a
responsabilidade de um ente coletivo ndo pressupde a “imputagéo
de uma culpa psicolégica aos agentes que atuam em seu nome”,
porque, para além das hipéteses de falta anénima, pode estar em
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causa danos resultantes “de um conjunto, ainda que mal definido,
de fatores, préprios da desorganizagdo ou falta de controlo, ou de
falta de colocacédo de certos elementos em determinadas fungées,
ou de outras falhas que se reportam ao servi¢co como um todo”.

Esta tendencial objetivagdo da culpa ndo significa, em qualquer
caso, ao menos quando esteja em causa o modelo cldssico de impu-
tagdo, a consagragdo de um principio geral de responsabilidade
objetiva, subsistindo, no novo regime, a ideia de uma responsa-
bilidade civil da Administracdo fundada num juizo normativo
de desvalor atribuido pela ordem juridica ao facto voluntario
do agente, que é visto como axiologicamente reprovavel” (Lufs
MENEzEs LEiTAo, Direito das obrigagdes, 1, 2006, p. 311 — cfr., ainda,
admitindo a existéncia de outras presungdes de culpa do autor
do facto ilicito, mas sem que se descortine o fundamento legal
de tais presungdes, PauLo OTERO, Responsabilidade civil pessoal dos
titulares de 6rgdos, funciondrios e agentes da Administracdo do Estado,
em La responsabilidad patrimonial de los poderes piiblicos — I1I Coloquio
Hispano-Luso de Derecho Administrativo, 1999, pp. 500-501).

Todavia, embora néo esteja em causa o reptidio do principio
da responsabilidade subjetiva, o artigo 10.° pode vir a facilitar “um
verdadeiro aluvido de pedidos indemnizatérios por particulares
sedentos de justica” (CarLa AMADO GoMEs, Textos dispersos sobre
Direito da responsabilidade civil extracontratual das entidades piiblicas,
2010, p. 175). Sem duivida, uma tal possibilidade pode corres-
ponder, sem dificuldade, ao novo paradigma que em matéria de
responsabilidade civil dos poderes ptblicos se foi desenvolvendo
a partir de 1976. A verdade, porém, é que um tal paradigma
nao foi pensado para uma conjuntura — como aquela em que
vivemos e a que se refere o Tribunal Constitucional, no Acérdao
n.°396/2011 - “de absoluta excecionalidade, do ponto de vista da
gestdo financeira dos recursos puiblicos” e na qual existem “riscos
sérios de abalo dos alicerces (sendo, mesmo, colapso) do sistema
econémico-financeiro nacional”.

2.2. A relevincia diferenciada da culpa na responsabilidade civil
da Administracdo e na responsabilidade civil dos titulares
dos seus 0rgdos, funciondrios ou agentes

I - Uma compreensdo cabal do sentido do artigo 10.° — com o
critério de apreciac¢do da culpa nele consagrado e com as diversas
referéncias a culpa leve nele plasmadas — imp&e que se tenha
presente que a relevancia da culpa, quando estdo em causa agdes
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ou omissdes ilicitas dos titulares dos 6rgaos, funciondrios ou
agentes no exercicio da fun¢do administrativa e por causa desse
exercicio, ndo tem necessariamente o mesmo alcance.

Em rigor, a tendencial objetivacdo/simplificagdo da apreciagdo
culpa a que se fez referéncia onera o Estado e demais entidades
publicas. A elevada bitola adotada para aferir o grau de diligéncia
exigivel facilita, sem duvida, a prova da culpa. Mas uma tal culpa
dificilmente permitird concluir que os titulares dos érgéos, funcio-
ndrios ou agentes atuaram “com diligéncia e zelo manifestamente
inferiores aqueles a que se encontravam obrigados em razdo do
cargo” e, como é sabido, nos termos don.” 1 do artigo 8.°, a respon-
sabilidade pessoal do agente depende deste pressuposto. Refira-se
entre paréntesis que é importante ndo obliterar que, para este efeito,
mais do que a tradicional distingdo entre as duas modalidades de
mera culpa — negligéncia consciente e negligéncia inconsciente —,
seja fundamental atender ao grau da prépria culpabilidade (FERNANDO
Pessoa Jorag, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil,
1968, p. 359), distinguindo consoante se esteja perante situagdes
de culpa leve ou de culpa grave ou grosseira, sendo certo que se
trata de classificagdes distintas, nada impedindo, por exemplo,
que uma conduta com negligéncia inconsciente seja considerada
gravemente culposa. Como ensina JorGE FIGUEIREDO Dias (Direito
Penal, Parte Geral, 1, 2007, p. 862), “em matéria de gravidade do
ilicito ndo vemos que a representagdo da violagdo como possivel
indicie sempre uma maior gravidade da negligéncia consciente face
a inconsciente”. Fechados os paréntesis, cumpre acrescentar que
da mesma forma, ao consagrar diversas presungdes de culpa, os
n. 2 e 3 do artigo 10.° tém o cuidado de explicitar que se trata
de mera presuncgéo de culpa leve, ndo dispensando, como resulta
também do n.° 4 do artigo 8.°, a necessidade de apurar o grau de
culpa do titular de érgdo, funciondrio ou agente para efeitos de
o responsabilizar pessoalmente.

Significa isto que, a0 mesmo tempo que relativiza o pressuposto
da culpa na responsabilidade subjetiva da Administragéo, o novo
regime continua a repudiar uma solugdo na qual os titulares dos
6rgaos, funciondrios ou agentes sejam civilmente responsabilizados,
quer diretamente perante os lesados quer em sede de direito de
regresso, por factos ilicitos ndo praticados com dolo ou culpa grave.
Subjacente a prote¢do assim concedida no ambito da chamada
culpa leve estd a ideia de que, se o titular do 6rgéo, funciondrio ou
agente pudesse ser responsabilizado também nestes casos, haveria
um risco sério de “o agente, confrontado com a possibilidade de se
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arruinar para reparar prejuizos causados a terceiros por atos seus,
eventualmente por deficiente avaliagdo das circunstancias — quantas
vezes originadas pela urgéncia de uma decisdo -, passe a hesitar,
opte por consultar o seu superior hierdrquico, enfim, acabe por
ndo adotar conduta alguma, provocando com tal omissao ainda
mais danos” [JoAo Caurers, Os maleficios do tabaco — Acérdio do
Tribunal Constitucional n.° 236/2004, CJA, n.° 46 (2004), p. 20].
Protege-se assim “o titular do 6rgdo ou agente contra o risco de
indemnizag¢des devidas a outrem por faltas leves cometidas no
desempenho de fungdes publicas” [MARCELLO CAETANO, Manual de
Direito Administrativo, 11, 10.* ed., 2010 (reimp.), p. 1234]. A lei quer,
pois, um agente “que seja diligente, mas também o quer capaz
de prosseguir o interesse ptiblico sem peias excessivas e mesmo
com auddcia, precisamente porque é do interesse ptblico que se
trata” [MIGUEL Assis RAIMUNDO, Responsabilidade de entidades privadas
submetidas ao regime da responsabilidade piiblica, CJA, n.° 88 (2011),
p- 25]. Numa palavra, como disse o Presidente da Republica na
mensagem enviada a Assembleia da Reptblica em que funda-
mentou o veto politico do novo diploma, a prépria “assungdo de
cargos de responsabilidade pode ser seriamente dificultada, se as
pessoas tiverem plena consciéncia dos riscos que correm em caso
de decisdo contestdvel, como terdo necessariamente que ter e ser
especialmente esclarecidas sobre esse aspeto, ndo sendo de excluir
que os responsaveis administrativos procurem evitar a todo o
custo tomar decisGes contrarias aos interesses manifestados pelos
particulares, pondo assim em risco a imparcialidade devida e a
salvaguarda do interesse ptblico”. Por isso, em rigor, quando se
trata de responsabilizar pessoalmente o titular do 6rgao, funciondrio
ou agente, ndo é legitimo invocar, sem mais, o disposto no artigo
10.° em matéria de culpa relevante para efeitos de responsabilidade
civil da Administragdo por factos ilicitos.

II — A diferenca entre o papel da culpa na responsabilidade
civil da Administragéo e na responsabilidade civil dos titulares dos
6rgdos, funciondrios ou agentes por a¢des ou omissdes ilicitas no
exercicio da fun¢do administrativa e por causa desse exercicio ndo
se esgota no plano da culpa enquanto pressuposto da obrigagao
de indemnizar.

E sabido que, mesmo que se verifique o pressuposto da culpa,
“a culpabilidade comporta uma diferenciacdo quantitativa: o juizo
de reprovagdo ou censura pode ser mais ou menos severo” (FERNANDO
Pessoa JorGE, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil,
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cit., p. 355). Uma tal graduagédo da culpabilidade pode relevar,
concretamente, na fixagdo do quantum indemnizatério. O artigo
494.° do Codigo Civil prevé, justamente, a possibilidade de a
indemnizacdo ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao
que corresponderia aos danos causados, quando a responsabilidade
se fundar na mera culpa.

Nada de semelhante estd previsto para a responsabilidade civil
da Administragao por facto ilicito culposo e uma leitura sistemdtica
do novo regime dificilmente tolera a importagdo da solugdo
consagrada no artigo 494.° do Cédigo Civil. O regime aprovado
pela Lei n.° 67/2007 apenas prevé uma limitagdo do ambito da
obrigacdo de indemnizar no dominio da responsabilidade civil
pelo ilicito legislativo (artigo 15.°, n.° 6). Em contrapartida, como
ja se assinalou na anotagéo ao artigo 6.°, nada impede que, além
de um regime mais favoravel em matéria de culpa-pressuposto
da responsabilidade civil, os titulares dos 6rgaos, funciondrios ou
agentes beneficiem ainda de uma limitagdo do &mbito da obrigacao
de indemnizar quando, embora atuando com diligéncia ou zelo
manifestamente inferiores aqueles a que se achavam obrigados
em razdo do cargo, a ponderagdo das concretas situacdes do caso
tornem desproporcionada ou excessiva a imposi¢do de um dever
de reparagao integral dos danos.

2.3. Da desvalorizacdo da culpa enquanto pressuposto da res-
ponsabilidade civil da Administracdo a importincia do juizo
de censura ético-juridica na responsabilidade civil por erro
judicidrio em geral e pelo ilicito legislativo

A atenuagdo do principio da culpa na responsabilidade civil
da Administragdo por factos ilicitos ndo vale em dominios sen-
siveis da responsabilidade civil dos poderes ptblicos ou, mais
concretamente, no dominio da responsabilidade civil por erro
judicidrio em geral e da responsabilidade civil pelo ilicito legislativo.
O regime portugués apresenta, neste sentido, uma matriz dualista
e, nessa medida, revela alguma analogia com o regime de respon-
sabilidade civil dos Estados-membros por violacdo do Direito da
Unido Europeia.

Nao cabe, obviamente, no &mbito da presente anotacdo desen-
volver este tema. Basta tdo-somente recordar que, na jurisprudéncia
comunitéria, depois do reconhecimento da especificidade da
responsabilidade da Unido por atos normativos que impliquem
opcdes de politica econdmica, existe uma tendéncia para autono-
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mizar as situa¢des em que o decisor nacional dispde de um amplo
poder de apreciacdo, comparavel ao de que dispdem as institui¢des
da Unido na implementacdo das politicas comunitdrias, exigindo
o Tribunal de Justica nestes casos — embora numa jurisprudéncia
que apresenta alguma flutuacdo — que, além da existéncia de uma
violagdo de uma norma comunitdria atributiva de um direito e
da verificagdo do nexo de causalidade, exista uma violagdo sufi-
cientemente caracterizada no sentido de uma viola¢do manifesta
e grave. Concretamente, no ambito do ilicito legislativo, 1é-se, por
exemplo, no Acérddo do Tribunal de Justica de 5 de marco de
1996 (caso Brasserie du pécheur/Factortame), que, estando em
causa uma violagdo do Direito da Unido Europeia imputdvel a
um Estado-membro que atua num dominio em que dispde de
um amplo poder de apreciagdo para efetuar escolhas normativas,
o reconhecimento de que um direito & repara¢do com base no
Direito Comunitario depende, designadamente, de a violagdo
em causa ser suficientemente caracterizada, sendo decisivo na
verificagdo deste pressuposto determinar se houve uma “violagdo
manifesta e grave [...] por um Estado-membro [...] dos limites
que se impdem ao seu poder de apreciacdo”. Da mesma forma,
no dominio particularmente sensivel da responsabilidade por erro
judicidrio, o Acérddo do Tribunal de Justica de 30 de setembro
de 2003 (caso Gerhard Kébler contra Republica da Austria) ndo
hesita em considerar que, atendendo a especificidade da fungdo
jurisdicional, a responsabilidade pressupde que a violagdo do
Direito da Unido Europeia tenha cardcter manifesto.

Uma solucdo de matriz dualista vigora também no direito
portugués. Sem davida que, seja a propésito do ilicito legislativo,
seja em relagdo a responsabilidade por erro judicidrio, o novo
regime da responsabilidade civil extracontratual do estado
e demais entidades publicas ndo se refere expressamente a
culpa. Mas é evidente a inspiragdo comunitdria do disposto
no n.” 4 do artigo 15.°, quando estabelece que a existéncia e
a extensdo da responsabilidade pelo ilicito legislativo “sdo
determinadas atendendo as circunstancias concretas de cada
caso e, designadamente, ao grau de clareza e precisdo da
norma violada, ao tipo de inconstitucionalidade e ao facto
de terem sido adotadas ou omitidas diligéncias suscetiveis de
evitar a situacdo de ilicitude”. O citado Acérdao do Tribunal
de Justica de 5 de margo de 1996 indicava, justamente, que
entre os elementos a ponderar na questdo da responsabilidade
pelo ilicito legislativo figuram “o grau de clareza e precisdo da
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regra violada, o ambito da margem de apreciacdo que a regra
violada deixa as autoridades nacionais ou comunitdrias, o cardcter
intencional ou involuntdrio do incumprimento verificado ou do
prejuizo causado, o cardcter desculpdvel ou ndo de um eventual
erro de direito, o facto de as atitudes adotadas por uma institui¢do
comunitdria terem podido contribuir para a omissdo”. O mesmo
aresto acrescenta que, neste sentido, “alguns elementos objetivos
e subjetivos que, no quadro de um sistema juridico nacional,
podem ser associados ao conceito de culpa sdo assim relevantes
para se determinar se uma violagdo do Direito Comunitério é ou
ndo caracterizada”. Da mesma forma, embora néo faga alusao a
culpa, ndo é dificil concluir que, dependendo a responsabilidade
civil do Estado por erro judicidrio (fora dos casos de sentenca
penal condenatdria injusta e de privacdo injustificada da liberdade)
de uma decisdo jurisdicional manifestamente inconstitucional
ou ilegal ou injustificada por erro grosseiro na apreciagdo dos
pressupostos de facto, o n.° 1 do artigo 13.° ndo s6 repudia
inequivocamente qualquer ideia de presuncdo de culpa pela
adogdo de uma decisdo jurisdicional ilicita, como exige uma
especial censurabilidade da atuagdo do decisor. Uma decisdo
manifestamente contrdria a Constituigdo e a lei ou grosseiramente
errada dificilmente pode deixar de ser uma decisdo em que
um juiz minimamente cuidadoso, dotado dos conhecimentos e
cuidados técnico-deontolégicos médios, ndo incorreria e, nessa
medida, uma decisédo indesculpdvel ou até escandalosa [Acérddo
da Relagdo de Lisboa de 30 de outubro de 2001, CJ, ano XXXI
(2001), V, pp. 69 ss].

3. Substituicao do critério do bom pai de familia por um critério
de apreciacdo da culpa mais consentineo com a realidade
administrativa

3.1. Sentido geral

I — Como lembra ANTUNEs VARELA (Das obrigagdes em geral,
I, 10.% ed., cit., p. 574), “assentando a mera culpa, em qualquer
das suas variantes, na omissdo de um dever de diligéncia [...],
as principais questdes que ela levanta consistem em saber quais
sdo as coordenadas que definem esta diligéncia devida e qual é
o verdadeiro contetido ou substdncia desse dever” e, por isso,
afigura-se decisivo “saber qual é o padrdo por que se afere a
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conduta do lesante ou, por outras palavras, qual é a bitola com
que se mede o grau de diligéncia que dele é exigivel”.

Neste contexto, o artigo 4.° do Decreto-Lei n.” 48051 determinava
que “a culpa dos titulares dos 6rgdos e agentes é apreciada nos
termos do artigo 487.° do Cédigo Civil”. Neste sentido, o critério
pelo qual devia ser aferida a culpa era o da “diligéncia de um bom
pai de familia, em face das circunstancias de cada caso”. Significa
isto que o padrdo de andlise comportamental era ja o da culpa em
abstrato e ndo da culpa em concreto — ou seja, ndo estava em causa
saber qual a diligéncia que o agente lesante costuma aplicar nos
seus atos, mas sim qual seria a diligéncia de um homem normal,
medianamente sagaz, prudente, avisado e cuidadoso.

A doutrina e a jurisprudéncia, mesmo durante a vigéncia do
Decreto-Lei n.” 48051, estavam, porém, bem conscientes de que
a transposi¢do deste critério civil do bom pai de familia para o
ambito da responsabilidade civil da Administracdo por factos
ilicitos exigia um esforgo de precisdo e de adaptacdo funcional as
particulares exigéncias do exercicio da atividade administrativa.
Neste contexto, o “agente” ndo é simplesmente uma pessoa comum
que ofendeu regras de convivéncia social, mas uma pessoa na
qualidade de titular do 6rgdo que praticou o ato causador de danos.
E nessa qualidade que deve ser apreciado o seu comportamento,
relevando, aqui, ndo a diligéncia do homem comum, mas a
diligéncia do titular de 6rgdo ou agente médio, avaliada segundo
padrdes de competéncia técnica, profissionalismo e eficiéncia que
devem ser apandgio de uma qualquer atua¢do administrativa
(CarLos CapILHA, Responsabilidade da Administragdo Piiblica, em
A responsabilidade civil extracontratual do Estado. Trabalhos preparatorios
da reforma, 2002, p. 244).

Por isso, a jurisprudéncia administrativa vinha entendendo,
desde hd muito, que a culpa se afere em abstrato, considerando a
“diligéncia exigivel a um funciondrio ou agente [...] respeitador
da lei e dos regulamentos e das leges artis aplicdveis aos atos
e operagdes que tem o dever de praticar” [cfr., entre muitos,
Acérdao do STA (Secgdo de Contencioso Administrativo) de 10
de janeiro de 1987 (recurso n.° 23.967), AD, n.° 310, pp. 1243 ss].
A culpa verifica-se quando ndo se adota a conduta “exigivel e
esperada de um funciondrio zeloso e cumpridor” [Acérddo do
STA (2.7 Subseccédo da Secgdo de Contencioso Administrativo) de
27 de setembro de 1994 (recurso n.° 33992) — cfr. ainda Acérdao
do STA (2.* Secgdo de Contencioso Tributario) de 29 de maio de
1991 (recurso n.° 27.891), AD, n.° 375, pp. 289 ss].
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IT - O artigo 10.°, n.° 1, do novo regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais Entidades Ptblicas, ao
estabelecer que “a culpa dos titulares de 6rgdos, funciondrios e agentes
deve ser apreciada pela diligéncia e aptiddo que seja razodvel exigir,
em fungdo das circunstincias de cada caso, de um titular de 6rgdo,
funciondrio ou agente zeloso e cumpridor”, acolheu expressamente este
entendimento. Significa isto que, como refere VIEIRA DE ANDRADE
(Panorama geral do Direito da responsabilidade “civil” da Administragio
Piiblica em Portugal, cit., pp. 49-50), em vez do homem médio, a
lei portuguesa adota o paradigma do agente zeloso e cumpridor ou
do bom administrador.

A bitola adotada para medir o grau de diligéncia exigivel
é normativa e ndo sociolégica. O artigo 10.°, n.° 1, ndo manda
atender ao modo como na pratica os servigos ptiblicos em geral
ou o servigo especifico em causa cumprem as suas fungdes.
O julgador nao deve, por isso, atender “as praticas de desleixo, de
desmazelo ou de inciiria, que porventura se tenham generalizado no
meio”, sendo antes determinante confrontar a conduta do lesante
com a conduta exigivel dos funciondrios “de boa formagcéo e de
sdo procedimento” (ANTUNES VARELA, Das obrigacdes em geral, 1,
10.* ed., pp. 575-576, nota).

Por outro lado, a bitola consagrada é muito exigente.

E certo que jé se disse, entre nds, que a formulagéo do artigo
10.°, n.° 1, “é vazia [...], devendo entender-se que “estdo em
causa a diligéncia e a aptiddo de um titular de 6rgdo ou agente
médios” (MARCELO REBELO DE SOUSA/ ANDRE SALGADO DE MATOS,
Responsabilidade civil administrativa, Direito administrativo geral,
tomo III, 2008, p. 26) ou que o padrdo de diligéncia exigivel é do
titular de 6rgéo, funciondrio ou agente “medianamente diligente”
(CarLos CADILHA, Regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades piiblicas anotado, 2.7 ed., 2011, p. 198). E, na
verdade, a referéncia as circunstincias de cada caso, além de impor
que se atenda ao circunstancialismo factico objetivo em que se
enquadra a conduta do lesante, obriga a tomar em consideragéo
os espectficos deveres funcionais exigiveis a um funciondrio do tipo
do lesante e que exer¢a uma atividade semelhante.

Ainda assim, porém, a lei parece ter em consideracdo, mais
do que um funciondrio médio, um bom ou excelente funciona-
rio, visto que considera relevante como padrao de diligéncia
tendencialmente exigivel — sem prejuizo das especificidades que
o concreto circunstancialismo factico imponha — um funciondrio
zeloso e cumpridor de todo e qualquer dos concretos deveres
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funcionais a que se encontra adstrito. A lei nem sequer distingue
em fungdo da diferente relevancia dos concretos deveres juridicos
violados ou das regras de ordem técnica ou deveres objetivos de
cuidado infringidos. E significativo, para ilustrar a leitura aqui
adotada, que haja jurisprudéncia que afirme, por exemplo, que
“0 desconhecimento ou errada interpretacdo da lei por parte
de um funciondrio gera ilicitude e também culpa relevante, ji
que o correto manuseamento dos textos legais é, salvo excegodes,
exigivel aos servidores de entidades publicas” [Acérddo do STA
(1.% Subseccdo da Sec¢do de Contencioso Administrativo) de 29
de fevereiro de 1996 (recurso n.° 38.045)]. Ou seja, ao tomar como
padréo de referéncia o agente zeloso e cumpridor, a lei assume
que “é imperativo que a Administracdo atue, através dos seus
[...] agentes, com a diligéncia a que uma pessoa competente
estd vinculada, sob pena de violacdo dos deveres de zelo e de
boa administragdo” [Acérddo do STA (1.* Subsec¢do da Secgdo
de Contencioso Administrativo) de 13 de maio de 1999 (recurso
n.° 38.081)]. Néo surpreende, por isso, que, em algumas situagdes,
se torne dificil estabelecer uma linha de fronteira entre os requisitos
de ilicitude e da culpa, sucedendo néo raras vezes que a culpa
se dilui na ilicitude, assumindo-se como seu elemento subjetivo,
traduzido na censurabilidade do facto ao agente por ter violado
regras juridicas ou de prudéncia que tinha a obrigagdo de conhecer e
de adotar [Acordado do STA (2.7 Subseccdo da Secgdo de Contencioso
Administrativo) de 30 de abril de 2008 (Processo n.° 913/07)].
No fundo, subjacente a este entendimento estd a ideia de que “o
«agente» ndo é simplesmente uma pessoa comum que ofendeu
as regras de convivéncia social”, desenvolvendo uma atividade
“funcional, isto é, uma atividade levada a efeito no exercicio das
suas fung¢des e por causa desse exercicio” (MARGARIDA CORTEZ,
Responsabilidade civil da Administragdo, cit., pp. 92-93). Por outras
palavras, subjacente a solucdo legal parece estar a ideia de que
“a vocagdo de um corpo profissional de pessoas, que tém a seu cargo a
missdo especifica de conduzir o interesse piiblico no respeito pelos direitos
dos particulares, e aos quais estes entregam «honra e fazenda», é
exatamente a de ndo falhar, e isso de uma forma mais intensa do
que porventura acontece com uma entidade que nado tem essas
caracteristicas” (MIGUEL Assis RAIMUNDO, Responsabilidade de entidades
privadas submetidas ao regime da responsabilidade piiblica, cit., p. 25).
Dai que, em rigor, nem sequer esteja excluido que, no artigo 10.°,
n.” 1, mais do que uma culpa leve, possa estar em causa uma culpa
levissima. Recorde-se que, enquanto “a culpa leve seria a omissdo
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da diligéncia normal (podendo o padrdo da normalidade ser dado
em termos subjetivos, concretos, ou em termos objetivos, abstratos)”,
a culpa levissima, pelo contrario, aponta simplesmente para “a
omissdo dos cuidados especiais que sé pessoas muito prudentes
e escrupulosas observam” (ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em
geral, 1, 10.% ed., cit., p. 577, nota). Ora, ao tomar como referéncia o
funciondrio ou agente zeloso e cumpridor ou o bom administrador
e, portanto, o funciondrio respeitador da lei e dos regulamentos
e das leges artis que lhe sejam aplicéveis, a lei pode ser lida como
tomando por padrdo um funciondrio “excecionalmente diligente”,
isto é, o equivalente ao civilistico “diligentissimus pater familias”
(FERNANDO PEssoA JorGE, Ensaio sobre 0s pressupostos da responsabilidade
civil, cit., p. 357).

E nédo se diga que, por esta via, ndo se respeita “o principio
segundo o qual ninguém é obrigado a mais do que aquilo que
pode fazer (ultra posse nemo obligatur” — MARCELO REBELO DE Sousa /
/ ANDRE SALGADO DE MATOS, Responsabilidade civil administrativa, cit.,
p- 26). E que, a semelhanga do que se verifica com a consagragao
de presungdes de culpa nos n.>s 2 e 3 do artigo 10.°, ndo se pode
obliterar que, como j4 foi assinalado, o alargamento do &mbito da
culpa relevante assim operado néo onera os titulares dos 6rgaos
funciondrios ou agentes da Administragdo. Com efeito, no estrito
ambito dos atos funcionais, se o facto ndo for praticado com dolo
ou culpa grave (isto é, com diligéncia e zelo manifestamente
inferiores aqueles a que o agente se encontrava obrigado em
razdo do cargo), hd responsabilidade exclusiva da Administracdo
perante o lesado e ndo se verifica o pressuposto para o exercicio
pela Administragdo do direito de regresso. Em contrapartida, a
adogdo de “um padrdo exigente de conduta que tende a alargar as
situagdes de responsabilidade” civil subjetiva da Administracdo
(VIEIRA DE ANDRADE, Panorama geral do Direito da responsabilidade
“civil” da Administragdo Piiblica em Portugal, cit., p. 50) é coerente
com o reconhecimento da relevancia da obrigagdo de indemnizar
os danos resultantes de agdes ou omissdes ilicitas, ndo apenas
enquanto instrumento fundamental de protegdo dos particulares
num Estado de Direito (fungdo reparadora), mas também no
quadro da importante fungdo preventiva e de controlo do bom
funcionamento dos servigos publicos, constituindo, assim, um
instrumento de controlo dos poderes publicos suscetivel de
contribuir para a prépria melhoria dos servigos publicos (Luis
MARTIN ReBOLLO, La responsabilidad patrimonial de las Adminis-
traciones Piblicas en Espafia: estado de la cuestion, balance general
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y reflexién critica, Documentaciéon Administrativa, n.>s 237-238,
1994, pp. 25 ss — cfr. ainda Rut MEDEIROS, Responsabilidade civil
dos poderes piiblicos, cit., 2005, pp. 8-9). O que ndo impede que
se reconhecga que, como ja foi assinalado, o paradigma que
subjaz ao novo regime aprovado pela Lei n.° 67 /2007, ao admitir
generosamente a imputacdo de danos cometidos com culpa leve
a estrutura administrativa (CarRLA AMaDO GoMEs, Textos dispersos,
cit., p. 175) ndo foi pensado para a época atual de vacas magras
em que Portugal se encontra.

3.2. Limites a transposig¢do acritica do critério de apreciacio da
culpa para os dominios de responsabilidade sancionatoria
e, mais concretamente, para o dmbito da responsabilidade
financeira

Como j4 foi assinalado, o artigo 10.°, ao estabelecer o critério
de apreciagdo da culpa a que se fez referéncia, teve em vista a
responsabilidade civil da Administracdo por facto ilicito culposo
(em virtude do fenémeno de imputagdo mencionado logo no inicio
da presente anotagdo), ndo assumindo relevancia na responsabi-
lidade civil dos titulares dos 6rgdos, funciondrios ou agentes no
exercicio da fungdo administrativa e por causa desse exercicio,
uma vez que, neste tltimo plano, s6 hd obriga¢éo de indemnizar,
quer diretamente perante os lesados quer em sede de direito de
regresso, por factos ilicitos praticados com dolo ou culpa grave.
Nao se afigura, por isso, legitimo transpor acriticamente o critério
de apreciagdo da culpa plasmado non.° 1 do artigo 10.° para aferir
da culpa de um titular de érgao, funciondrio ou agente noutros
dominios de responsabilidade sancionatério e, mais concretamente,
no campo da responsabilidade financeira.

E sabido que, a semelhanca da responsabilidade penal, tam-
bém a responsabilidade financeira sancionatéria (efetivada por
via do pagamento de uma sangdo de natureza pecunidria) e a
responsabilidade financeira reintegratéria (efetivada por via da
restituicdo ao erdrio publico das quantias indevidamente pagas)
dependem da prova de que o agente, além de ter praticado um
facto ilicitamente sanciondvel, atuou com culpa. Neste sentido
aponta, alids, o n.° 5 do artigo 61.° da LOPTC, aplicdvel diretamente
a responsabilidade financeira reintegratéria e a responsabilidade
financeira sancionatéria por forca don.® 3 do artigo 67.° do mesmo
diploma legal. Segundo o referido n.° 5 do artigo 61.° da LOPTC,
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“a responsabilidade prevista nos ndmeros anteriores s6 ocorre se
a agdo for praticada com culpa”.

Ora, no apuramento do grau de culpa, dificilmente se pode
importar sem mais o critério da culpa leve ou levissima adotado
pelo n.° 1 do artigo 10.° do novo regime de responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas,
uma vez que o critério do agente zeloso e cumpridor, mesmo no
plano da responsabilidade civil, s6 se aplica a responsabilidade
da prépria entidade ptiblica, sendo que para o titular do 6rgdo,
funciondrio ou agente releva apenas, quanto a mera culpa, uma
atuacdo com diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles
a que se encontravam obrigados em razdo do cargo. E ndo se
afigura facil perceber a justica de um sistema que, em sede de
responsabilidade civil dos poderes ptblicos protege os titulares
dos 6rgdos funciondrios ou agentes que ndo atuam com culpa
grave e que, concomitantemente, no dominio da responsabilidade
financeira admite com grande latitude sancionar os agentes
publicos sempre que se conclua que ndo houve “o cumprimento
rigoroso e adequado” dos deveres funcionais a que estavam
adstritos. Discorda-se, por isso, do entendimento segundo o qual
a diligéncia exigivel para efeitos de responsabilidade financeira
(pessoal) refere-se, “como no regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado, a diligéncia e aptiddo exigtveis de um titular
de um 6rgdo, funciondrio ou agente zeloso e cumpridor” (cfr., porém,
adotando o referido entendimento, ANTONIO CLUNY, Responsabilidade
financeira e Tribunal de Contas, 2011, pp. 135 e 162).

4. Presungao de culpa pela pratica de atos juridicos ilicitos

I — A distingdo entre atos juridicos e operagdes materiais
assume, hd muito, relevancia em matéria de responsabilidade
civil da Administracdo por factos ilicitos culposos.

Como é sabido, entre as formas que a atividade administrativa
unilateral pode assumir encontram-se as operagdes materiais e 0s
atos juridicos (administrativos ou regulamentares), figuras que
se diferenciam pela aptidao intrinseca para a produgio de efeitos
juridicos, que caracteriza os segundos e estd ausente nos primeiros.
Na verdade, para que uma atuagdo da Administragéo seja quali-
ficada como ato juridico é necessario que estejamos perante uma
conduta unilateral que, no exercicio de um poder administrativo,
produza efeitos juridicos externos, definindo inovatoriamente
uma situacado juridico-administrativa ou uma pluralidade de
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situagdes juridico-administrativas (cfr., por exemplo, SERVULO
CorrElA, Nogoes de Direito Administrativo, 1, 1982, p. 288; MARCELLO
CAETANO, Manual de Direito Administrativo, 1, 10.% ed., cit., p. 428;
RoGERIO S0ARES, Direito Administrativo, Li¢des policopiadas, 1978,
p- 76). Pelo contrdrio, as opera¢des materiais estdo exclusivamente
vocacionadas para a producdo de efeitos de facto. Por vezes,
a transformagéo juridica produzida por um ato juridico exige
atos de execugdo factica, ou seja, atividades subsequentes de
adequacdo fisica das coisas, destinadas a conformar a ordem
material com o que nele se dispde. Esta atividade executiva
da Administragdo, funcionalmente dirigida a realizacdo plena
dos efeitos da prévia defini¢do da situagdo juridica, é realizada
através de operagdes materiais, as quais incidem diretamente
sobre a realidade fisica, ndo tendo qualquer vocagdo para, por
si préprias, alterar o ordenamento juridico ou produzir efeitos
do direito. Neste sentido, uma operagdo material pressupde um
ato de autoridade (ainda que ilegitimo) que defina a situagao de
iure destinada a ser executada materialmente e a titule (PEDRO
MACHETE, Estado de Direito democrdtico e administracdo paritdria,
2007, pp. 40 ss).

Ora, na vigéncia do Decreto-Lei n.” 48051, e embora nédo
existisse base legal para o efeito, a jurisprudéncia, apoiada por
parte da doutrina, sustentava que, quando o facto ilicito danoso se
consubstanciava na prética de um ato juridico ilegal, a ilegalidade
continha “em si culpa suficiente, a luz da referéncia geral do
Estado de Direito, para a imputagdo ao Estado dos danos que
tais atos produzirem” [BarBosa DE MELO, Responsabilidade civil
extracontratual — ndo cobranga de derrama pelo Estado, CJ, ano XI,
tomo 4 (1986), p. 37 — cfr., no mesmo sentido, Gomes CANOTILHO,
O problema da responsabilidade civil do Estado por actos licitos, 1974,
p- 78]. Significa isto que, atendendo concretamente & pratica juris-
prudencial ou, por outras palavras, considerando o diritto vivente
antes da entrada em vigor do novo regime de responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas,
se entendia que quando um titular de 6rgdo adota um ato juridico
desconforme com o bloco de legalidade a que se encontra adstrito,
atuando ilicitamente, estd, ipso facto, a atuar com culpa, pois o
titular do 6rgéo zeloso e diligente teria agido em conformidade
com tais comandos juridicos (cfr., entre muitos, Acérddo do STA
de 20 de outubro de 1987, BMJ, n.° 370, 1987, pp. 392 ss, Acérdao
do STA de 24 de margo de 1999 — processo n.” 44.364 — e Acérdao
do STA de 8 de julho de 1999 — processo n.° 43.956). Em qualquer
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caso, ndo estando prevista na lei, tratava-se de uma presuncgao
judicial de culpa.

II - O n.° 2 do artigo 10.° do novo regime, ao estabelecer
que, “sem prejuizo da demonstracdo de dolo ou culpa grave,
presume-se a existéncia de culpa leve na prética de atos juridicos
ilicitos”, preferiu uma solucéo de continuidade. E certo que os
fundamentos suscetiveis de justificar a consagracdao de uma
presuncédo de culpa pela prética de atos juridicos ilicitos nao
sdo evidentes. O préprio argumento, aparentemente “principal”
(MaRrGARIDA CoORTEZ, Responsabilidade civil da Administragdo, cit.,
p- 98), da dificuldade em formular um juizo de censura pessoal
do autor do ato que pde termo a um procedimento administrativo
suscetivel de envolver uma pluralidade de pessoas dificilmente
se enquadra sistematicamente no quadro de um regime que, por
um lado, como se viu no pardgrafo anterior, tende a objetivar
o critério de apreciagdo da culpa e, por outro, como também
jé foi assinalado, se ocupa fundamentalmente do problema da
apreciagdo da culpa para efeitos de responsabilidade civil da
prépria Administragdo. Todavia, em coeréncia, ainda assim, com
as demais manifesta¢des na nova lei da opgdo por uma tendencial
objetivagdo/simplificagdo da apreciagdo culpa, o legislador de
2007 recusou romper com a solucdo que a jurisprudéncia, de
facto, aplicava.

Em qualquer caso, em vez de uma presuncao judicial, o
artigo 10.°, n.° 2, consagra uma presungao legal. E, atendendo
aos principios gerais que, em matéria de presungdes, se extraem
do Cédigo Civil, ndo hd fundamento para considerar que a
presuncéo de culpa leve de que fala o n.° 2 do artigo 10.° constitua
uma presungao iuris et de iure. Pelo contrario, de acordo com o
principio geral enunciado no n.” 2 do artigo 350.° do Cédigo Civil,
néo havendo lei a proibir a ilisdo da presungéo, deve entender-se
que “as presungdes legais podem [...] ser ilididas mediante prova
em contrario [...]".

Nao se ignora que, na pratica jurisprudencial, a tendéncia é
para converter a responsabilidade por ato juridico ilicito numa
responsabilidade praticamente objetiva (embora, por exemplo, no
Acérddo do STA de 17 de julho de 1980 — processo n.° 10823 —,
o tribunal tenha considerado, mas num caso que tinha a especifici-
dade de respeitar a uma hipétese em que estava em causa um ato
administrativo de aplicacdo de uma norma regulamentar contraria
a lei, que ndo se verificava o pressuposto da culpa). Ou seja, os
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tribunais administrativos portugueses tém sido muito exigentes
na admissibilidade do afastamento da presungdo de culpa leve
[ALEXANDRA LEITAO, Duas questdes a propésito da responsabilidade
extracontratual por (factos ilicitos e culposos praticados no exercicio
da fungdo administrativa: da responsabilidade civil i responsabilidade
ptiblica. llicitude e presungdo de culpa, em Estudos em Homenagem
ao Prof. Doutor Jorge Miranda, IV, 2012, p. 59].

Todavia, ndo se pode obliterar que a consagracdo de uma
“presuncdo de culpa, embora concorrendo para uma progressiva
objetivagdo da responsabilidade, ndo se confunde e é mesmo
incompativel com um sistema de responsabilidade objetiva”
(MarGarDA CORTEZ, Responsabilidade civil da Administragio, cit.,
p- 103). E, no regime aprovado pela Lei n.° 67/2007, como jd se
disse, o principio de que se parte é ainda o de a imputagdo do
dano a Administracdo, fora das situagdes em que estejam em
causa “danos decorrentes de atividades, coisas ou servigos admi-
nistrativos especialmente perigosos” (artigo 11.°) e das hipéteses
de indemnizagao por sacrificio (artigo 16.°), pressupor um facto
ilicito e a possibilidade de formulagdo de um juizo de censura
ético-juridica a conduta da Administracdo. Por isso, embora exista
a presungdo de culpa leve na prética de atos juridicos ilicitos, deve
admitir-se a ilisio da presuncio. E o que sucede, designadamente,
quando o ato juridico ilicito se funda numa interpretacdo da lei
ancorada na jurisprudéncia ou na doutrina existente ou prevale-
cente e, depois, vem a ser infirmada pelo tribunal. O mesmo se
diga, no contexto atual marcado pelo fenémeno da “pulverizagdo
dos centros de poder” e pelo “pluralismo normativo”, no &mbito
de uma “juridicidade multilevel” (ANA RAQUEL Moniz, A recusa
de aplicacdo de regulamentos pela Administragdo com fundamento
em invalidade, 2012, p. 35), quando a ilegalidade provém da
aplicagdo da norma diretamente aplicdvel ao caso, nos casos
em que a norma aplicada seja ilegal ou inconstitucional e, em
face das circunstancias concretas, ndo fosse exigivel ao titular
do 6rgdo conhecer da desconformidade da normagéo aplicada
com normacao prevalecente. Enfim, ainda exemplificativamente,
ndo se vé por que razdo a presunc¢do de culpa leve ndo pode ser
afastada quando se consiga demonstrar que, no circunstancialismo
concreto, em face do sentido equivoco que se extrai do preceito
normativo, ndo era exigivel que mesmo um bom ou excelente
titular de 6rgéo — e, por isso, zeloso e cumpridor e excecionalmente
diligente — adotasse uma interpretacdo diversa.
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III - O n.° 2 do artigo 10.° do novo regime, quando se refere
aos atos juridicos, compreende tanto os atos administrativos como
as normas regulamentares.

A solucdo compreende-se, sem dificuldade, pois, a partir do
momento em que se consagra uma presuncao de culpa para os atos
administrativos ilicitos, ndo se pode ignorar — além das incertezas
na qualificagdo de certos atos juridicos da Administragdo — que atos
administrativos e atos regulamentares sdo ambos atos juridicos e
atos praticados no exercicio da fun¢do administrativa.

Asituagao afigura-se, porém, menos evidente quando estejam
em causa decretos regulamentares. E sabido que a forma de
decreto regulamentar é a forma mais solene dos atos normativos
estaduais infralegais, por implicar a sujeicdo a promulgacdo
do Presidente da Reptblica [artigo 134.°, alinea d)] e por o
Presidente poder exercer veto, e veto absoluto (artigo 136.°,
n.° 4). Por outro lado, a recusa de aplicagdo de norma constante
de decreto regulamentar por um tribunal envolve, tal como a
recusa de aplicagdo de norma constante de ato legislativo ou
de convengéo internacional, recurso obrigatério do Ministério
Publico para o Tribunal Constitucional [artigo 280.°, n.° 3 (...)].
Por isso, os decretos regulamentares prevalecem sobre os demais
regulamentos do Governo e, atendendo ao sentido da promul-
gacdo do Presidente da Reptblica, tém inclusivamente primazia
sobre as resolucgdes do Conselho de Ministros (Rut MEDEIROS, em
JORGE MIRaNDA /Rut MEDEIROS, Constitui¢do Portuguesa anotada,
tomo II, 2006, p. 729).

A atribuicdo constitucional de um estatuto especial aos decretos
regulamentares ndo pode ser compreendida a margem do disposto
no n.° 6 do artigo 112.° da Constitui¢do. Dispde este preceito
constitucional que “os regulamentos do Governo revestem a
forma de decreto regulamentar quando tal seja determinado
pela lei que regulamentam, bem como no caso de regulamentos
independentes”. Ora, sobretudo no caso de regulamentos indepen-
dentes, maxime quando se admita que pode haver regulamentos
independentes do Governo fundados diretamente na Constituigao,
a proximidade material entre o decreto regulamentar e o decreto-lei
salta a vista desarmada.

Neste contexto, e atenta a dualidade de regimes consagrada no
novo regime de responsabilidade civil extracontratual do Estado
e demais entidades publicas — a que jd se fez referéncia nesta
anota¢do — e, mais concretamente, ao diferente papel da culpa
na responsabilidade civil da Administracdo por factos ilicitos e
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na responsabilidade civil pelo ilicito legislativo, pode duvidar-se
da bondade da equiparacdo, para efeitos de presuncao de culpa,
dos decretos regulamentares ilicitos aos demais atos juridicos da
Administracao.

5. Aplicacdo de algumas das presuncdes de culpa do Cédigo Civil

I - Dispde o n.° 3 do artigo 10.° que, “para além dos demais
casos previstos na lei, também se presume a culpa leve, por
aplicacdo dos principios gerais da responsabilidade civil, sempre
que tenha havido incumprimento de deveres de vigilancia”.

Esta disposigdo comega por ndo excluir outras situagdes de
presungéo de culpa que estejam ou venham a ser previstas por
lei. A pura e simples remissdo para a lei, em contraste com a
segunda parte do preceito, em que a aplicagdo das presungdes de
culpa por incumprimento de deveres de vigilancia é mediatizada,
como se confirmard de seguida, pelo apelo aos principios gerais
da responsabilidade civil, tem em vista a lei administrativa. Além
disso, na medida em que vise presuncdes de culpa que venham
a ser estabelecidas pelo legislador, este segmento do preceito,
salvo na medida em que a consagragdo de novas presungdes
possa bulir com a reserva relativa de competéncia legislativa da
Assembleia da Reptblica em matéria de “responsabilidade civil
da Administragdo” [artigo 165.% n.° 1, alinea s), da Constituicdo],
nada acrescenta aquilo que jd resultaria das regras gerais apliciveis
em matéria de exercicio da competéncia legislativa.

O contetdo ttil do preceito reside na consagracdo expressa
da aplicabilidade no &mbito da responsabilidade civil da Admi-
nistracdo por factos ilicitos das presungdes de culpa associadas
ao incumprimento de deveres de vigilancia previstas no Cédigo
Civil.

Recorde-se que, na vigéncia do Decreto-Lei n.” 48051, se
mostrava controversa a questdo de saber se as presungdes de
culpa em causa eram aplicdveis a responsabilidade civil dos
poderes ptblicos. Ainda assim, o entendimento jurisprudencial
que acabou por prevalecer sustentava que a regulamentagdo
do Decreto-Lei n.° 48051 nédo continha o quadro normativo
completo da responsabilidade civil do Estado e demais entidades
publicas e que a responsabilidade por factos ilicitos constituia
um instituto unitdrio. Por isso, na falta de disposi¢des especiais
no Decreto-Lei n.° 48051 e ndo obstante n&o haver nesse diploma
uma norma geral remissiva para o Cédigo Civil, devia entender-se
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que se aplicava a responsabilidade civil por gestdo ptblica as
normas constantes do Cédigo Civil, incluindo em matéria de
presungdo de culpa no incumprimento de deveres de vigilancia,
que ndo colidam com o que direta ou indiretamente emerge do
Decreto-Lei n.° 48051 [Ac6rddo do STA (Pleno da 1.° Secgdo) de
19 de abril de 1998 (recurso n.° 36.463) — cfr., porém, para um
exemplo da argumentacdo subjacente ao entendimento oposto e
minoritdrio, Acérdao do STA (1. Sec¢do) de 16 de maio de 1995,
revogado justamente pelo citado acérddo do Pleno, CJA, n.” 10
(1998), anotado criticamente por MARIA JosE RANGEL MESQUITA,
Presungdo de culpa das autarquias locais: um imperativo do dever
de boa administragdo — Anotagdo ao Ac. do STA de 16.5.1995, Proc.
36463, CJA, n.° 10 (1998), pp. 3 ss].

On.°3 do artigo 10.° consagra expressamente a solugao juris-
prudencial dominante. Todavia, ao referir que “também se presume
a culpa leve, por aplicagio dos principios gerais da responsabilidade
civil, sempre que tenha havido incumprimento de deveres de
vigilancia”, o novo regime sublinha a autonomia do regime de
responsabilidade civil dos poderes ptblicos, introduzindo um
limite importante a importagdo das normas sobre responsabilidade
civil consagradas no Cédigo Civil. Com efeito, na perspetiva da
nova lei, as situagdes ptblicas podem estar sujeitas a disciplina
de normas de Direito Privado, desde que, na auséncia de normas
e principios gerais de Direito Puiblico, possam ser focadas pela
previsdo de principios gerais de Direito Privado, mas principios
esses que, pela virtualidade de regerem também situagdes de
Direito Ptblico, se convertam ipso facto em principios gerais de
Direito (SErvuLo CORREIA, Legalidade e autonomia contratual nos
contratos administrativos, 1987, p. 632).

IT — Concretamente, deixando por agora de lado a hipétese
especial prevista no n.° 2 do artigo 493.° do Cédigo Civil (danos
causados no exercicio de uma atividade perigosa), o n.° 3 do
artigo 10.° tem em vista as presungdes de culpa estabelecidas no
artigo 491.° (responsabilidade das pessoas obrigadas a vigilancia
de outrem) e no n.° 1 do artigo 493.° do Cédigo Civil (danos cau-
sados por coisas ou animais sob vigilancia), podendo porventura
entender-se, mas a questdo é mais controversa, que a remissao
do n.° 3 do artigo 10.° também abrange o disposto no artigo 492.°
(danos causados por edificios ou outra obra que ruir).

E certo que ha quem sustente que a segunda parte do n.° 3 do
artigo 10.° parece implicar tdo-somente “a remissdo para o artigo
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493.°,n.° 1, do Cédigo Civil, significando que a presun¢do funciona
no tocante aos danos causados por coisas, animais ou atividades
relativamente aos quais uma pessoa coletiva publica tenha o
dever de vigilancia”, ndo pretendendo, “portanto, abarcar todas
as demais situagdes de presuncdo de culpa consignadas [...] nos
artigos 491.° e 492.°” (CarLos CADILHA, Regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado, 2.* ed., cit., pp. 204 e 206).

A verdade, porém, é que a presuncio de culpa por incumpri-
mento de deveres de vigilancia ndo se encontra apenas prevista
no artigo 493.° do Cédigo Civil, ndo se vislumbrando por que
razdo a mesma conclusdo ndo hd de poder também valer para
o disposto no artigo 491.° Pense-se, por exemplo, no dever de
vigilancia em face de um menor com menos de 16 anos a quem
tenha sido aplicada a medida tutelar educativa de internamento
em centro educativo ou no dever de vigilancia perante uma crianca
em perigo acolhida em institui¢do publica. Admitindo que o
menor ou a crianga se encontram numa situagao de incapacidade
natural, e que a atividade do centro educativo ou da institui¢do
de acolhimento é enquadrada por disposi¢des ou principios
de direito administrativo (artigo 1.°, n.° 2, parte final, do novo
regime), a abertura da segunda parte do n.° 3 do artigo 10.°
permite abarcar, nestes casos, a presuncdo de culpa in vigilando
consagrada no artigo 491.° do Cédigo Civil, ndo se vislumbrando
os motivos que, neste tipo de situagdes, apontam para solugao
diversa daquela que é acolhida em relagéo ao disposto no n.° 1
do artigo 493.°

A situagdo contemplada no artigo 492.° apresenta, ainda
assim, contornos especificos. Com efeito, quando se estd perante
danos causados pela ruina de um edificio ou outra obra, a
situagdo pode, em certos casos, caber tanto na previsdo do artigo
492.°, como na factispécie do artigo 493.°, n.° 1. E, em rigor, “se
no artigo 492.° se visa onerar aqueles que retiram proveito da
propriedade do bem ou que estdo obrigados a substituir os
primeiros no dever de conservagdo pelos danos devidos a vicio
de construgdo ou a defeito de conservagao, no artigo 493.° o que
estd em causa é uma responsabilidade pela omissdo do dever
de vigilancia de qualquer coisa mével ou imével, ai se devendo
incluir naturalmente os edificios e as outras obras” (ANA MARIA
TAVEIRA DA FONseca, Responsabilidade civil pelos danos causados
pela ruina de edificios ou outras obras, em Novas Tendéncias da
Responsabilidade Civil, 2007, pp. 129 ss, em especial 137). Neste
sentido, o incumprimento do dever de vigilancia em sentido
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estrito s6 se verifica na hipétese do artigo 493.° A verdade,
porém, é que, contra a linearidade de uma tal conclusdo, sempre
se pode invocar o facto de a responsabilidade a que se refere
o artigo 492.° “é uma responsabilidade subjetiva fundada na
violagdo de deveres de diligéncia que devem ser observados
na construgdo e na manutengdo dos edificios ou outras obras”.
Por isso, alids, “para que o proprietdrio ou possuidor seja
responsével, nos termos do artigo 492.°, n.° 1, a rufna do edificio
ou outra obra tem de ser consequéncia de um vicio de construgdo
ou defeito de manutencdo” (ANA Maria TAVEIRA DA FONSECA,
Responsabilidade civil pelos danos causados pela ruina de edificios,
cit., pp. 91 e 115), podendo a responsabilidade ser afastada, ndo
obstante o vicio de construgdo ou de manutengdo mediante a
prova de que se observou a diligéncia devida [ADRIANO VAz
SERRA, Responsabilidade pelos danos causados por edificios ou outras
obras, BM]J, n.° 88 (1959), pp. 38 e 49]. Neste sentido, para além
do disposto no n.° 1 do artigo 493.°, também no artigo 492.° se
verifica o afloramento de um regime especial de responsabilidade
que tem como pano de fundo dltimo a ideia fundamental de
que “a pessoa que cria ou mantém uma situacdo de especial
perigo tem o dever juridico de agir, tomando as providéncias
necessdrias para prevenir os danos com ela relacionados” (JORGE
SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou
informagoes, 1989, p. 313). E, se assim for, em ambos os casos,
as razdes que justificam a inversdo do énus da prova néo sdo
especificas do Direito Civil e, ndo havendo normagédo especifica
no regime da responsabilidade civil dos poderes ptblicos, ndo
se vislumbra por que razdo a presuncdo de culpa consagrada
no artigo 492.° ndo pode ser vista como o afloramento de um
principio geral da responsabilidade civil aplicdvel igualmente
ao Estado e demais entidades ptblicas.

III - A presungéo de culpa prevista no n.” 2 do artigo 493.°
do Cédigo Civil assume contornos especiais. Efetivamente, ao
contrdrio do que sucede nas demais situagdes, o artigo 11.° do
novo regime prevé expressamente, numa solucdo que alarga
o ambito do disposto no artigo 8.° do Decreto-Lei n.” 48051,
que “o Estado e as demais pessoas coletivas de direito ptblico
respondem pelos danos decorrentes de atividades, coisas ou
servigos administrativos especialmente perigosos [...]”. Ou seja,
enquanto o n.” 2 do artigo 493.° do Cédigo Civil dispde que “quem
causar danos a outrem no exercicio de uma atividade, perigosa
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por sua prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados,
é obrigado a repard-los, exceto se mostrar que empregou todas
as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim de os
prevenir”, consagrando uma responsabilidade fundada numa
culpa presumida, os danos decorrentes de atividades, coisas ou
servigos administrativos especialmente perigosos sdo enquadra-
dos, no diploma aqui em anotagao, no &mbito da responsabilidade
(objetiva) pelo risco.

Significa isto que, a partida, tendo o legislador optado por
enquadrar a tutela ressarcitéria de danos decorrentes de atividades
excecionalmente perigosas”, na formulagdo do artigo 8.° do
Decreto-Lei n.” 48051, ou especialmente perigosas, no artigo 11.°
da nova lei, no &mbito da responsabilidade pelo risco, instituindo
assim para a Administragdo um regime de responsabilidade mais
amplo do que o previsto no Direito Civil, ndo ha espago para
convocar a presungdo de culpa a que alude o n.° 2 do artigo 493.°,
pois ndo hd uma lacuna no sistema de responsabilidade civil dos
poderes publicos [Acérdado do STA (1.% Secgdo), de 16 de maio de
1995, CJA, n.° 10 (1998), p. 5].

Ainda assim, ndo estd em absoluto excluido que possa haver
situagdes ndo cobertas pela cldusula da responsabilidade pelo
risco e passiveis de ser abrangidas pela presuncéo civilistica
de culpa para as atividades perigosas. E certo que a situagdo
era mais clara em face da legislacdo anterior, uma vez que se
podiam equacionar situagées em que a atividade fosse perigosa,
mas ndo, como exigia o artigo 8.° do Decreto-Lei n.® 48051 para
operar a responsabilidade pelo risco, excecionalmente perigosas.
A nova lei, porém, alargou o ambito da responsabilidade pelo
risco, contentando-se hoje, para que a pretenséo de indemnizagédo
possa operar, que os danos decorram de atividades, coisas ou
servigos administrativos especialmente perigosos. Ainda assim,
e caso se entenda que as atividade perigosas a que se refere
o n.° 2 do artigo 493.° podem néo se subsumir no conceito de
atividades especialmente perigosas adotado no artigo 11.° do novo
regime — e a conclusdo estd por demonstrar (cfr., por exemplo,
no sentido de que o préprio critério da periculosidade excecional
consagrado no artigo 8.° do velho Decreto-Lei n.° 48051 ndo é
essencialmente diverso daquele que serve para definir coisa
perigosa constante do artigo 493.° do Cédigo Civil, CARLOS CADILHA,
Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado, 2.7 ed., cit.,
pp- 205-206, nota) —, justifica-se aplicar a referida presungéo de
culpa as situagdes cobertas pelo n.° 2 do artigo 493.° do Cédigo Civil
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e ndo abrangidas na cldusula geral de responsabilidade pelo risco
(atividades que, ndo sendo especialmente perigosas, sdo perigosas
por sua prépria natureza ou pela natureza dos meios utilizados).
A solucdo é coerente com a abertura em geral consagrada no
n.° 3 do artigo 10.°, ndo é infirmada pelo disposto no artigo 11.°,
que ndo abrange estas hipéteses, e é consentanea com o sentido
global amigo dos lesados que subjaz a nova regulamentacdo da
responsabilidade civil da Administragéo por factos ilicitos (vide,
sobre a questdo, infra, anotagdo ao artigo 11.°).

IV — As presungoes de culpa a que se refere o n.° 3 do
artigo 10.° podem, nos termos gerais (n.° 2 do artigo 350.° do
Cédigo Civil), “ser ilididas mediante prova em contrdrio”.
Concretamente, para além das situagdes de facto de terceiro ou
do préprio lesado ou “de caso fortuito ou de for¢a maior, o ente
publico pode ilidir tal presuncdo alegando e provando que, de
forma sistemdtica e continuada, empregou todos os esforgos e
adotou todas as medidas adequadas a prevenir acidentes do
género, tendo-se os danos produzido apesar dessa atuagdo”
[Acérdao do STA de 8 de outubro de 2003 (processo n.° 1923/02),
CJA, n.° 42 (2003), p. 67].

V — A aplicabilidade no dmbito da responsabilidade civil
da Administracdo por factos ilicitos das presuncdes de culpa
por incumprimento de deveres de vigilancia previstas no
Cédigo Civil pode dar lugar a uma situagdo de concurso de
titulos de imputagdo sempre que o incumprimento de deveres
de vigilancia ndo resulte “do comportamento concreto de um
titular de 6rgéo, funciondrio ou agente determinado, ou nédo
seja possivel provar a autoria pessoal da agdo ou omissdo”, mas
deva ser atribuido “a um funcionamento anormal do servi¢o”
(artigo 7.°, n. 3 e 4).

6. O problema da responsabilidade civil da Administragao por
facto ilicito nao culposo

A verificagdo de que a culpa — ainda que nos termos mati-
zados que foram assinalados — constitui, no regime em vigor,
pressuposto da responsabilidade civil da Administragdo por factos
ilicitos cometidos pelos titulares dos seus 6rgdos, funciondrios
ou agentes coloca uma questdo complexa nos casos em que se
esteja, concretamente, perante atuagdes dos poderes ptiblicos que
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ilicitamente mas ndo culposamente imponham encargos ou causem
danos especiais e anormais aos particulares.

Arazdo do problema salta a vista desarmada. Com efeito, por
aplicacdo estrita das regras relativas a responsabilidade civil por
facto ilicito culposo e a indemnizacéo por sacrificio, tais atuagdes
ndo conferem ao lesado um direito de indemnizagéo, pois, por
um lado, ndo se estd perante um sacrificio licito de direitos dos
particulares, ndo sendo portanto diretamente aplicavel o disposto
no artigo 16.°, e, por outro lado, embora haja um facto ilicito, falta
a culpa para se poder aplicar o regime geral de responsabilidade
civil da Administragdo constante dos artigos 7.° e seguintes.
A situacdo encontra-se, portanto, aparentemente numa espécie de
limbo. Mas, numa leitura sistémica e teleologicamente compro-
metida, é duvidoso que a resposta, neste tipo de situa¢oes, possa
ser simplesmente no sentido da negacéo ao particular lesado de
qualquer pretensdo indemnizatdria.

O problema néo é novo. O tema tem sido particularmente
glosado pela jurisprudéncia e pela doutrina alemas. Concreta-
mente, e sem prejuizo das cautelas que tém sido evidenciadas na
discussdo mais recente, em relacdo ao sacrificio ilegal do direito de
propriedade privada — entendido na acegdo ampla que se extrai
da Constituigdo —, o entendimento prevalecente autonomizou a
figura da “agressdo idéntica a expropriagdo” (enteignungsgleiche
Eingriff) e, por essa via, passou a admitir, designadamente, que
sacrificios ilegais ndo culposos do direito de propriedade fossem
equiparados a expropriagéo (em sentido amplo), podendo conferir
direito ao pagamento de uma justa indemnizagdo (cfr., para
maiores desenvolvimentos, Fritz OssENBUHL, Staatshaftungsrecht,
1998, pp. 213 ss).

A possibilidade de submissao de factos ilicitos ao regime da
indemnizagao por sacrificio ou da responsabilidade civil por atos
licitos é hd muito reivindicada igualmente entre nés. A posicgdo
assumida por Gomes CanotiLHO (O problema da responsabilidade do
Estado por atos licitos cit., pp. 126 ss) ainda na vigéncia da Cons-
tituigdo de 1933 €, neste aspeto, precursora. Outros autores, jd na
vigéncia da Constitui¢do de 1976, defenderam igualmente, por
referéncia ao instituto da expropriagdo ou do sacrificio de direitos
patrimoniais, que se devia admitir o direito a indemnizagéo dos
danos resultantes de uma atuacdo ilicita, desde que tais danos,
na hipétese de terem sido causados licitamente, merecessem
tutela reparatéria a luz do direito fundamental de propriedade
(cfr., por todos, Rut MEDEIROS, Ensaio sobre a responsabilidade civil
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do Estado por atos legislativos, 1992, p. 237; MARIA LUCIA AMARAL,
Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do legislador,
1998, pp. 646 ss). E, de facto, a importacdo da construgdo da
Enteignungsgleicher Eingriff, ndo sé estd de certo modo implicita
na forma como a nossa jurisprudéncia administrativa equaciona
o problema da responsabilidade civil do Estado por danos cau-
sados por ato anulado, como também — e este aspeto afigura-se
muito importante — constitui um instrumento que, no que toca
a tutela contra atuagdes ilegais dos poderes ptiblicos, permite
completar o sistema de garantias ao dispor dos particulares e
dar coeréncia e unidade ao sistema (MARIO AROSO DE ALMEIDA,
Anulagdo de atos administrativos e relagbes juridicas emergentes,
2002, p. 821).

7. Situac¢des de pluralidade de responsaveis

I - O n.° 4 do artigo 10.° dispde, retemendo para a lei civil,
que, “quando haja pluralidade de responsdveis, é aplicdvel o
disposto no artigo 497.° do Cédigo Civil”.

Significa isto que, no plano das relagdes externas, todos os que
tiverem concorrido para a produgdo dos danos e sejam, nos
termos da lei, civilmente responsdveis, ainda que algum ou
alguns respondam objetivamente (compreensivelmente — atenta a
relevancia da funcdo reparadora do instituto da responsabilidade
civil -, e em coeréncia com o disposto no n.° 2 do artigo 11.° do
novo regime — que rompe com a solugao acolhida no artigo 8.° do
Decreto-Lei n.” 48051 — ou com o estabelecido no n.° 1 do artigo
507.° do Cédigo Civil, o artigo 497.° ndo introduz neste dominio
qualquer distingdo, ao contrdrio do que sucede no plano das
relagdes internas) respondem solidariamente perante o lesado.

A relevancia fundamental do n.° 4 do artigo 10.°, com a sua
remissdo para o n.° 1 do artigo 497.° do Cédigo Civil, ndo reside,
em qualquer caso, no estabelecimento da regra da solidariedade
nas situagdes de responsabilidade do Estado ou demais entidades
publicas e dos titulares dos seus 6rgéos, funciondrios ou agentes
por danos que resultem de a¢des ou omissdes ilicitas por estes
cometidas, no exercicio das suas fungdes e por causa desse
exercicio, com dolo ou com diligéncia e zelo manifestamente
inferiores aqueles a que se encontram obrigados em razdo do
cargo, uma vez que a solidariedade, nestes casos, ja decorre do
disposto nos n.> 1 e 2 do artigo 7.° O sentido inovador do preceito
estd antes em estender a regra da solidariedade as hipéteses em
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que o dano é imputdvel a duas ou mais entidades ptblicas, a
uma entidade ptblica e a um terceiro ou a dois ou mais titulares
de 6rgdos, funciondrios ou agentes (cfr., sobre diversas hipéteses
em que se justifica equacionar a aplicacdo do artigo 10.°, n.° 4,
Carra AMapo Gowmss, Textos dispersos, cit., pp. 177 ss).

II - Nos termos don.° 2 do artigo 497.° do Cédigo Civil, no plano
das relagdes internas, “o direito de regresso entre os responsaveis
existe na medida das respetivas culpas e das consequéncias que
delas advieram, presumindo-se iguais as culpas das pessoas
responsdveis”.

Ja se disse, na anotagdo ao artigo 6.°, para a qual se remete,
que este preceito ndo significa que, na relagdo entre o Estado
ou outra entidade ptblica e o titular do seu érgao, funciondrio
ou agente, a pessoa coletiva publica tenha necessariamente um
direito de regresso integral.

Importa agora acrescentar que, para das situagdes tipicas
de pluralidade de responsdveis comuns aquelas reguladas
diretamente no Cédigo Civil, a circunstancia de o novo regime
de responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas consagrar diversas presung¢des de culpa leve
introduz um fator de complexidade. Recorde-se, concretamente,
que, para efeitos de culpa do lesado, o n.” 2 do artigo 570.° do
Codigo Civil estabelece expressamente que, “se a responsabili-
dade se basear numa simples presuncédo de culpa, a culpa do
lesado, na falta de disposi¢do em contrdrio, exclui o dever de
indemnizar”. E duvidoso que uma tal solugéo seja aplicdvel no
ambito da responsabilidade civil dos poderes publicos (vide, sobre
o problema, supra, anotagdo ao artigo 4.°) e, mais concretamente,
que possa ser transposta para o plano das relagdes internas entre
os vdrios responsdveis. Efetivamente, em face da tendéncia, ja
assinalada, para uma objetivagdo/simplificagdo da apreciacdo
culpa no novo regime de responsabilidade civil extracontratual
do Estado e demais entidades ptblicas, a concorréncia de uma
responsabilidade assente numa presungdo de culpa leve com
uma responsabilidade decorrente de um comportamento com-
provadamente culposo (que pode ser meramente negligente
e até, estando em causa a responsabilidade da Administracdo
e ndo do agente, ser enquadrdvel na culpa leve ou levissima)
dificilmente permite afirmar que o direito de regresso cabe, ipso
facto, e integralmente ao lesante presumivelmente culposo que
tenha sido condenado a ressarcir o lesado. De resto, atenta a
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necessidade de assegurar uma ponderacado do diferente grau de
censurabilidade da conduta dos diversos responsaveis, nada obsta
a que, em sede de exercicio do direito de regresso, se proceda
ao efetivo apuramento do grau de culpa da entidade civilmente
responsavel em virtude da pratica de um facto ilicito que, por
forca da presuncdo legal de culpa, foi considerado culposo (a
semelhanca do que se admite, embora num enquadramento
radicalmente diverso, no n.° 4 do artigo 8.°).

RUI MEDEIROS
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