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Responsabilidade civil e acidentes de viagao — discussdo do concurso de culpas nos tribunais _
judiciais e administrativos. O condutor e os defeitos da estrada

INTRODUGAO

Em Portugal a discussdo juridica da responsabilidade emergente de acidentes de viagao,
ainda ndo conseguiu libertar-se do dogma da culpa do condutor ou dos riscos préprios do
veiculo como causas exclusivas e explicativas da sinistralidade em Portugal. Como
consequéncia, a Justica definha nesses pobres limites empiricos, sem que na aprecia¢Go
judicial das causas dos sinistros se estudem os multiplos factores que derivam dos defeitos
da via, quase sempre presentes na pesada sinistralidade que atinge a sociedade portuguesa.

O problema coloca-se com intensidade, pois, a generalidade das estradas portuguesas
foram construidas com vdrios defeitos, alguns muito graves, que geram forcas negativas,
presentes na maioria dos sinistros, prejudicando permanentemente as capacidades dos
condutores para o exercicio de uma conducdo segura.

Por regra, os juristas desconhecem o plano de ilicitude decorrente da ac¢do ou omissao
dos agentes administrativos, quando estes incumprem de forma ostensiva as regras de
seguranca na construcdo das estradas (e na sua manutencdo), constantes da Norma de
Tracado. Deve sublinhar-se que a violagdo de uma regra técnica de seguranga na construgado
de estradas, por definicdo, diminui a capacidade do condutor, condicionando-lhe
comportamentos e avaliacGes negativas nos tracados onde circula.

A falta de discussdo em tribunal destas causas constitui uma omissdo sistematica do
apuramento de graves responsabilidades dos agentes administrativos, assim se distorcendo os
parametros da avaliacdo e de atribuicao das indemniza¢Ges, com empolamento de culpas dos
condutores (a cargo das seguradoras), resultantes do ndo apuramento de outras culpas
capitais.

Como se poderd avaliar correctamente a culpa dos condutores, quando em tribunal
ndo se aprecia se o condutor dispés de suficiente distdncia de visibilidade de paragem, da
necessdria distdncia de decisdo e de ultrapassagem a que tinha direito, para poder imobilizar
o veiculo com segurang¢a, ou para tomar com tempo a melhor deciséo, regras estas que os
entes administrativos estdo obrigados a cumprir. Por outro lado, com frequéncia, também se
constata uma abordagem incorrecta sobre o conjunto de comandos juridicos que o Cddigo da

Estrada destina ao condutor.

CENTRO
'@ | restupos| u
JUDICIARIOS
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ALGUNS EXEMPLOS DE SINISTROS ONDE A VIOLAGAO DAS REGRAS TECNICAS DE
SEGURANCA CONDICIONAM DE FORMA DETERMINANTE A CAUSALIDADE DO ACIDENTE

Devera distinguir-se o plano de avaliagdo do engenheiro na concep¢dao de uma via do
plano de avaliagdo do condutor no acto de condugao.

Nos preceitos do Cddigo da Estrada que determinam comportamentos ao condutor na
avaliacdo e nos cuidados devidos no acto de conducdo, ndo é indiferente para essa avaliacao,
se a mesma incide sobre uma rodovia construida com observancia das regras técnicas de

seguranca, ou, se ao invés, a estrada foi edificada com forte violacdo dessas regras.

Se a estrada é violadora das regras técnicas, transfere-se para a avaliacdo do condutor
uma parcela fundamental de andlise e de célculo cientifico que cabia ao engenheiro, e que o
condutor ndo tem aptiddo ou condi¢cGes de ponderar, como sao os raios das curvas, a relacdo
das curvas com as rectas, a macro-rugosidade do pavimento, as distancias de visibilidade de
decisdo e de paragem.

Na andlise que se faca de um tracado, para além de violagGes constantes que se vao
multiplicando ao longo da rodovia, afectando sob as mais diversas expressdes a capacidade do
condutor, é igualmente frequente acumularem-se em certos pontos da via cerca de 5 a 8
violacOes a regras técnicas de seguranca essenciais, tornando esses locais de extrema
perigosidade, pelo somatério de riscos proibidos, ai se aumentando a probabilidade de
ocorrerem sinistros, reunidas que estejam as condi¢Ges do risco especifico. A regra essencial
da teoria do risco proibido, de plena actualidade nas teorias da causalidade, é que os eventos
danosos s6 acontecem quando se aumenta a probabilidade ou os riscos de os mesmos
acontecerem.

Falamos de locais onde, cumulativamente, ocorrem violacGes a distancia de visibilidade
de paragem, apenas estando disponivel a frente do condutor a distancia visivel de 40 metros,
quando as regras imporiam 150 metros de visibilidade (risco que se concretiza, caso
sobrevenha no pavimento um obstdculo ou uma fila de veiculos imobilizados, ocorrendo
embates traseiros e despistes); violagdes as regras essenciais da homogeneidade e
consequentemente a distancia de visibilidade de decisdao que é subtraida ao condutor, onde
este é surpreendido com um entroncamento ou uma curva de raio diminuto com a
antecedéncia de 70 metros, quando de tudo isso deveria estar prevenido a distancia de 300
metros (risco que retira o necessdrio tempo de reacc¢do ao condutor perante as modificagées

que a via lhe vai apresentar, o que se densifica em condi¢bes de maior trdfego); violagdo dos
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valores da macro-rugosidade do pavimento (muito inferiores ao coeficiente de atrito seguro de
0,40, chegando-se a valores negativos de atrito miseros de 0,05 ou 0,07), com perda do atrito
necessario a travagens eficazes e a contrariar as forgas negativas da acelera¢do centrifuga que
se verificam em curva (risco que se densifica em condigcées de piso molhado, apds as chuvas,
aumentando as probabilidades de perda de dominio do veiculo em curva, diminuindo as
possibilidade de travagens em espaco Util); valores negativos de sobrelevacdo, inferiores a 5%
e 7%, consoante a magnitude do raio (que aumento o risco de despiste).

Particularizando agora algumas violagdes, a homogeneidade dos tracados é um dos
valores fundamentais da seguranca rodovidria, por forma a ndo sujeitar os condutores a
surpresas negativas, conferindo-lhe tempo suficiente para tomar as decisdes mais correctas.
Ao invés, estradas profundamente heterogéneas nos seus elementos curvos e rectos (como
sdo as estradas portuguesas), sdo estradas anacrdnicas, com diferentes tempos de condugdo,
ou seja, a velocidade segura nas rectas é muito diferente da velocidade segura nas curvas
que se seguem a essas rectas; acresce que obrigar os condutores a alterar constantemente a
velocidade, nao resulta. Sao factores de densa sinistralidade as diferengas de velocidades no
acto de condugdo, embora a grande massa de condutores sociologicamente ndo altere a
velocidade dos seus veiculos. Mas a verdade é que, nas referidas estradas anacronicas, os
condutores que ndo alterarem a velocidade, sujeitam-se as forgas negativas inerentes as

curvas de raio diminuto.

Uma estrada correctamente construida confere ao condutor a capacidade de avaliagdo e
de analise tal como se lhe exige nos arts. 242, 252, 352, 382 do Cdd.Estrada.

Se as reais condicdes de seguranca de uma determinada via cessarem aos 50 Km/h no
pode estar sinalizado na mesma via o limite maximo de 90 km/h. Desta maneira, sugere-se
erroneamente ao condutor a representacdo de que podera nessa via circular em condicoes de
seguranca numa gama de velocidade até aos 90 Km/h, quando na realidade, tecnicamente, os
elementos geométricos da via apenas garantem a seguranca para 50 Km/h (velocidade que
ndo é praticada pelos condutores). Esclarece-se que as vias construidas para parametros de
seguranca muito baixos, sdo economicamente mais baratas de construir, embora os custos da
sinistralidade verificada a jusante, sejam incomensuravelmente superiores.

Por outro lado, as regras técnicas impde que a seguranga esteja garantida para a
velocidade especifica (onde cessam as condi¢des de seguranga) que ndo podera ser inferior a
velocidade de trdfego (conceito que inclui o universo de 85% de condutores que circulam numa

rodovia até ao limite encontrado. Ou seja, grosso modo, se 85% dos condutores de uma
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rodovia circularem entre 50 até 100 Km/h, a velocidade de trdfego dessa rodovia é de 100Km,
e consequentemente, a seguranca de todos os elementos do tra¢ado terdo de garantir a

seguranga a 100 Km/h, podendo o limite de velocidade estar sinalizado a 90 Km/h).

LIMITE DE VELOCIDADE ILICITAMENTE SINALIZADO

O limite de velocidade imposto numa via, para além de nunca poder derivar de um
poder discricionario do ente administrativo, ndo é auténomo ou independente das
caracteristicas geométricas do tracado, antes deve reflectir estritamente as caracteristicas da
estrada.

Antes de alinhar uma concreta violacdo as regras de homogeneidade, é pertinente
enunciar uma pequena sumula das regras da homogeneidade de tracado em IC (itinerario
complementar):

a) Rectas com extensdo superior a 600 metros deverdo corresponder a uma curva

seguinte com um raio superior a 600 metros;

b) Rectas com extensdo inferior a 600 metros deverdao corresponder a uma curva

seguinte com um raio superior a extensdo da recta (se a recta tiver 500 metros de

extensdo, a curva seguinte tera um raio superior a 500 metros);

Num tragcado em meio rural, violador das regras técnicas estruturais da sua
homogeneidade, depois de rectas com 500 metros de extensdo (o que imporiam que as curvas
seguintes tivessem raio superior a 500 m cfr.quadro VI da Norma de Tragado) a seguir sdo
edificadas curvas de raio diminuto de 100 a 150 metros (aqui pouco interessando a corregdo
pelas curvas de transicdo e por clotdides). Ora, esta construgdo na sequéncia entre rectas e
curvas é claramente ilicita, pois a seguranga numa curva com 150 metros de raio cessa aos 65
Km/h, e a velocidade motivada por uma recta anterior com 500 metros de extensdo expressa-
se em valores muito superiores, sendo que os condutores, antropologicamente e
sociologicamente ndo reduzem com significado as velocidades que mantém na condugao,
existem alids rigorosos cdlculos matematicos sustentados em modelos ja estudados pela
engenharia, que permitem achar de forma exacta a velocidade especifica desenvolvida pelos
condutores em rectas com 500 metros de extensdo (constituindo um pergaminho essencial de
qualguer ramo da engenharia adequar-se aos comportamentos reais do homem, saber prevé-
los e conformar a seguranca dos mesmos). Esta estrada, qualquer que seja o limite de

velocidade sinalizado, encontra-se profundamente distorcida, com particular incidéncia no
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perigo concreto para a vida dos condutores, uma vez que a velocidade de trafego nesse
tracado situada nos 100 km/h, a larga maioria do universo de 85% de condutores, estara
completamente desprotegida.

A colocagdo de sinal com um limite de velocidade pode significar um acto
administrativo nulo quando se integre num tragado susceptivel de provocar perigo concreto
para a vida dos condutores e utentes da via. Serd o caso dos tracados profundamente
heterogéneos, os quais pelo referido perigo que provocam tém aptidao para subsumir o crime
de violagdo das regras de construgdo cfr.art. 2772 n.2 1 alinea a) do Céd.Penal. O mesmo se
verifica se o limite de velocidade imposto, contenha fortes amplitudes na sinalizacdo dos
diversos elementos da via. Com efeito, amplitudes de velocidades superiores a 20 km/hora

provocam sempre pesada sinistralidade.

Nos termos do art. 1332 n.2 2 alinea c) do Céd. Procedimento Administrativo serdo nulos
os actos administrativos que impliquem a pratica de um crime. A este respeito Marcelo Rebelo
de Sousa e André Matos sustentam “ndo estdo em causa apenas as situagées em que o acto
administrativo em si preencha um tipo penal, mas todas aquelas situagées em que o acto
administrativo envolva, na sua prepara¢do ou execucdo, a prdtica de um crime.” (in “Direito
Administrativo Geral, Tomo lll, p.162, Lisboa, 2007).

Por sua vez, os actos administrativos nulos sdo de conhecimento oficioso cfr.arts.
1332 n22 alinea c), 1342 n.2 2 do C.Proced.Administrativo, mas mais do que isso, é possivel o
conhecimento geral dessa nulidade pelos Tribunais comuns (cfr.art. 1342 n.22 do CPA e art.
219 da CRP) “qualquer tribunal, mesmo que ndo administrativo, pode desaplicar um acto nulo”

ver (Marcelo Rebelo de Sousa e André Matos in Op.Cit., p.173, Lisboa, 2007).

PROBLEMATICA DO ARTIGO 252 DO CODIGO DA ESTRADA

A exigéncia de moderar especialmente a velocidade nas circunstancias previstas no art.
2592, supde sempre, que a estrada se encontra correctamente construida e sinalizada. Quando
subsistem violagdes a “Norma de Tracado”, altera-se a correcta representagdo da estrada pelo
condutor e provocam-se graves distorcGes a exigibilidade prevista no art. 252 do CE.

Se em certa curva, por forca da obstrucdo lateral existente, quer pela vegetacdo ou pelo
talude de terras préximo da faixa da berma, apenas estiver disponivel a frente do condutor a
distancia de visibilidade de paragem de 50 metros (ou seja, a visibilidade que permite ao
condutor imobilizar o veiculo em condi¢bes de seguranca no espa¢o de 50 metros se 0 mesmo

se deparar com um obstdculo inesperado a sua frente), e nela se encontra sinalizada a
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proibicdo de circular a velocidade superior a 90 km/h, esta situagdo constitui um flagrante
ilicito na concepgao da estrada. A distancia de 50 metros de visibilidade exigiria uma proibicdo
eficaz da circulagdo de velocidade superior a 30 km/h, que no local inexiste sinalizada (embora
a solucdo técnica desta violagcdo ndo passe pela sinalizacdo vertical do limite de velocidade).

No critério juridico estabelecido no art. 252 do CE a exigéncia de moderar especialmente
a velocidade, deveria, no caso em apreco, partir do limite dos 30 km/h e ndo dos 90 km/h.
Embora a Unica atitude correcta, seja a correccdo estrutural da plataforma da via com
afastamento do talude de terras criando uma distancia visibilidade superior na ordem dos 150

metros, conforme a velocidade realmente praticada na via (supondo que sdo 90 km/h).

O condutor que circule a 90 km/h, parecendo-lhe que tem pouca visibilidade a sua
frente, mesmo que reduza substancialmente a velocidade para 60 km/h, cumprindo o disposto
na alinea f) do art. 259, continuard fora das condi¢des de seguranca que haviam logo
terminado na velocidade de 50 km/h (que corresponde a distancia de visibilidade de paragem
de 60 m).

Por sua vez, mesmo com a reducdo da velocidade para 60km/h, a esse limite seriam
necessarios 80 metros de visibilidade a frente do condutor, e no local, recorde-se, s6 estdao
disponiveis 50 metros, dai que, se surgir um obstaculo na via, o condutor a 60 Km/h n3o vai
conseguir imobilizar o veiculo em condi¢des de seguranca.

Por sua vez, cremos ndo estar no horizonte do art. 252 alinea f) do Cddigo da Estrada,
exigir empiricamente ao condutor redugdes extraordindrias de velocidades de 80 para 40
km/h, o que até causaria diferenciais de velocidade muito perigosos para o trafego rodoviario,
sempre geradores de intensa sinistralidade. Ou seja, redu¢bes de velocidade com essa
magnitude incrementam de forma extraordinaria o risco de colisdo entre veiculos que seguem
na mesma via. As regras técnicas na engenharia de transportes ditam que diferenciais de
velocidade 20 km/h, geram pesada sinistralidade.

E essencial na andlise desta problematica recuperar a problematica da velocidade de
trafego. Como se referiu, a designada V85 constitui o limite de velocidade que contém a
distribuicdo de velocidades exercitadas por 85% dos condutores que circulam na via, e para a
qual tem de estar garantida a seguranca, quer na execuc¢ao dos raios das curvas, quer na
relacdo dos mesmos entre si e com as rectas, quer nas distancias de visibilidade de decisdo, de
paragem e de ultrapassagem, quer no nivel maximo de polimento dos inertes e no valor
minimo da macrorugosidade do pavimento para garantir a eficacia de travagens de

emergéncia a velocidade de trafego.
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Embora possa parecer estranho aos juristas, habituados que estdo a discutir com
intensidade os factos respeitantes ao sinal limitador de velocidade que se encontrava colocado
na via, a verdade é que a validade do limite de velocidade sinalizada é de menor importancia,
ndo sendo determinante para a escolha da velocidade pelo condutor. Para essa escolha
influenciam de modo decisivo, as caracteristicas do tracado, a sua geometria: a largura da
via, o numero de vias em cada sentido, o comprimento das rectas e o raio das curvas
“sentido” pelos condutores. Alids, como se referiu, a engenharia de transportes tem estudados
rigorosos modelos matemadticos, que determinam com exactidao a velocidade prosseguida por
85% de condutores em cada tracado, em cada recta e em cada curva. E possivel determinar
com exactiddao matemadtica a velocidade que vai ser realmente praticada pelos condutores. E é
sobre esses valores que se devem fundar os critérios de seguranca.

Usando de franqueza, o desrespeito do condutor pelo sinal limitador de velocidade
(C13), significarda muito pouco para o Direito (em termos de ilicitude e de culpa) e para a
causalidade do sinistro, quando comparada com a negligéncia do agente administrativo, que
ao construir um tracado contendo de graves defeitos na via, sabia de antemao, pelos modelos
matemadticos da Norma Alema ou Francesa, qual a exacta velocidade os condutores iriam
praticar nesse tracado, e mesmo assim, sabendo do comportamento real dos condutores que
iria incidir na via, subtraiu ao condutor a fulcral distancia de visibilidade de paragem que
obrigatoriamente tem de estar assegurada ao universo de condutores que circulam na V85, os
quais ndo podem, por sua vez, ser sujeitos a redugdes de velocidade significativas.

Se o limite de velocidade depende directamente das caracteristicas do tragado, assiste-
se de forma muito comum ao uso arbitrario, pelas autoridades administrativas, desse limite
com o unico objectivo de correcgdo de defeitos estruturais da via. Ora, numa rodovia em que
se praticam velocidades de trafego na ordem dos 110 km/h (velocidade que os condutores
consideram “automaticamente” cémoda e segura, quer pelo comprimento das rectas
existentes, quer pela largura da via), subsistindo no mesmo tracado curvas de raio diminuto de
150 metros (onde a velocidade especifica, no limite de seguranca se situa a 65km/h), de nada
adiantara a sinaliza¢do do limite de 60km/h, porquanto, esse limite muito pouco relevara na
“escolha” da velocidade. Como ja se referiu, o conceito matriz para a engenharia, incluindo no
ramo de engenharia de transportes, reside no comportamento efectivo e real do homem e do
universo de pessoas que usam a geografia das infraestruturas da engenharia.

Por outro lado, também como ja se referiu, uma estrada nao pode estar sinalizada
com grandes diferengas de velocidade, dado que é sempre condicionante de intensa

sinistralidade.
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A mera sinalizagdo, impondo limites de velocidade mais reduzidos antes das aludidas
curvas com 150 metros de raio, ndo corrigira o defeito grave, e, portanto, persistird intensa
sinistralidade nesse local, uma vez situando-se a velocidade de trafego em 110 km/h
(velocidade realmente exercida pelos condutores), a aproximagdo a curva far-se-8 com total
violagdo da distancia de visibilidade de decisdo. E claro que a colocagdo do sinal vertical C13 de
60 km/h antes da curva, aparentemente poderd mais facilmente situar, em Tribunal, a
responsabilidade do condutor, se ndo se averiguar a co-responsabilidade dos entes
administrativos que cometeram as violacdes das regras técnicas. Mas a sinistralidade mortal
continuard no local, provocada por um defeito gravissimo construtivo (consubstanciando
numa curva de raio diminuto, violador da homogeneidade do tracado), que ostensivamente
ndo é corrigido pelas entidades administrativas, o que também ¢é susceptivel de gerar
responsabilidade criminal dos agentes administrativos.

Sublinha-se que o limite de velocidade imposto numa via nGo é auténomo e
independente da mesma, antes deve reflectir estritamente as caracteristicas geométricas da
mesma.

De notar que um tragado em meio rural violador das regras técnicas, por estar edificado
com curvas de raio diminuto de 100 a 150 metros (antecedido por rectas com a extensdo de 500
metros ou de curvas com o raio de 1.500 metros), é profundamente ilicito, e qualquer que seja o
limite de velocidade sinalizado, causa profundas distorcoes. Por isso, esse limite de velocidade
mais ndo é do que mais um acto ilicito na edificagcdo da estrada, sem qualquer valor juridico.

Assim, como a velocidade de trdfego em ICs, IPs. e Estradas Nacionais é sempre elevada
em meio rural (cujo limite se situa entre os 85km/ e os 120 km/h):

a) Um tragcado que se apresente profundamente heterogéneo nos seus elementos,
qualquer limite de uma velocidade constante, ficciona uma homogeneidade que nédo
existe, o que é ilicito;

b) sinalizar o percurso da via a um limite de velocidade superior a velocidade especifica, é
igualmente ilicito, porquanto, nesse caso, expressamente, os condutores estardo fora
das condigdes de seguranga que cessam na velocidade especifica. Repare-se que em
certos IPs sinaliza-se 80 km/h e a velocidade especifica cessa aos 70,71, 72, 74, 75, 77
km/h, continuando completamente desprotegida a esmagadora maioria dos

condutores que integra a velocidade de trdfego V85.

Portanto, um tragado violador ndo tem solugdo na sinalizacdo, a qual constitui mais um

acto ilicito nesse tracado, que, como se viu, constitui um acto nulo para o Direito Administrativo,
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de conhecimento oficioso, nos casos em que os defeitos do tragado constituirem a pratica de um
crime, cfr.art. 2772 n2 1 alinea a) do Cdd.Penal.

A colocagdo de sinalizagdo com clara incorreccdo dos critérios técnicos, desenvolve-se
num plano de ilicitude e desvalioso. O pretenso comando que essa sinalizacdo ilicita dirige aos

condutores tem profundas implica¢Ges que importa recensear.

O DEVER IMPOSTO PELO ARTIGO 352 DO CODIGO DA ESTRADA

Violacdo da distancia de ultrapassagem

A distancia de visibilidade de ultrapassagem a garantir nas rectas de um IC sinalizado
com limite de velocidade de 90 km/h, nunca podera ser inferior a 770 metros, por forma a
expandir a seguranga das ultrapassagens até a velocidade de trafego de 110 km/hora, assim
abrangendo 85% dos condutores.

Quando se permite que num IC se sinalize com a marca no pavimento da linha
descontinua, uma recta com apenas 300 metros de visibilidade, significa que, somente nos
veiculos que circulem a velocidade de 50 km/h as ultrapassagens ai realizadas serdo seguras.
Para os veiculos que circulem a 60, 70, 80 a 110 km/h, e que representam a esmagadora
maioria do trafego naquele local, ndo existe seguranca na ultrapassagem.

Com o nivel de servigo inerente a um IC admite-se com realismo que menos de 10% do
trafego circule a velocidades inferiores a 50 km/h (e somente para estes veiculos estard
garantida a ultrapassagem segura na recta de 300 m).

Nestes casos, ao condutor é totalmente subtraida a possibilidade de representar
correctamente as condicoes de uma ultrapassagem segura que, alids, depende de
pardmetros complexos, para estar garantida. Dai que a indugdo provocada no condutor pelo
traco descontinuo na recta de 300 m, torna o dever previsto nos arts. 352 e 412 alinea f) de

importdncia relativa.

A linha descontinua no eixo da via induz no automobilista uma representacao incorrecta
sobre as possibilidades de uma ultrapassagem segura, de tal forma que, em rectas com 300
metros, os erros de avaliagdo podem ndo ser imputaveis ao condutor, sob qualquer expressao.
O condutor desconhece os critérios técnicos de seguranca nas distancias de ultrapassagem, e
gue sao compostos por 4 segmentos.

Em rectas onde a distancia de visibilidade de ultrapassagem nao se encontra garantida,

a avaliagao ndo pode pertencer ao condutor, mas ao engenheiro projectista, que tem o dever
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de sinalizar o eixo da via com linha continua, a par do dever de garantir que em 40% de um
tracado devem estar garantidas as possibilidades de ultrapassagens seguras.

A incidéncia dos arts. 352 e 412 alinea f) do Cédigo da Estrada manifesta-se noutras
situagBes, onde existindo rectas com ampla visibilidade, circulem veiculos na frente do
condutor que lhe subtraiam a visibilidade, ou na avaliagdo da distdncia de aproximacdo de

veiculos em sentido contrario.

Discussao da responsabilidade dos defeitos da via nos Tribunais Judiciais

Quando se discutem acidentes de viacdo com causas de pedir complexas, onde a
causalidade do sinistro encontra o seu fundamento ndo apenas no comportamento dos
condutores, mas em defeitos de concep¢do do tracado, que influem directa e negativamente
no comportamento do condutor, retirando-lhe capacidades essenciais no acto de condugao, as
hipéteses de concurso de culpas terdo grande incidéncia estatistica na sinistralidade,
exprimindo-se como questdes de primeiro plano, o que, como consequéncia, torna
incompreensivel que a discussdo sobre as responsabilidades do mesmo evento e na origem
dos danos, seja apreciada em tribunais distintos, consoante o tipo de agente e a qualidade dos
actos que o mesmo praticou.

E insdlito que quanto aos mesmos danos, a responsabilidade extracontratual dos entes
publicos e dos seus agentes, que deriva dos defeitos da via que influiram no sinistro (no
ambito dos actos de gestdo publica que integram a fungdo administrativa) seja discutida nos
tribunais administrativos e a responsabilidade do segurado (com responsabilidade transferida
para a seguradora) seja discutida nos Tribunais judiciais. No centro deste problema estd a
reserva constitucional da jurisdicdo administrativa prevista no art. 2122 da CRP, quando atribui
aos tribunais administrativos para o julgamento das ac¢des e recursos que tenham por objecto
dirimir os litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas.

A esta reserva, o Tribunal Constitucional tem respondido que o referido preceito contém
uma regra definidora de um modelo tipico, que, ndo estabelecendo uma reserva absoluta, ndo
impbds que todos os litigios emergentes de relagdes juridicas administrativas fossem
conhecidos pela jurisdicdo administrativa, nem imp0s que esta jurisdicdo apenas pudesse
conhecer destes litigios “sendo constitucionalmente admissiveis desvios num sentido ou
noutro, desde que materialmente fundados e susceptiveis de descaracterizar o nucleo
essencial de cada uma das jurisdi¢es.” (ver Ac. do Tribunal Constitucional n.2 211/2007 in DR

2.2 série de 21/05/2007).
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Existem exclusbes a aludida reserva da competéncia, tais como as que se encontram
previstas no Cédigo das Expropriacdes, na regra que atribui competéncia aos tribunais judiciais
para julgar a questdao da indemnizag¢do por expropriacdo por utilidade publica; ou nas normas
que cometem aos tribunais judiciais a competéncia para apreciagdo do recurso dos actos
relativos a certos actos de registo em sede de propriedade industrial; e para a impugnacao dos
actos dos conservadores do registo predial; e sobretudo a importante norma prevista no art.
462 do entretanto revogado Dec. Lei n.2 260/76 (que regulava o regime geral das empresas
publicas), a qual, pelo menos quanto a discussdo de responsabilidade civil da antiga JAE e
posteriormente ICOOR, resolvia de forma impecavel a apreciacdo do sinistro rodovidrio
enquanto evento interseccionante de matérias administrativas e civeis comuns, atribuindo
competéncia aos tribunais judiciais, onde o n21 do referido art. 462 rezava “Salvo disposigcdo
nos numeros seguintes, compete aos tribunais judiciais o julgamento de todos os litigios em
que seja parte uma empresa publica, 6rgdos, bem como a apreciacdo da responsabilidade
civil dos actos dos seus orgdos, bem como a apreciacdo da responsabilidade civil dos
titulares desses 6rgdos com a respectiva empresa.”

Contudo, como se referiu, esse regime veio a ser revogado e substituido pelo Dec. Lei
n.2 558/99 de 17/12 que, no seu art. 189, fez retornar a competéncia material na discussdo
desses actos de gestdo publica, aos tribunais administrativos, assistindo-se a um importante
retrocesso na eficacia da justica, obrigando a divisdo da discussdo da responsabilidade de
diversos agentes na produgao dos mesmos danos, com a apreciagdo por tribunais distintos, e
pior, com conceitos de culpa e ilicitude distintos, para além de um sistema de presungdes
igualmente diferente.

Este problema ndo foi diminuido pelas novas possibilidades abertas pela Lei n.2 67/2007
no art. 12 n.2 5 (cfr. art. 42 n.2 1 alinea i) do ETAF), quando permite que nos Tribunais
Administrativos também se discuta a responsabilidade das empresas concessionarias de
direito privado. Aqui o legislador importou para a Jurisdicdo dos Tribunais administrativos as
questdes da culpa “in vigilando” (animal que ingressa na auto-estrada) ou do “aquaplaning”.
Sendo que a esmagadora maioria das questdes respeitantes a discussdo sobre o concurso de
responsabilidade entre o condutor (com responsabilidade transferida para a seguradora)
julgada nos tribunais comuns e a responsabilidade administrativa do ente publico, ou privado
concessiondrio discutida nos tribunais administrativos, permanece com julgamento repartido
por tribunais diferentes.

Nem mesmo a disposicao processual do n.2 7 do art. 102 do CPTA veio melhorar a

situacdo, pois apenas admite o litisconsdrcio voluntario passivo, permitindo que sejam
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“demandados particulares ou concessiondrios, no dmbito de relagées juridico-administrativas

”n

que os envolvam com entidades publicas ou com outros particulares”™. Ou seja, apenas
franqueia a discussdao conjunta dos delitos estradais nos ambientes contratualizados do uso de
rodovias com exploragdo concessionada, permitindo demandar particulares, mas no ambito de
relagbes juridico-administrativas que os envolvam com entidades publicas ou com outros
particulares, ou seja, ndo permite demandar em Tribunal Administrativo um condutor
particular (demandando a seguradora) com fundamento na actuacdo negligente do mesmo
face aos comandos do Cddigo da Estrada (a sua legitimidade so estaria assegurada se o mesmo
houvesse violado algum comando do contrato de concessdo), ndo permitindo, por isso, a
discussdo dos sinistros (que sdo a maioria) onde ocorre da culpa concorrente entre a
seguradora (a quem fora transmitida a responsabilidade pelo condutor culpado) e o ente
administrativo culpado pela concep¢do ou manutencdo de defeitos da estrada que
aumentaram o risco do sinistro em causa.

De igual forma o n.2 8 do aludido art. 102 da CPTA, somente permite o incidente de
intervencdo de terceiros se o chamado estiver envolvido na relagdo juridico-administrativa

(neste sentido, Carlos Alberto Cadilha, in “Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do

Estado e Demais Entidades Publicas”, 2.2 Ed., p.76 e 77, Coimbra, 2011).

Regime substantivo da responsabilidade extracontratual do Estado e dos entes publicos.

O Decreto Lei n.2 48.051 de 21/11/1967, que previa o regime especial da
responsabilidade civil da Administragao pelos actos de gestao publica, vigorou até a entrada em
vigor da Lei n267/2007. Estavam abrangidos por aquele regime especial os actos das pessoas
colectivas de direito publico que derivam do exercicio do poder publico, no émbito de uma
fungdo publica, e sob o dominio das normas de direito publico (ainda que tais actos ndo
envolvam meios coercivos ou poderes de autoridade).

Era pacifico e dominante na doutrina, a tese do “enquadramento normativo”, enquanto
conceito que define os actos de gestdo publica, por contraponto aos actos de gestdo privada,
os quais, apesar de também praticados pelos entes publicos, sobre eles regia o quadro
normativo previsto no direito civil privado e regulado no art. 5012 do Céd.Civil que remeta
para a responsabilidade objectiva do risco-proveito, sediado na relacdo de comitente-
comissario, prevista no art. 5002 do Céd.Civil.

O art. 22 do Decreto Lei n.2 48.051 dispunha que “O Estado e demais pessoas colectivas

respondem civilmente perante terceiros pelas ofensas dos direitos destes ou das disposi¢oes

CENTRO
‘€| DrEstupos|
JUDICIARIOS




Responsabilidade civil e acidentes de viagao — discussdo do concurso de culpas nos tribunais _
judiciais e administrativos. O condutor e os defeitos da estrada

legais destinadas a proteger os seus interesses, resultantes de actos ilicitos culposamente
praticados pelos respectivos 6rgdos ou agentes administrativos no exercicio das suas fungoes e
por causa desse exercicio.”

Por sua vez, o n.2 1 do art. 32 do citado diploma prevé “Os titulares do drgdo e os
agentes administrativos do Estado e demais pessoas colectivas publicas respondem civilmente
perante terceiros pela prdtica de actos ilicitos que ofendam os direitos destes ou as
disposicoes legais destinadas a proteger os seus interesses, se tiverem excedido os limites das
suas fungles ou se, no desempenho destas e por sua causa, tiverem procedido dolosamente.”

Nas situacdes de responsabilidade pessoal, exclusiva do agente, por facto pessoal
(quando o facto danoso foi praticado fora do exercicio das suas fungdes), a pessoa colectiva
publica ndo é responsavel.

Com a entrada em vigor da Lei n.2 67/2007 coloca-se a questdo de saber se ainda faz
sentido a distingdo entre actos de gestdo publico e actos de gestdo privada, considerando a
definicdo dos actos cometidos na fungdo administrativa com definicdo no art. 12 n.2 2
prevendo que “correspondem ao exercicio da fun¢do administrativa as ac¢des e omissoes
adoptadas no exercicio de prerrogativas de poder publico ou reguladas por disposicoes ou
principios de direito administrativo.”

Esta definicdo é demasiado ampla para se restringir a “tese do enquadramento
normativo”, que encontrava os limites entre os actos de gestdo publica e dos de gestao
privada. Pois, igualmente, os actos de gestdo privada sdo influenciados pelos principios do
direito administrativo. Contudo, a actual definicdo de fun¢do administrativa das acgdes e
omissoes, pretendeu unificar o regime da actividade da Administragdo e seus entes, sob a
égide da jurisdicdo dos tribunais administrativos (cfr.art. 42 alineas g), h) e i) do ETAF).

Ainda assim, tem sido discutido pela doutrina a permanéncia em vigor, ou ndo, do art.
5012 do Céd.Civil, vingando o entendimento maioritario que de tal preceito ndo foi revogado,
continuando a fazer sentido falar em actos de gestdo privada dos entes publicos, sujeito ao
regime do art. 5012 do CA&d.Civil, que remete para as regras de responsabilidade objectiva
prevista no art. 5002, embora sujeita a jurisdicdo dos Tribunais Administrativos.

No entanto, a aplicacdo da responsabilidade objectiva aos actos de gestdo privada por
via do art. 5002 do Céd.Civil (risco-proveito), acaba por ndo significar uma diferenca de vulto
face aos actos da fungdo administrativa regulados pela Lei n.2 67/2007, quando derivada de
ilicitos geradores de responsabilidade delitual, pela crescente objectivagdo que a
responsabilidade da Administragdo ai foi assumindo. Essa objectivacao da responsabilidade

traduz-se ndo apenas na presungao de culpa leve do ente colectivo prevista no art. 102 n.2 3
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da Lei n27/2007; como também na adopc¢do da responsabilidade pelo funcionamento
anormal do servigo, que actua quando subsistem dificuldades de prova, ou de identificacdo
de agente culpado concreto (cfr.art. 72 n24 da Lei n267/2007).

De notar contudo, que a competéncia dos Tribunais Administrativos estendeu a sua
jurisdicdo a actos de gestdo publica e gestdo privada, cfr.art. 42 alineas g), h), i) e j) do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (Anexo a Lei n213/2002). Assiste-se, portanto,
a publicizacdo de toda actividade da Administracao Publica.

Em caso de dolo do agente (também titular do 6rgdo), o n22 do referido art. 32, amplia
a garantia de reparacao do dano ao lesado, instituindo o regime de solidariedade da pessoa

colectiva no ressarcimento dos danos®.

CONSAGRAGAO LEGAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL DO MUNICIPIO

No ambito da Lei n2169/99 de 18 de Setembro, o art. 962 n? 1 fixava o quadro de
competéncias e regime juridico de funcionamento dos érgdos dos municipios e das freguesia
(alterada pela Lei n25-A/2002 de 11/01), o qual, em tracos gerais, decalcava o regime da
responsabilidade da Administracdo por actos de gestdo publica, instituindo, sobre a epigrafe
de “responsabilidade funcional”, o seguinte: “As autarquias locais respondem civilmente
perante terceiros por ofensa de direitos destes ou de disposi¢oes legais destinadas a proteger
0s seus interesses, resultante de actos ilicitos culposamente praticados pelos respectivos
O0rgdos ou agentes no exercicio das suas fungbes ou por causa desse exercicio”.

Por contraponto da responsabilidade funcional do municipio, que alids sera a regra,
temos a responsabilidade pessoal dos agentes das autarquias, prevista no art. 972 n21 do
mesmo diploma, a qual, somente se manifesta se tiverem sido excedidos os limites das suas
fungées, ou se, no desempenho destas aqueles agentes tiverem procedido dolosamente'.

Contudo, este quadro legal veio a ser revogado pela Lei n267/2007, passando a

actuacdo da Administracdo Indirecta do Estado — municipio e seus agentes — a ser regulada

pelo Anexo a Lei n267/2007.

! Este regime que aqui é excepcional, no sistema de responsabilidade civil da Administragdo por actos de
gestdo privada, é regra, conforme dispde o art.5012 que remete para o art.5002 do Céd.Civil.
2 Sobre as consideragdes do elemento subjectivo do dolo e da autoria, ver o que se escreveu no nosso

trabalho intitulado “Tipicidade do Crime Rodovidrio”.
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CONSAGRAGAO LEGAL DA RESPONSABILIDADE CIVIL DA “ESTRADAS DE PORTUGAL, S.A.” E
DOS SEUS AGENTES

Se a ac¢do dos municipios, nas empreitadas para concepg¢do e construcdo de estradas,
nao oferece duvidas quanto a sua classificagdo como gestdo publica, subordinada a satisfacdo
e prossecucao dos fins publicos, e sujeita ao regime juridico das Obras Publicas, ja a accao
promovida pela “EP — Estradas de Portugal, SA”, enquanto sociedade andnima de capitais
publicos, integrada no sector empresarial do Estado (sujeita ao regime juridico do sector
empresarial do Estado consagrado pelo Dec. Lei n2558/99 de 17/12, cfr.art. 3.2 do Dec.Lei
n2374/2007 de 7/11), carece de analise.

Apesar do art. 72 n.2 1 do Estatuto das Empresas Publicas (Dec.Lei n.2 558/99 de 17/12)
dispor que “...as empresas publicas regem-se pelo direito privado, salvo no que estiver disposto
no presente diploma e nos diplomas que tenham aprovado os respectivos estatutos”, o art. 142
desse diploma estabelece que as empresas publicas poderdo exercer poderes e prerrogativas
de que goza o Estado.

Também resultava do regime juridico das empreitadas de Obras Publicas (Dec.Lei n.2
59/99 de 2/03), a aplicacdo deste quadro normativo as empreitadas para a construgdo de
estradas promovidas pela “Estradas de Portugal, EPE” (cfr. art. 32 alineas b) e g) RIEOP).

No anterior regime que definia a “Estradas de Portugal” como entidade publica
empresarial (EPE) o art. 42 n.2 1 Dec.Lei n.2 239/2004 de 21 de Dezembro estabelecia que “A
EP-Estradas de Portugal, EPE” tem por objecto a prestaclo do servigo publico, em moldes
empresariais, de planeamento, gestdo, desenvolvimento e execugdo da politica de infra-
-estruturas rodovidrias definida pelo Plano Rodovidrio Nacional.”.

Ulteriormente o Decreto-Lei n2374/2007 de 7/11 transformou a “Estradas de Portugal”
em sociedade andnima de capitais publicos, a qual sucede a “EP-Estradas de Portugal EPE”,
conservando a universalidade dos direitos e obrigacoes, legais e contratuais (cfr.art. 29).

Inclui-se no objecto da EP-Estradas de Portugal, SA., a concep¢do, projecto, a
construcdo, a conservacdo e a exploracdo e requalificacdo e alargamento da rede rodovidria
nacional (art. 42 do o Decreto-Lei n2374/2007 e art. 22 n21 do Estatuto), e zelar pela
manutenc¢do permanente de condicdes de infra-estruturas e conservacdo e de salvaguarda do
estatuto da estrada que permitam a livre e segura circulacdo (cfr.art. 102 n21).

O disposto no art. 102 n22 do Dec.Lei n2374/2007, atribui a “EP-Estradas de Portugal,
SA”, um elenco de poderes, prerrogativas e obrigagées conferidas ao Estado, tais como os

processos de expropriagdo (alinea a); ao embargo administrativo e demoligdo de construgGes
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(alinea b); a execugdo coerciva das demais decisbes de autoridade (alinea d); a
responsabilidade civil extracontratual, nos dominios dos actos de gestdo publica (alinea h). No
n23 do referido preceito sdo ainda previstos poderes de autoridade necessarios a garantir a
livre e segura circulagdo.

Portanto, a sua actuagdo inscreve-se nos actos de gestdo publica (agora designados
actos de funcdo administrativa) e, por isso, sujeita ao regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e das demais entidades publicas, regulado na Lei n? 67/2007
cfr.art.12 n95, também extensivel as restantes concessiondrias com os mesmos poderes
publicos.

Nos actos de gestdo privada, a “EP-Estradas de Portugal, SA”, estd sujeita a disciplina
prevista no Cddigo Civil, com particular destaque, para o disposto no art. 5012 deste diploma,
o qual, como se viu, remete para os termos da responsabilidade objectiva do comitente
prevista no art. 5002 do Cod.Civil.

Na “Estradas de Portugal, SA.”, rege o disposto no art.202 do Estatuto, o qual recupera
no essencial o perfil da correspondente norma anterior prevista no art.162 do Estatuto da EP-
-Estradas de Portugal, E.P.E., Anexo ao Decreto-Lei n2 239/2004 de 21/12.

Este preceito constituia uma disposicdo especial ao regime previsto no Decreto Lei
n248.051 (assim como a Lei n267/2007), desenhando uma regra de responsabilidade objectiva
ampliando a garantia do lesado, apenas existente naquele diploma, quando o agente actue
com dolo (cfr.art. 32 n22)®. Nesta responsabilidade objectiva, atribui-se ao comitente “EP-
Estradas de Portugal, SA” t3o sé a posicao de garante da indemnizagdo que o comissario
culposo (administrador) deva satisfazer ao lesado.

Com efeito, tal como sucedia com o n2l1 do citado art. 162, o actual art. 202 n21 do
Estatuto, prevé a responsabilidade civil objectiva do ente publico “Estradas de Portugal, SA”,
perante terceiros, nos termos da relacdo comitente/comissario, face aos actos e omissdes dos
seus administradores, evidenciando-se aqui o regime previsto no art. 5002 n% 1 e 2 do
Cad.Civil (no fundo, o aludido art. 202 n21, quase que reproduz a regra prevista no art. 5012

do Cdd.Civil, ndo fora a expressdo “administradores” que utiliza).

® Esta forma de responsabilidade objectiva tem como fundamento a imputagdo pelo risco, no caso, na
concepgao do risco-proveito, onde a pessoa deve responder pelos danos resultantes das actividades que tira
proveito. Como sustenta MENEZES LEITAO “Pode-se, por isso, dizer que esta responsabilidade tem por
funcdo especifica a garantia do pagamento da indemnizagdo ao lesado, dada a circunstancia de os
comissarios serem pessoas normalmente desprovidas de patrimdnio susceptivel de suportar o pagamento
de elevadas indemnizagGes, e actuando eles no interesse e por conta do comitente, dever caber a este

garantir o lesado a indemnizac3o.” (in “DIREITO DAS OBRIGACOES”, VOL. |, pag. 322, Coimbra, 2000).
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Portanto, recaindo sobre o comissario a obrigacdo de indemnizar®, o comitente,
independentemente de culpa sua, tem de indemnizar o terceiro pelos danos causados pelo
comissario, aqui residindo a especialidade ao regime previsto no Decreto Lei n? 48.051
(excepto, como ja dissemos, quando o agente actua dolosamente, hipdtese onde emerge a
responsabilidade solidaria da “Estradas de Portugal”, cfr.art. 32 n22).

Nos actos e omissOes dos restantes agentes da “Estradas de Portugal, S.A.” (que ndo os
administradores), rege o disposto na Lei n267/2007, onde o lesado ja tera de provar a ilicitude
e culpa da entidade publica, desde que derivem de actos ou omissdes ilicitas cometidas com
culpa leve, pelos titulares dos seus 6rgaos, funciondrios ou agentes, no exercicio da funcao
administrativa e por causa desses exercicio (cfr.art. 72 n2l1). A responsabilidade desta
entidade pode verificar-se, independentemente do apuramento da culpa concreta de algum
agente seu, desde que se apure a falta do servigco, ou defeito de organizacdo, como alids
resulta do disposto no art.72 n23 da Lei n267/2007, quando fixa os pressupostos da ilicitude e
da culpa no “funcionamento anormal do servigo”.

O n92 do citado art.202 prevé a responsabilidade civil dos titulares de quaisquer drgaos
da empresa, perante a empresa pelos prejuizos causados pelo incumprimento dos seus
deveres legais ou estatutarios.

Sobre a amplitude da autoria na responsabilidade civil, cabera ainda a referéncia ao art.
12 da Lei n267/2007, nos nimeros 3, 4 e 5 desse preceito, nos quais constam as previsées:

“3 — Sem prejuizo do disposto em lei especial, a presente lei regula também a
responsabilidade civil dos titulares de drgdos, funciondrios e agentes publicos, por danos
decorrentes de ac¢des ou omissbes adoptadas no exercicio das fungbes administrativa e
jurisdicional e por causa desse exercicio.

4 — As disposicoes da presente lei sGo ainda aplicdveis a responsabilidade civil dos
demais trabalhadores ao servico das entidades abrangidas, considerando-se extensivas a
estes as referéncias feitas a titulares de orgdos, funciondrios e agentes.

5 — As disposicées que, na presente lei, requlam a responsabilidade das pessoas
colectivas de direito publico, bem como dos titulares dos seus orgdos, funciondrios e agentes,
por danos decorrentes do exercicio da fun¢do administrativas, sdo também aplicdveis a

responsabilidade civil de pessoas colectivas de direito privado e respectivos trabalhadores,

* Para além da relagdo de comissdo, é necessario que o facto danoso tenha sido praticado no exercicio
da fungdo que competia ao orgdo, agente ou representante, ainda que este tenha actuado
intencionalmente ou desrespeitado as instrugdes recebidas. Finalmente é necessario que o érgdo, agente
ou representante possa ser responsabilizado a titulo de culpa pelos danos sofridos pelo lesado (ver

MENEZES LEITAO, in “DIREITO DAS OBRIGACOES”, VOL. |, pags.327 e 328, Coimbra, 2000).
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titulares de drgdos sociais, representantes legais ou auxiliares, por ac¢cbes ou omissbes que
adoptem no exercicio de prerrogativas de poder publico ou que sejam reguladas por

disposigées ou principios de direito administrativos.”

FORMAS DE RESPONSABILIDADE — CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL - NOS DELITOS
COMETIDOS NAS AUTO-ESTRADAS

A doutrina e a Jurisprudéncia dividiu-se profundamente no encontro que pretendeu
fazer sobre a responsabilidade que deveria condicionar a actuacdao das concessiondrias,
guando estivessem em causa a falha de actos de vigildncia.

Preocupacdes elementares e justificadas de Justica, inclusive fundadas na “ratio” do
onus de prova (que deve recair em quem tem mais facilidade de o cumprir, que de longe seria
o condutor), vieram a “forcar” a tese contratual para assim, se actuar a presung¢do contratual
prevista no art. 7992 do Cdd.Civil, que faz recair sobre o devedor o dnus de provar que ndo
teve culpa, assim se pretendendo evitar o regime de 6nus de prova previsto o art. 4872 n?1.

J4 vimos que os Tribunais Administrativos sdo os competentes para julgar as
concessiondrias, por ac¢bes ou omissbées que adoptem no exercicio de prerrogativas de poder
publico ou que sejam reguladas por disposi¢cées ou principios de direito administrativos.”
(cfr.arst. 12 n95 da Lei n267/2007 e art.42 n°1 alinea i) do ETAF).

Deve também aqui, frisar-se a inconstitucionalidade das clausulas dos contratos de
concessao que excluem a responsabilidade do concedente, concretamente da “EP-Estradas de
Portugal, SA” nos defeitos de concepgdo (atingido as normas constitucionais de
responsabilidade da administragdo como garantia do cidaddo), jd que na manuten¢do a
proximidade é da concessionaria.

No caso do contrato de concessdo da “Estradas de Portugal, SA” pelo Estado, sobressai a
prestacdo de servico publico que deve servir o utente da via.

Contudo, a aludida preocupacdo de justica deixou de se fazer sentir, uma vez que, a
responsabilidade extracontratual mostra-se agora apetrechada de presungdes de culpa leve do
ente colectivo, no cometimento dos actos juridicos ilicitos (cfr.art.102 n22), no cumprimento
do dever de vigilancia, onde o n23 do art.102 parece fazer remissdo aos principios gerais da
responsabilidade civil, com eventual aplicagdo do art. 4932 n21 do Céd.Civil.

Mesmo para as concessiondrias as quais se aplica o regime geral da responsabilidade do
Codigo Civil, temos a presungdo de culpa prevista no art.122 n21 alineas b) e c) da Lei n2

24/2007 de 18/07) a cargo das concessiondarias prevista, embora restrita aos atravessamentos
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de animais (culpa “in vigilando”) ou a situa¢Ges de hidroplanagem (sendo esta ultima, na
grande maioria dos casos, um defeito de concep¢do), embora actualmente discutidas nos
Tribunais administrativos (cfr.art. 12 n25 da Lei n267/2007). O legislador apenas na
hidroplanagem (aquaplaning) tem reconhecido a grave problematica dos defeitos da via.

O problema consiste em saber se o referido art. 122 se aplica a EP-Estradas de Portugal,
SA”, enquanto entidade concedente (o problema de hidroplanagem é na sua maioria, como ja
se referiu, um problema de concepcao, o que se reconduz directamente a responsabilidade do
concedente), dado que o regime de responsabilidade extracontratual esta regulado na Lei
n267/20077? Parece que sim, porquanto é lei especial aplicavel ao dmbito genérico definido no

art. 12 da Lei n224/2007.

Andlise Comparada entre os Pressupostos da Responsabilidade Civil Geral e da

Responsabilidade Extracontratual dos entes administrativos

A analise do concurso de culpas implicard necessariamente a apreciacdo das diversas
tonalidades e matizes que marcam a discussdo dos diversos pressupostos da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e entes publicos de um lado, e do regime de responsabilidade
civil dos agentes privados, do outro. Apreciacdo que, obrigatoriamente, se divide pelos
Tribunais administrativos e pelos tribunais judiciais.

Apesar das diferengas em cada um dos regimes de responsabilidade, existem pontos de
contacto que, de algum modo, minizam os prejuizos de um resultado injusto pela forma
repartida como este foi discutido.

Os contornos da ilicitude na responsabilidade civil geral previstos no art. 4832 n21 do
CAd.Civil sdo os mais amplos, bastando-se com a violagdo da norma que tutela o direito
subjectivo absoluto (direito real ou de personalidade);

independentemente da existéncia de normas técnicas de seguranca positivadas, a
ilicitude estabelece-se com a violacdo da norma que tutela o direito subjectivo da vida, da
integridade fisica do cidaddo atropelado, ou do condutor sinistrado, bens juridicos, alids, com
consagracdo constitucional (cfr.art. 242 da Constituicdo), e bem assim do direito de
propriedade (enquanto direito subjectivo absoluto). Portanto, basta a violacdo da regra que
impde a obrigacdo de evitar esses resultados desvaliosos.

Portanto, no quadro geral de responsabilidade civi, o plano de desvalor,
independentemente da violagdo de qualquer obrigacdo de meios ou de mera actividade,

consuma-se na agressao aos bens pessoais e patrimoniais do pedo e do condutor, derivada de
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uma ac¢do ou omissdo do ente administrativo competente ou do municipio.

J4 a ilicitude nos actos da funcdo administrativa, nos termos do art. 92 do Anexo a Lei
n267/2007 para além da violagdo dessa norma que tutela o bem juridico, exige,
cumulativamente, a violacdo de leis e regulamentos ou regras objectivas de cuidado (enquanto
obrigacdo de mera actividade).

Os limites da ilicitude previstos no aludido artigo 92 n21 sdo mais exigentes, e mais
estritos do que a ilicitude estabelecida no art. 4832 do Céd.Civil, porquanto, ali, o juizo de
ilicitude ndo se basta apenas com a violacdo de norma que tutela os direitos subjectivos
absolutos atingidos (normativos que tutelam um resultado tipico), antes, aquele dispositivo
funda a ilicitude cumulativamente a violacdo do direito, a infraccdo de normas legais,
regulamentares, técnicas e por fim nos deveres de cuidado, que devam ser tidas em
consideracdo (obrigacdo de meios). Portanto, a ilicitude na responsabilidade do Estado e das
entidades publicas tem de fundar-se em momentos normativos anteriores a norma que tutela

o resultado valioso (propriedade, vida ou integridade fisica).

Em sede de culpa, acumulam-se mais e importantes diferencas de regime.

Na discussao dos Tribunais Judiciais é ao lesado que incumbe provar a culpa do autor da
lesdo, cfr.art. 4872 n21 do CC, regra esta que convive com o sistema de presuncdes de culpa,
concretamente previstas no art. 5032 n23 do CC respeitante ao condutor comissario, e no art.
5062 n23 quanto a colisdo de veiculos.

Na jurisdi¢cdo administrativa para além do conceito de culpa ser relativizado e agilizado,
principalmente face as dificuldades de prova, quando os danos devam ser atribuidos ao
funcionamento anormal do servico (cfr.arts. 7 n23 e 4 do Anexo a Lei n267/2007); por sua vez,
na pratica de actos juridicos ilicitos e no caso de incumprimento de deveres de vigilancia,
cfr.art. 102 n22 e 3 do Anexo a Lei n267/2007, presume-se a existéncia de culpa leve na
actuacdo ou omissdo do agente e funcionarios, responsabilizando o Estado e as demais
pessoas colectivas de direito publico (cfr.art. 72 n21).

De comum as duas jurisdicGes, temos quanto a questdo da conculpabilidade do lesado o
regime previsto no art.5702 do CC agora acolhido na responsabilidade extracontratual do
Estado no art. 42 do Anexo a Lei n267/2007.

Os titulos de responsabilidade objectiva também divergem. Na jurisdicdo
administrativa, o mais saliente, consiste na responsabilidade do comitente “EP-Estradas de

Portugal, SA” prevista no art. 202 n21 do respectivo Estatuto, face aos actos danosos (ndo
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necessariamente culposos) praticados pelos administradores, regra que recupera nessa parte
o regime previsto no art. 5002 do Céd.Civil (risco-proveito).

Ja no regime geral da responsabilidade civil, a responsabilidade objectiva colhe os seus
fundamentos no art. 5032 n21 (riscos proprios do veiculo a quem tem a direc¢do efectiva do
veiculo)“ex vi” art. 5002 n21 e 2 (o comitente), e ainda no art. 5062 n% 1 e 2, ambos do
Cod.Civil.

A Unica ressalva da injustica que decorre da divisdo da discussdao entre jurisdicdes
diferentes, encontra-se prevista no regime de solidariedade regulada no art. 4972 do
Céd.Civil, e no art. 102 n2 4 do Anexo a Lei n267/2007. Este regime permite que em qualquer
jurisdicdo, o agente ainda que responsdvel, em parte, pela producdo dos danos, a ele pode

ser exigida pelo credor a totalidade da indemnizacao do valor dos danos sofridos.

Deste modo, se determinada ac¢do é instaurada por um ofendido em sinistro
rodoviario nos Tribunais Judiciais contra a ré Companhia de Seguros (para quem foi
transferida a responsabilidade do condutor segurado), aquele autor com base no titulo de
responsabilidade civil na forma delitual, invoca factos que constituem a culpa efectiva do
condutor segurado, descrevendo um comportamento ilicito e negligente, ou invocando a
relacdo de comissdo descrevendo este condutor como comissdrio, que nos termos do art.
5032 n23 do Cod..Civil fara beneficiar o autor da presuncdo de culpa a cargo deste comissario.

O autor ainda podera fundar a sua pretensao na responsabilidade objectiva pelo risco,
accionando o disposto no n? 1 do art. 503, onde quem tiver a direc¢ao efectiva do veiculo
responde pelos riscos préprios do mesmo. Ou seja, mesmo que ndao se apure a culpa do
condutor, a responsabilidade pode fundar-se no risco que deriva da direccdo efectiva do
veiculo (cfr.arts. 49992, 5012 n21). Acresce que a responsabilidade do comitente é objectiva e
soliddria com a responsabilidade culposa do comissario, cfr.art. 5002 n9s1 e 2.

A responsabilidade pelo risco prevista no art. 5012 n21 sé é afastada com o
apuramento de algumas das causas previstas no art. 5052 do Céd.Civil, incluindo a culpa do

lesado ou de terceiro.

Na demanda instaurada nos Tribunais Judiciais pelo autor lesado contra a ré companhia
de seguros, numa hipdtese em que na causalidade do sinistro estdo presentes defeitos graves
do tracado que influem negativa e decisivamente no comportamento do condutor, a ré pode,
no perimetro interno da lide, alargar a discussao nos seguintes termos:

e Excepgdo peremptdria: no caso em apenas se pede a responsabilidade objectiva do
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condutor segurado (por ser o comitente; ou pelos danos prdéprios do veiculo,
quando possui a direccdo efectiva do mesmo), basta a companhia de seguros
invocar a culpa dos terceiros — agentes administrativos -, devendo provar a
existéncia de defeitos do tragado que o tornaram perigoso, aumentando o risco que
esteve presente no sinistro, assim afastando a responsabilidade objectiva do n21 do
art. 5039, operando a exclusao prevista no art. 505;

e Excepgdo peremptdria: quando o autor lesado invoque a presungdo de culpa do
condutor segurado comissdrio prevista no art. 5032 n°3 do Cod.Civil, pode
igualmente a companhia de seguros invocar a culpa de terceiros — agentes
administrativos —, provando os factos constitutivos dessa presuncdo, respeitante a
existéncia de defeitos do tracado que influiram na causalidade do sinistro. Em caso
de duvida, na divisdo de culpas (presumidas ou nio) entre o condutor segurado e o
agente responsavel pela estrada, rege o critério de divisdo de culpas estabelecido no
art. 4972 n22 “in fine” do CAd.Civil para o exercicio do direito de regresso, ou com
recurso a integracdo da lacuna por analogia do critério de divisdo de culpas
estabelecido no art. 5062 n22 do Cdodigo Civil (também ele uma presuncgao), fazendo
aqui incluir os agentes responsdveis pelos defeitos da estrada, como um dos factores
intervenientes do aumento do risco proibido. Os defeitos da via com eficacia causal
no sinistro representam valores negativos que afectam de forma decisiva a correcta
representacdo da via e a capacidade de avaliagdao do condutor sobre os comandos do
Cdédigo da Estrada, o que justifica esta dupla presungao. De referir que nada impede
uma graduagao quantitativa de presun¢bes de culpa entre do condutor segurado
comissario e o terceiro agente administrativo, consoante a densidade dos factos
constitutivos dessa presuncao;

e Excepgdo peremptdria: Em quaisquer das duas hipdteses anteriormente referidas,
caso a companhia de seguros prove a culpa efectiva e exclusiva do terceiro — ente
colectivo administrativo —, afasta quer a invocada responsabilidade objectiva do
condutor comitente, quer a presunc¢do de culpa do condutor segurado comissario,
excepto se essa culpa efectiva ndo for exclusiva na producdo do sinistro. Pois, no
apuramento de responsabilidade podem coexistir responsaveis pela culpa e outros
pelo risco cfr.art. 5072 n21, respondendo todos solidariamente. Portanto, somente
0 exercicio da excepgcdo peremptdria impeditiva tem eficacia, a modificativa, no
sentido da mera graduacao de culpas irreleva;

A discussdo sobre a graduac¢do de culpas entre o condutor segurado e os agentes
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administrativos nos Tribunais Judiciais pode ndo ser irrelevante, se, como defende o Juiz
Francisco Manuel Timéteo (em laborioso e oportuno estudo que realizou nesta matéria), a
companhia de seguros suscitar a intervencdo acesséria provocada do ente colectivo
administrativo nos termos do art. 330 n21 do Céd.Proc.Civil (actual art.2 3212).

A posicdo processual deve corresponder ao titular de uma ac¢do de regresso,
meramente conexa com a relacdo material controvertida objecto da causa principal. Neste
incidente pretende-se acautelar a accao de regresso da titularidade do réu contra o terceiro,
destinada a permitir-lhe a obtencdao da indemnizacdo pelo prejuizo que eventualmente lhe
advenha da perda da demanda. Se por forca do regime da solidariedade a ré companhia de
seguros satisfizer a totalidade da indemnizacdo, mas se nesses autos que correm termos no
Tribunal Judicial se provar que o condutor segurado apenas teve uma culpa na producao do
sinistro ndo superior a 40%, enquanto que o defeito da via influiu em 60% da causalidade do
sinistro, a companhia de seguros pode instaurar uma ac¢do nos Tribunais administrativos
exercendo o direito de regresso sobre ao ente colectivo, prevalecendo-se do regime previsto
no art. 3322 n24 do CAd.Civil (actual art.2 3232 n24). Contudo aqui deve operar como limite, a
circunstancia que somente ser oponivel ao ente colectivo o direito na parte que nao colida
com o regime especial administrativo da responsabilidade extracontratual da administracao,
prevista no Anexo a Lei n267/2007.

Concordamos com a posicao do Juiz Francisco Manuel Timéteo.

No Anexo a Lei n267/2007, ao contrario do anterior regime, pretendeu-se regular um
regime especifico da culpa, estabelecendo um regime préprio de presungdes de culpa, sem
qualquer regra de remissdao para o regime da responsabilidade civil geral, como
anteriormente sucedia.

O regime previsto no art. 3322 n24 (actual 3232 n24) do Cod.Proc.Civil estipula que a
sentenca proferida constitui caso julgado quando ao chamado nos termos previstos no art.
3419 (actual 3329) relativamente as questdes de que dependa o direito de regresso do autor
do chamamento, por este invocavel em ulterior accdo de indemnizagdo. Por sua vez, o art.
3412 do CC prevé na causa posterior o chamado é obrigado a aceitar os factos e o direito que
a decisdo judicial tenha estabelecido, regulando duas excep¢des. Ora, se, no essencial, parte
do regime de responsabilidade civil delitual geral é similar ao regime especial das entidades
administrativas, é claro que sé pode valer naquilo que ndo for incompativel com regime
especial da responsabilidade civil extracontratual da administracao.

Igualmente entendemos assistir razdo ao Acordéo do STJ de 9/06/1988 in BMJ 377,

p.741, quando entendeu que “dispondo o n°1 do art. 3252 do Cod.Proc.Civil que o réu pode

CENTRO
I< DE ESTUDOS | 33
JUDICIARIOS




Responsabilidade civil e acidentes de viagao — discussdo do concurso de culpas nos tribunais _
judiciais e administrativos. O condutor e os defeitos da estrada

chamar a autoria o terceiro contra quem tenha acgdo de regresso e sendo jurisprudéncia
assente que esta deve reportar-se a uma relagdo conexa com a relagdo controvertida, ndo
exige a lei que tanto a relagdo principal como a conexa devam ser dirimidas no Tribunal da
mesma espécie.”

Correndo termos, a acgdo principal no tribunal comum, pode a ac¢do conexa correr
termos no tribunal administrativo. Entendemos que nao existe lesdo da reserva constitucional
da esfera de competéncias dos tribunais administrativos, porquanto ndo sendo a mesma
absoluta, a regra do art. 3302 ndo lesa essa esfera essencial, até porque, como foi decidido no
Acérddo da Relagdo do Porto de 18/04/1996, “O chamamento a autoria néo visa a
condenagdo do chamado juntamente como demandado a cumprir qualquer obrigagdo, ndo
podendo pois ser condenado no pedido. S6 em ulterior acgdo de regresso contra o chamado
haverad que averiguar se esse direito existe ou ndo.” (in Col.Jur.1996, tomo 2, p.220).

Com a dedugdo deste incidente de intervencdo acessoria do ente administrativo na
accdo que corre termos no Tribunal Judicial havera todo o interesse por parte da companhia
de seguros em suscitar excep¢des peremptdrias modificativas, discutindo-se com detalhe o
concurso e reparticao de culpas.

Na situacdo de culpas concorrentes que se discute numa ac¢do declarativa na forma
comum instaurada nos Tribunais Judiciais por um condutor lesado contra uma companhia de
seguros, onde o condutor segurado, também ele lesado, interveio num sinistro igualmente
provocado por defeito da via, que veio a ser fortemente condicionante do comportamento
deste condutor segurado, mas nao ja do condutor autor da ac¢ao. Aqui rege o regime previsto
no art. 5702 n21 do Cod.Civil, onde o segurado (através da seguradora) embora tenha actuado
ilicitamente, como o seu grau de culpa é muito menor (por forga do defeito da via), embora
influente na causalidade do sinistro, na distribuicdo de culpas entre os trés agentes (autor
condutor lesado; o segurado; e o ente colectivo administrativo), como a culpa do condutor
lesado é superior a par da culpa que advém do defeito da via, pode lograr ser totalmente
excluido o dever de indemnizar por parte da seguradora, por via do art. 5702 do Cod.Civil. Sera
a hipétese de uma ultrapassagem promovida pelo segurado numa recta que apesar de ndo
assegurar a distancia de visibilidade de ultrapassagem, por apenas conter a distancia de 300
metros, aquele ainda assim inicia a ultrapassagem a 200 metros do inicio da curva, e em
sentido contrario aproxima-se o veiculo do condutor lesado, em excesso de velocidade com

amplitude de 20 km/h sobre o limite maximo.
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judiciais e administrativos. O condutor e os defeitos da estrada

Presuncgdo de culpa prevista no art. 4932 n22 do CC.

A actividade de construgdo de uma estrada, da sua abertura ao trafego e de
manutenc¢do da via com a sua constante adequacgdo as idiossincrasias do trafego (correcbes
conjunturais, altera¢des acidentais, alteragdo de sinalizacdao especifica decorrentes de sinistros
de outros veiculos ou de escorregamentos de terras), implica densos pardmetros que definem
a prestacao de servico pelo ente administrativo.

A definicdo da actividade perigosa tem por fundamento, e supbe sempre, o
incumprimento culposo dessa actividade, das necessarias providéncias técnicas, que o agente
tem o 6nus de executar na construcao da estrada, circunstancia que aumenta o risco proibido,
tornando a actividade perigosa.

O incumprimento de regras técnicas que aumentam o risco ou a probabilidade de
sinistro, qualifica a actividade enquanto perigosa, emergindo a presuncao de culpa, onde cabe
ao agente publico o dnus de provar que cumpriu as regras técnicas exigiveis. Esse 6nus de
prova justifica-se, porque deriva, por sua vez, do dnus de cumprir com as regras técnicas na
construcdo da estrada.

O lesado para actuar a presunc¢do de culpa prevista no art,.4932 n22 tem de alegar e
provar o facto de onde deriva o aumento de risco presente no sinistro, concretamente tem de
alegar a violagcdo técnica presente na causalidade do sinistro.

O ente publico para se libertar dessa presunc¢do terd o 6nus de provar que tomou todas
as medidas técnicas, que, no local, recolocam o risco nos limites permitidos, infirmando o

aumento do risco alegado, ndo interferindo na causalidade do sinistro.

Se a “Estradas de Portugal, SA”, ou o municipio provarem que cumpriram as regras
técnicas exigiveis, respeitando os limites do risco permitido, sem o reduzir, ndo serdo
responsabilizados, porque apenas o poderiam ser pela culpa e ndo pelo risco préprio de uma
estrada segura.

O perigo que se encontra referido no n22 do art. 4932 é um perigo culposo, consiste
num aumento do risco que deriva do incumprimento de certas regras. Nada tem que ver com
a responsabilidade objectiva pelo risco inerente a certa actividade.

Numa via eivada de pesadas violagdes a “Norma de Tracado”, estd justificada a

presuncdo de culpa dos agentes responsaveis pela construgao.
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Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique no icone

NOTA IMPORTANTE:

—
| .
e Para visionar as videogravagoes das comunicagaes.\QLeve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versdes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagbes das comunicagbes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.
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Nota introdutdria

O tema que nos ocupa prende-se com a analise do regime da responsabilidade civil por
erro judicidrio, previsto nos artigos 132 e 142 do Regime da Responsabilidade Civil
Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas’, incluido no ambito da responsabilidade
civil por danos decorrentes do exercicio da fungdo jurisdicional.

Em jeito de delimitacdo do tema, ndo iremos analisar:

i) o regime geral da responsabilidade civil pela administracdo da justica,

designadamente, por violagdo do direito a uma decisdo judicial em prazo razoavel, por
0 mesmo, nos seus aspectos essenciais, seguir o regime da responsabilidade pelo
exercicio da funcdo administrativa,

ii) o regime especial da responsabilidade civil do Magistrado, decorrente das situagdes
de privacao injustificada da liberdade e de sentenca penal condenatdria injusta,
ressalvado no artigo 139, n? 1 do respectivo regime de responsabilidade civil, por o
mesmo ser objecto de disciplina prépria nos artigos 272, n2 5 e 299, n? 6, da
Constituicdo e por carecer do cunho de novidade do novo regime.

iii) os pressupostos gerais da responsabilidade civil, por ndo revestirem particularidades

nesta sede.

Serdo objecto de analise seis pontos essenciais:

1 — Breves notas sobre a func¢do de julgar;

2 — O ambito subjectivo e objectivo da responsabilidade por erro judiciario;

3 — Os pressupostos materiais do dever de indemnizar, onde releva a distingdo entre o
erro grosseiro de facto e o erro manifesto de direito;

4 — O pressuposto processual da prévia revogacao da decisao jurisdicional;

5 — Responsabilidade objectiva/subjectiva: responsabilidade do Estado e
responsabilidade dos magistrados;

6 — A accdo de responsabilidade.

! Aprovado pela Lei n.2 67/2007, de 31/12, alterada pela Lei n.2 31/2008, de 17/07, com entrada em vigor em
31/01/2008.
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1. Breves notas sobre a fungao de julgar

Em momento anterior ao actual regime, ndo se encontrava prevista a responsabilidade
civil do Magistrado pelo exercicio da funcao jurisdicional, ja que nenhum preceito do Decreto-Lei
48.051, de 1967 disciplinava tal matéria, pelo que, s6 com a Lei n2 67/2007 e pela primeira vez,
foi regulada em lei formal a responsabilidade civil do Magistrado por erro judicidrio, pondo
termo a situacdo de omissao legislativa até entdo existente.

Quanto a funcao judicial, sendo a justica uma actividade exercida em nome do povo,
fortemente interventiva nos direitos e interesses legalmente protegidos dos cidadaos, regida por
normas de ordem publica, por profissionais que sendo objecto de recrutamento, obtiveram
formacdo especifica, ndo obstante o principio constitucional da irresponsabilidade, com as
excepcoes previstas na lei, ndo é de denegar o reconhecimento da responsabilidade civil do
Estado e dos magistrados, nos termos dos artigos 2022 n2 1 e 2, 2152 n2 2 e 2162 n? 2, da
Constituicao.

ALBERTO DOS REIS, afirmava que “o poder de que os juizes estdo investidos os obriga a
conformarem-se com a lei — é um poder/dever (...). Se, afastando-se da lei e do fim da justica, o
juiz provoca danos no exercicio das suas funcgoes, ele pratica um acto ilicito, por incumprimento
da obrigagdo judicidria, ficando sujeito a respectiva indemnizagdo por perdas e danos.”.

Porque nenhuma instituicdo pode funcionar sem ser responsavel perante a sociedade, a
independéncia judiciaria ndo pode ser conservada sem responsabilidade judicidria para a
hipdtese de erros ou de ma conduta.

Associada a evolugdo da sociedade e a complexidade das relagdes juridicas, alterou-se o
modo do exercicio da funcdo judicial, isto é, de interpretacdo e de aplicacdo da norma juridica e
do Direito e, consequentemente, o papel do juiz, o qual deixa de ser apenas a boca que
pronuncia as palavras da lei.

Para tanto, contribui a proliferacdo da actividade legislativa, a falta de simplificagdo das
leis e a tendéncia crescente do legislador para ndo esgotar a defini¢gdo dos conceitos, ao emanar
normas de conteddo muito geral ou meramente programatico, apelando ao seu preenchimento
judiciario, o que, sendo uma forma de a lei ndo se tornar estdtica e de acompanhar o evoluir da
sociedade, determina uma altera¢do do papel do juiz.

Por outro lado, ao juiz reclamam-se solugGes concretas, ndo meramente automaticas de
aplicacdo da literalidade, geral e abstracta da lei e, como consequéncia, de modo a alcancgar o
desiderato da justica material, alarga-se o ambito de intervencdo pessoal ou individualizado da
actividade jurisdicional, abandonando-se a ideia de juiz passivo, de mero aplicador da letra da

lei.
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A responsabilidade do juiz transforma-se, cada vez mais, numa responsabilidade pela
fundamentagdo das suas decisGes, dependendo a decisdo judicial ndo tanto da linguagem
empregue, nem da virtude do juiz, mas dos limites do raciocinio judicial, sendo as decisdes que
criam maior indignacdo perante o cidaddo e a opinido publica, ndo tanto as que parecem
erradas, mas as que, qualquer que seja o seu conteldo, ndo sdo fundamentadas.

Se na actualidade se aceita pacificamente, em relacdo as diversas fun¢des do Estado, que
podem ser violados os direitos dos cidaddos ou que, ainda que ndo seja cometido qualquer
ilicito, podem ser causados danos, o mesmo se aplica a fung¢do judicial, por também aqui
poderem ser cometidos erros ou injusticas, imputaveis ao exercicio da fungao jurisdicional, o que

nos remete para o erro judiciario.

2. Daresponsabilidade civil por erro judicidrio

A responsabilidade civil por erro judicidrio consistiu numa das grandes novidades
introduzidas pelo novo regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado.

Referindo-se o artigo 132 a responsabilidade civil do Estado e o artigo 142 a
responsabilidade civil dos magistrados, é de questionar qual o exacto ambito subjectivo dos
responsaveis da obrigacdo de indemnizar (o quem), assim como a respectiva delimitacdo
objectiva, apurando que decisdes jurisdicionais se encontram cobertas (o qué) e sob que

pressupostos.

2.1. Delimitagdo subjectiva: os responsaveis da obrigacao de indemnizar

Na delimitagdo dos responsdveis da obriga¢cdo de indemnizar, releva apurar quem exerce
o poder judicial e, consequentemente, tomando decisdes errdneas, pode ser sujeito passivo de
responsabilidade civil.

Por terem estabelecido uma relagao funcional de natureza publica, baseada num acto de
nomeacao, os juizes e magistrados integram o conceito de agente do Estado.

Porém, importa ter presente que os juizes estdo inseridos numa instituicdo publica que
os condiciona, pelas leis emanadas que sdo chamados a interpretar e aplicar, em relagdo as
condicGes materiais e organizatdrias dos tribunais e ainda decorrente da intervencdo dos demais
intervenientes processuais.

Dependendo a fungdo de julgar da colaboracdo leal e verdadeira de todos os
intervenientes nos actos judiciais (advogados, testemunhas, partes, queixosos, técnicos, peritos,

técnicos, réus, funciondrios, etc), cabe questionar se além do juiz, autor da decisdo jurisdicional
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e responsavel pela direccdo e condugdo do processo, também os magistrados do Ministério
Publico e os demais intervenientes processuais, maxime, os jurados, os juizes sociais, os drbitros
ou os peritos nomeados pelo tribunal, integram para este efeito a actividade judicial, podendo
encontrar-se submetidos a este regime de responsabilidade.

Num conceito amplo de fungdo judicial intervém vdrios actores, em actividade auxiliar
ou complementar a do juiz, sejam externos, como os advogados, as autoridades policiais e os
peritos, sejam internos ao tribunal, os magistrados do Ministério Publico e os funcionarios
judiciais.

N3do ha duvida de que todos, em funcdo da sua concreta actuagao, concorrem para o
resultado final, pois em func¢do da alegacdo de facto e de direito, do peticionado, da respectiva
iniciativa probatdria, da prova produzida e da promocdo processual, da maior diligéncia e
celeridade empregue na conducdo do processo e do cumprimento dos prazos estabelecidos
pelos diversos agentes da justica, se obtera o resultado final, que serd diferente em funcdo de
toda essa actuacao, com reflexo na decisdo final.

Tendo presente esta realidade, para efeitos do regime previsto no artigo 139, é de
afastar este sentido amplissimo da funcao jurisdicional, reconduzindo o erro judiciario ao erro
cometido pelo juiz e pelo magistrado do Ministério Publico, aquele que decide os termos da
causa, define a solugdo juridica para o caso concreto ou que, em cada momento, assume a
direccao do processo.

Para JORGE MIRANDA, o RRCEE ndo trata da “responsabilidade por ac¢ées e omissbes do
Ministério Publico (a ndo ser que se entenda inserida na responsabilidade da Administragdo)”,
mas embora se compreenda tal afirmacdo sob o prisma do estatuto juridico-constitucional dos
juizes e dos magistrados do Ministério Publico, ndo sendo claro que estes integrem o poder
judicial nos termos dos artigos 2022 e 2192, n2 4 da Constitui¢do, pelo artigo 142, n2 1 do RRCEE
sao de incluir tais magistrados no ambito deste regime.

Sendo inequivoco que a sua actuagdo possa fundar a responsabilidade civil do Estado
nos termos do artigo 122, maiores dividas se colocam a propdsito do artigo 132, embora
também neste caso seja de conceder a sua aplicagdo, quando se trate da adopgdo de medidas
erroneas.

O Ministério Publico, no exercicio das suas fungdes, ndo sé pode assumir a direc¢do do
processo, como pode adoptar medidas lesivas que, embora possam ser excluidas ndo deixam de
ficar submetidas ao RRCEE.

No demais, exclui-se a actuacao dos agentes externos ao tribunal porque inexistindo

relacdo juridico-publica de natureza funcional, ndo ha imputacdo directa da funcdo exercida a
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pessoa colectiva Estado e, também, dos agentes internos, os oficiais de justica, por ndo

exercerem a fungdo judicial.

Em especial quanto aos peritos, importa notar que em consequéncia de erro pericial,
pode ser cometido um erro jurisdicional, pela absorc¢édo da actividade do perito pelo juiz.

Sendo o perito um auxiliar do juiz e ndo dispondo este, sé por si, de elementos que |he
permitam pOr em causa o resultado da pericia, maxime, em exame médico ou laboratorial, ndo
se suscitardo motivos para questionar tal resultado.

Neste caso, embora ndo seja de afastar a responsabilidade do Estado, por a actividade
pericial dever considerar-se desenvolvida no seu ambito, ja existird motivo para a
desresponsabilizacdo do juiz, por falta de dolo ou culpa grave, pois embora a pericia seja
livremente apreciada, o erro da decisdo assenta no erro pericial.

No respeitante aos arbitros, hd quem defenda a aplicacdo das regras de
responsabilidade dos juizes.

Os arbitros estdo sujeitos a um regime de escusa similar ao do juiz, nos termos do artigo
122 n2 3 da LAV, estdo submetidos a prazos para a emissao da decisdo, aplicando-lhe igualmente
o conceito de prolacdo de decisdo em prazo razodavel, nos termos dos artigos 152 n2 2 e 432 n2 4
da LAV; estdo sujeitos ao dever de sigilo, segundo o artigo 302 n2 5 da LAV e prevé-se também as
situacBes de erro das decisGes arbitrais, no artigo 92 n2 4 da LAV.

Existe, por isso, quem defenda que existem razdes para a extensdo do regime aprovado
pela Lei n2 67/2007 aos arbitros, embora com as necessarias adaptacdes, isto €, o regime do
artigo 142 n2 1 quanto ao requisito da culpa, exigida na modalidade de dolo ou culpa grave.

No que respeita a aplicacdo do artigo 132 n? 2 do regime da responsabilidade civil, que
exige a prévia revogac¢do da decisdo danosa, hd quem defenda que esse requisito ndo é aqui
aplicavel.

Seguro é, pelo menos, a aplicagdo parcial do regime, no tocante aos pressupostos gerais
da responsabilidade civil.

Quanto aos jurados, consideramos que os mesmos ndo se encontram submetidos ao
regime previsto no artigo 142, por ndo terem um estatuto equipardvel aos juizes.

A qualificagdo dos actos depende da natureza da fungao exercida, a fun¢do judicial e ndo
da qualidade subjectiva, inerente ao seu autor, pois é de conceder ndo sé que ndo magistrados
exercam a funcdo jurisdicional, como é o caso dos juizes arbitrais, como que os magistrados
possam praticar actos ndo jurisdicionais, actos materialmente administrativos, por os actos

jurisdicionais nao esgotarem os actos praticados pelo poder judicial.
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Donde, apenas a actuacdo ou omissdo de juizes e magistrados, no exercicio das suas
competéncias funcionais, excluida a actividade dos funciondrios judiciais e demais agentes da
Justica, podem ser imputados os danos decorrentes de uma decisdo inconstitucional, ilegal ou

injustificada, fundando a responsabilidade civil por erro judiciario.

2.2. Delimitagao objectiva: que “decisao jurisdicional”?

Analisado o ambito subjectivo do regime da responsabilidade civil por erro judiciario,
torna-se igualmente relevante delimitar o ambito objectivo do respectivo regime, isto é, que
decisdes se encontram abrangidas.

Releva no conceito de facto juridicamente relevante, aquele que se traduza num acto
objectivamente controldvel ou dependente da vontade do magistrado, enquanto sujeito de uma
relacdo juridica de natureza publica, conexionado com o exercicio da funcdo, seja por ac¢do ou
por omissdo, corporizando um acto juridico ou um acto material, o que significa que deve
abranger todas as decisdes finais ou interlocutodrias, tomadas no ambito de um processo, que lhe
ponham ou ndo termo, assim como as decisbes de natureza preparatdria, executiva ou
incidental, que assumam a natureza de uma causa.

O que antecede traduz que, para este efeito, o conceito de sentenca ndo deve ser
tomado no seu sentido técnico-processual, ja que para além das decisGes definitivas, que pdem
termo a instancia, total ou parcialmente, seja de forma, seja de mérito, seja em acg¢do, seja em
processos cautelares e seus incidentes, ndo é de excluir que outras decisdes e mesmo certos
despachos (como aqueles que decidam a admissdo de articulado superveniente, requerimentos
de producdo de prova, a ampliacdo do pedido/causa de pedir e a modificacdo
objectiva/subjectiva da instancia), possam influir na decisdo final.

Reconhece-se, contudo, dificuldade acrescida na demonstragdao do nexo de causalidade
do despacho para a produgao do dano.

Assim, adoptando-se um entendimento restrito do ambito subjectivo do regime da
responsabilidade por erro judiciario, limitando-o aos magistrados - o que para Jorge Miranda nao
deixa de ser amplo, por ele ndo incluir os Magistrados do Ministério Publico -, é de entender
amplamente o ambito objectivo do respectivo regime, abrangendo nele ndo sé as decisdes
jurisdicionais, maxime, sentenga ou acdrddo, enquanto decisdes finais que pdem termo ao
litigio, como qualquer outra decisdo ou medida aplicada que defina a situacdo juridica e a
concreta composicdo de interesses, ainda que provisoriamente ou no exercicio de funcées
materialmente administrativas.

As razdes determinantes deste entendimento amplo de decisao prendem-se com a

identidade de razdes materiais, pois quer quando os magistrados praticam actos jurisdicionais,
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quer quando praticam actos administrativos no exercicio da fungdo jurisdicional, existe: i) uma
decisdo enfermada de erro, ji) tomada por um magistrado, iii) no ambito de um litigio em que
existem interesses contrapostos e que, iv) ainda que provisoriamente ou sem adquirir forca de

caso julgado, regulam essa composicdo de interesses.

3. Pressupostos materiais do dever de indemnizar

Quanto aos pressupostos do dever de indemnizar releva ndo o erro> material, o erro de
escrita ou de calculo, correspondente a inexactiddo ou lapso manifesto, que é rectificavel,
mesmo depois de esgotado o poder jurisdicional, mas o erro de julgamento, a decisdo contra lei
expressa ou contra os factos apurados, traduzido na falsa representacdo da realidade, que se
reflecte na decisdo proferida.

N3do fornecendo o RRCEE uma nocdo de erro judicidrio, apontam-se as caracteristicas
gue esse erro deve revestir para que seja fonte geradora de responsabilidade civil: ter sido
praticada uma decisdo jurisdicional manifestamente inconstitucional ou ilegal (erro manifesto de
direito) ou que seja injustificada, por erro grosseiro na apreciacdo dos pressupostos de facto
(erro grosseiro de facto), isto €, em ambos os casos, erros evidentes e indesculpaveis, os quais
consistem nos pressupostos materiais da responsabilidade civil por erro judiciario.

Resulta do exposto a utilizacdo de conceitos indeterminados, cuja interpretacdo e
preenchimento se fardo, caso a caso, pelo juiz, por ndo ser possivel a priori definir de forma
segura e exclusiva todas as condigdes que recaem no seu ambito.

Na maior parte sdo de admitir situa¢Oes intermédias, sendo a sua qualificacdo essencial
para a efectivacdo da responsabilidade civil.

Sendo imediatamente valorativos, os conceitos manifesto e grosseiro, traduzem uma
elevada relevancia ou importancia, ndo bastando qualquer erro, o erro banal, corrente ou
comum, mas antes aquele que o magistrado tem a obrigagdo de ndo cometer, por ser crasso e
clamoroso.

Assim, encontra-se subtraido do conceito de erro juridicamente relevante para efeitos
de responsabilidade civil, a simples diferenca de interpretacao da lei, pois julgando o juiz

segundo a sua convic¢do, formada com base nos elementos factuais demonstrados no processo

*0erro significa o engano ou a falsa concepgdo acerca de um facto ou uma coisa, distinguindo-se da ignorancia
porque se traduz essencialmente na falta de conhecimento. O erro é o reverso do conhecimento ou
consciéncia. Consciéncia e vontade sdao os elementos componentes da prépria vontade culpavel. O erro afecta
a vontade, viciando o seu elemento intelectual, € um conhecimento falso de uma realidade e sendo

conhecimento do que ndo é, é também ignorancia do que é.
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e no quadro normativo vigente, essa interpretacdo na grande maioria das vezes ndo é singular,
nao sendo a Unica possivel.

Por ndo bastar o mero erro, revela-se o intuito de limitar a efectivacdo do direito a
indemnizacao.

Tomando posicdao pela necessidade de contencdo do direito a indemnizacdo ou da
imposicao de limites que conduzam a esse resultado, por ndo ser de impor um maior sacrificio a
generalidade dos cidad3dos, traduzido em suportar financeiramente os encargos com as
indemniza¢des, o que um anterior veto do Presidente da Republica havia dado nota é, no
entanto, de afastar a constru¢cdo de um regime que vede a possibilidade de responsabilizacdo
efectiva, seja do Estado, seja dos magistrados.

As reservas a liberdade de conformacdo legislativa quanto a definicdo do conteudo e
limites a responsabilidade civil do Estado, decorrentes do regime aplicdvel aos direitos,
liberdades e garantias, previsto no artigo 182 da Constituicdo, ndo vedam in totum
consideracdes relativas a “prerrogativa orcamental do Parlamento”, além de que a qualificacGo
do erro como manifesto e grosseiro deve ser perspectivada a luz da compreensdo do nucleo
essencial e irredutivel da funcdo de julgar, em relacdo a qual é necessario preservar a necessaria

liberdade e independéncia.

3.1. Do erro grosseiro de facto

Sobre o erro grosseiro de facto, segundo a formulacdo legal, a decisdo jurisdicional sera
injustificada se incorrer em erro grosseiro na apreciacdo dos pressupostos de facto, o que traduz
a actividade de valoragdo dos factos e das provas.

Por decisdo injustificada, por erro grosseiro de facto, entende-se aquela que ndo tem
justificagdo, que ndo se encontra alicergada nas concretas circunstancias de facto que deveriam
determinar o seu proferimento, as situa¢gdes de afirmag¢do ou negacao de um facto cuja
verificagdo se mostre incontestada no processo ou que ndo deixe margem para quaisquer
dividas ou quando o juiz decidiu em flagrante contradigdo com os factos dados por provados.

O erro é indesculpdvel ou inadmissivel quando o juiz podia e devia consciencializar o
engano que esteve na origem da sua decisdo’.

Quando deste modo ndo puder configurar-se o erro, como sejam as situacGes de non

liguet ou em que ndo exista um juizo seguro, em que se opta pelo plausivel, ndo sendo possivel

3 . - , - L
Erro grosseiro é o erro “crasso, palmar, indiscutivel”, aquele que torna uma “decisdo claramente arbitraria,
assente em conclusdes absurdas, demonstrativas de uma actividade dolosa ou gravemente negligente”

(Acordao do STJ, 15/02/2007, proc. 06B4564).

|4 CENTRO
DE ESTUDOS | s2
JUDICIARIOS




Responsabilidade civil por erro judicidrio _

ao juiz recusar uma decisdo por duvida, sera de reputar a actividade desenvolvida abrangida pela
liberdade de valoracao das provas, de acordo com o regime probatdrio aplicavel.

Assim, estara facilitado o apuramento do erro grosseiro quanto as provas de valor legal
tabelado, por nesse caso ser possivel emitir um juizo de certeza juridica acerca da relevancia da
prova produzida, pois quanto aos meios de prova de livre valor probatdrio, relevando o principio
da livre apreciagdo, ndo é seguro falar, nem em erro, nem em erro grosseiro.

De resto a jurisprudéncia dos nossos tribunais aponta neste caminho, considerando que
o tribunal superior é chamado a pronunciar-se privado da oralidade e da imediacdo e que a
gravacgdo/transcricdo da prova ndo transmite todo o conjunto de factores de persuasdo que
foram directamente percepcionados por quem primeiro julgou, no sentido de o tribunal dever
ser particularmente cuidadoso no uso dos seus poderes de reapreciacdo da decisdo de facto e
reservar a modificacdo para os casos em que a mesma se apresente como arbitraria, por nao
estar racionalmente fundada ou em que for seguro, segundo as regras da ciéncia, da logica e/ou
da experiéncia comum que a decisdo ndo é razoavel (a titulo de exemplo, os Acérdaos do STA,

de 17/03/2010, processo n? 0367/09 e de 14/04/2010, processo n2 0751/07).

Quando sejam invocados factos supervenientes, ndo ha lugar a responsabilidade civil por
erro judiciario, por neste caso ndo poder falar-se em erro grosseiro quanto aos pressupostos em

gue assentou a decisdo jurisdicional.

3.2. Do erro manifesto de direito

No respeitante ao erro de direito, a lei ndo clarifica o que o que ha-de ser o erro de
direito, nem o que ha-de traduzir-se tal erro manifesto, sendo que o mesmo tanto pode consistir
num erro de previsdo, como num erro na estatuicéo.

Para ALBERTO DOS REIS, os juizes podiam incorrer em responsabilidade “quando
decidirem contra lei expressa”, mas esta é actualmente uma formulagao insuficiente, ndo sé em
face do RRCEE, como do artigo 222 da Constituicdao, devendo o erro de direito ser interpretado
de modo a abranger a actividade de interpretacdao de todo o bloco de legalidade, isto é, das
normas substantivas e processuais, do direito nacional, europeu e internacional e ainda dos
principios gerais.

Neste dominio releva o regime da responsabilidade da Unido Europeia, designadamente,
o regime da responsabilidade dos Estados-membros por violacdo do direito europeu, que
consagra o principio da responsabilidade pelos danos causados pelas violacdes do direito

europeu decorrentes do exercicio das fun¢des estaduais, incluindo a funcdo jurisdicional.

CENTRO
I< DE ESTUDOS | 53
JUDICIARIOS




Responsabilidade civil por erro judicidrio _

Desde 1991, com o Acérdao Francovitch (proc. C-6/90 e C-9/90), o TIUE tem admitido as
pretensdes fundadas na violagdo do direito comunitario, jurisprudéncia que foi desenvolvida em
arestos posteriores, com relevo para o Acérd3do Brasserie du Pécheur/Factortame (proc. C-46/93
e C-47/93), onde se explicitou que os pressupostos da responsabilidade dos Estados-membros
sdo semelhantes aos da responsabilidade civil extracontratual da Unido Europeia.

Os prejuizos imputdveis ao Estado por violagdo do direito europeu tanto podem ter por
facto gerador um comportamento da Administragdo, como dos tribunais e do legislador,
admitindo o TJUE que a responsabilidade do juiz é excepcional, por apenas o erro manifesto a
poder despoletar.

Assim, ndo obstante o artigo 132, n? 1 ser omisso em relagdo ao direito europeu, deve
interpretar-se tal preceito como abrangendo a violacdo desse direito, em conformidade com as
normas supra estaduais a que Portugal se vinculou.

A violacdo do direito europeu imputavel a funcdo judicial pode resultar: (i) da ndo
aplicacdo de uma norma comunitaria pertinente, (ii) da prolacdo de decisdo que contrarie norma
ou principio comunitario, efectuando interpretacdo errada desse direito ou (iii) quando o
tribunal desobedeca a acérdao do TJUE.

Releva ainda o reenvio prejudicial obrigatdrio, para interpretacdo pela jurisdicao
nacional que decide sem possibilidade de recurso, sempre que uma questdo de direito
comunitario |he é posta, salvo se concluir “que a aplicacdo correcta do direito comunitdrio se
impdée com tal evidéncia que ndo deixa lugar a qualquer duvida razodvel” (cfr. Acérdao CILFIT,

proc. 283/81, Rec. 82).

Por outro lado, na economia da interpretacdo de tal preceito, pode adoptar-se um
sentido mais ou menos amplo sobre o conceito de decisdao manifestamente viciada por erro de
direito.

Num sentido abrangente incluir-se-do, além das decisdes desconformes com a
Constituicdao, também as que apliquem norma ou texto legal ferido de inconstitucionalidade,
maxime se tais normas ja foram julgadas inconstitucionais pelo Tribunal Constitucional; num
sentido restrito apenas preencherdo tal conceito as decisGes que afrontem a Constituicdo,
devendo atender-se, num e outro caso, ao artigo 2042 da Constituicdo, que impde ao juiz o

dever de rejeicao de normas inconstitucionais.

Sendo, em principio, de admitir o sentido amplo apontado, é de exigir, porém, que essa
inconstitucionalidade haja sido declarada pelo Tribunal Constitucional, por serem muito raras as

inconstitucionalidades manifestas.
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Embora cada juiz do processo seja também juiz constitucional, ndo é de olvidar que foi o
proprio legislador que qualificou a inconstitucionalidade de manifesta, afastando do conceito de
erro de direito relevante para efeitos indemnizatérios, qualquer inconstitucionalidade ou
ilegalidade, além de que, ndo deve esvaziar-se a responsabilidade civil pelos prejuizos que a
propria lei causar (responsabilidade pela fungao legislativa).

Ainda sobre o que devera entender-se por decisdao manifestamente inconstitucional ou
ilegal, mostra-se ainda relevante apurar se foi aplicada norma clara, precisa e inequivoca,
reiterada e abundantemente tratada pela doutrina e pela jurisprudéncia, extraindo-se do
Acérddo Traghetti, 13/06/2006, caso C-173/03, a propdsito da responsabilidade pela fungéo
jurisdicional por violagdo do direito comunitario, que é relevante um conjunto de critérios, tais
como o grau de clareza e de precisdao da norma violada, o caracter intencional da violacdo, o
caracter desculpavel ou ndo do erro, a obrigacdo de reenvio prejudicial e ainda que se presume
existir um erro manifesto, quando a decisdo em causa for tomada violando manifestamente a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

No ambito do erro manifesto devem caber as situacdes em que o erro de direito é
indesculpavel, aquele em que ndo é de conceder, de modo algum, que a solucdo encontrada se
possa apoiar na interpretacao da lei, assim como as situacdes de aplicacdo de lei revogada ou de
lei inaplicavel, por ser totalmente estranha a situacdo juridica, quando seja evidente que a
decisdo é contraria a Constituicdo e a lei e desconforme ao Direito.

No caso de aplicacdo de lei revogada, deve entender-se em principio, afastando-se in
limine que tal erro seja manifesto em todas as situacbes, o que se deve a proliferacdGo e
dispersdo legislativas, que obriga a tarefas, nem sempre simples, de averiguar qual o diploma
legislativo que em cada caso releva e que se encontra em vigor, por serem frequentes as
situagdes de revogacgao parcelar e de revogagao implicita da lei.

Ndo deverdo caber nesse conceito as interpretacdes possiveis ou plausiveis da lei, nem a
utilizacdo dos varios institutos legais com conexdo para o caso, ja que essa actividade se incluird
na liberdade de julgamento.

Embora os tribunais ndo estejam vinculados a uma interpretagao anterior, podendo
desviar-se dela quando, perante as circunstancias do caso, mediante um juizo de convicgao,
exista melhor interpretacao, deve o conceito ou preposi¢ao juridica ser interpretada ndo apenas
para aquele caso concreto mas de modo a que essa interpretagdo possa ser efectiva para todos
0s casos similares.

Como salienta KARL LARENZ, ndo existe “uma interpretacdo «absolutamente correcta»,

no sentido de que seja tanto definitiva, como vdlida para todas as épocas”, devendo entender-se
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a sua correcgdo, ndo como “uma verdade intemporal, mas correc¢do para esta ordem juridica e
para este momento”.

Assim, para efeitos de responsabilidade civil por erro judiciario, releva apenas o erro
manifesto ou grosseiro, extraido do juizo relativo a relevancia juridica do dano, de
proporcionalidade e de reparticdo dos custos e encargos com o sistema de justica (o dano
indemnizdvel), sem prejuizo da relevancia de qualquer erro para efeitos de revogacao da decisdo
danosa.

De resto, apenas sera relevante o erro que permita estabelecer o nexo causal com o
dano produzido, pelo que, ocorrendo um erro ainda que manifesto e grosseiro e indemnizdvel,

se 0 mesmo nao for a causa adequada do dano, sera de excluir a responsabilidade.

4. Do pressuposto processual da prévia revogagao da decisao jurisdicional

No tocante ao pressuposto processual da prévia revogacao da decisdo jurisdicional, para
gue o erro fundamente o direito a reparacao do lesado, tem de ser reconhecido por decisdo
jurisdicional transitada em julgado.

Tal pressuposto tem o significado de salvaguardar a autoridade da sentenca e o instituto
do caso julgado, por o juiz da acgdo de responsabilidade ndo se pronunciar sobre a bondade
intrinseca da decisdo jurisdicional proferida, deixando-a intacta, tal quale.

Essa opc¢do do legislador compatibiliza os institutos da responsabilidade civil com a
seguranca e certeza juridica do caso julgado, preservando a paz social, pois impede a reabertura
de conflitos antigos, que determinem a perda de seguranca no sistema judicial.

Por prévia revogacdo da decisdo deve entender-se a decisdo que anteriormente tenha
sido revogada através de recurso ou alterada por qualquer modo, isto é, todas as formas
legalmente admissiveis de suscitar a reapreciacdo da decisdo, seja em que instancia for, isto é,
no mesmo tribunal que proferiu a decisdo ou em tribunal superior, cabendo ndo apenas o
recurso ordindrio, como todos os previstos no ordenamento juridico e que possam conduzir a
revogacao, rectificagdo ou alteragao da decisdo judicial.

Questiona-se se, ndo tendo sido interposto recurso da decisdo e tendo ja sido excedido o
prazo legal previsto para o recurso, pode o lesado intentar ac¢do destinada a suscitar, a titulo
principal ou incidental, essa reapreciagao.

A resposta a esta questdo decorrera do regime processual aplicavel, ndo consentido o
actual quadro legal essa possibilidade, para além de que, exigindo a letra da lei que exista a

prévia revogacdo da decisdo jurisdicional, pressupde-se que a revogacado da decisdo jurisdicional
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ndo seja contempordnea da accdo de indemnizagdo, nem ocorra no ambito da mesma lide
processual’.

Para o legislador do RRCEE, a prévia revogacdo da decisdo danosa constitui um
pressuposto da ac¢do de responsabilidade, o que tem o significado de ja ter sido reconhecido o

erro pelo sistema de justica.

Merece ser questionado se, para efeitos do pressuposto legal da prévia revogagdo, é
exigivel a revogacdo integral da decisdo e se a ela equivalerao as seguintes situagdes:

a) de atenuacdo da condenac¢do ou da medida aplicada (relevante na condenagdo ao
pagamento de quantias monetarias e quando sejam aplicadas medidas em numero de dias,
como a sangao pecuniaria compulséria),

b) de revogacdo parcial (tal acontecera na cumulacgdo real de pedidos, em que pode ser
revogada a decisdo quanto a um dos pedidos),

¢) de alteragdo da providéncia cautelar (por a providéncia primitivamente aplicada ser
alterada quanto a sua natureza),

d) de revogacdo da decisdo de mérito por uma decisdo de forma e vice-versa, de
revogacao da decisdo de forma, por uma decisdo de mérito,

e) de levantamento/caducidade de providéncia cautelar, por ser regulada de modo
diferente a situacgdo juridica em causa, por decisado definitiva.

Na situagdo em a), inclinamo-nos a sufragar o sentido apontado nos artigos 4492 e 4612
do CPP, apenas relevando a decisdo que revogue na integra a decisdo anterior (absolvicdo total)
e ndo aquela que atenue a condenag¢do ou medida aplicada, por nesse caso ainda se manterem
os fundamentos que ditaram a primitiva decisdo judicial.

Na situagdo em b), tratando-se de cumulagdo real de pedidos, cada pedido assume
autonomia juridica, permitindo a prolagdo de vdrias decisdes, que, sendo autébnomas, tém em
comum o facto de serem proferidas na mesma lide, relevando a revogac¢ao de cada decisao.

A resposta a situacdo em c) dependerd das circunstancias do caso concreto, ja que
importara apurar se essa alteragdo tem por base os mesmos pressupostos de facto e de direito
ou é fundada na alteragdo das circunstancias inicialmente existentes;

As situacGes descritas em d) traduzem verdadeiras revogacbes da anterior decisdo,
preenchendo o pressuposto processual em andlise.

Por ultimo, quanto a situacdo em e), a lei processual imputa responsabilidades ao

requerente da providéncia, por ndo ter usado de prudéncia normal (artigo 3902 do CPC) e por

4 . ~ .
Sem que parega ser absolutamente de excluir que ambas as pretensdes possam ser cumuladas numa Unica

acgdo, no ambito de um processo de revisdo - cfr. o artigo 4622 do CPP.
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ter agido com dolo ou negligéncia grosseira (artigo 1262 do CPTA), que, quando se preencham os

respectivos pressupostos, afastam a responsabilidade civil do Estado.

Deve questionar-se se é justificdvel ou sequer razodvel a exigéncia do pressuposto da
prévia revogacdo, desde logo considerando que em termos de direito comparado, esta exigéncia
nao foi seguida em todos os ordenamentos juridicos.

Sendo inquestiondvel o constrangimento que esse pressuposto pode acarretar no
imperativo de responsabilizacdo estabelecido pelo TJUE e no principio geral consagrado no
artigo 222 da Constituicdo, por se traduzir num seu limite, importa ter presente, o seguinte:

1) que o TJUE alheia-se da subsisténcia da decisdo lesiva, considerando-a matéria da
autonomia processual dos Estados, embora limitada pelo principio da efectividade e

2) que o principio da solidariedade ndo vai ao ponto de destruir um caso julgado por
ofensa ao Direito da Unido Europeia’.

Assim, considerando esses motivos e ainda,

3) por razoes de objectividade,

4) de seguranca e de certeza juridica,

5) pelo critério juridicamente claudicante, da “séria probabilidade” de existir erro
judiciario e

6) perante o actual regime processual de recursos e de reapreciacdo da decisdo
jurisdicional,

entendemos como justificada a solugdo acolhida pelo legislador, considerando-a

compativel com o direito europeu, maxime, com o principio da efectividade.

Além do mais, mostra-se relevante a actual lei processual, que tem a virtualidade de, em
certa medida, corrigir o erro da decisdo, seja quando a mesma é irrecorrivel, seja quando é
proferida em ultima instancia.

Senao vejamos.

Pode ocorrer que a decisdo jurisdicional ndo seja susceptivel de recurso, pelo que,
admitindo-se que se encontre enfermada de erro manifesto ou grosseiro, o pressuposto da
prévia revogacdo tem como consequéncia, em principio, vedar o accionamento da

responsabilidade civil do Estado por erro judiciario.

> V. Acérdio Kapferer, de 16/01/2006, caso C-234/04.
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Nesse caso, podendo existir uma decisdo danosa, ndo s6 a mesma perdurara na ordem
juridica, como o lesado ndo pode ser desse facto ressarcido, questionando-se se nao existird um
défice na efectividade no regime legal estabelecido.

Esta questdo merece-nos resposta negativa, ndao traduzindo o pressuposto da prévia
revogacao da decisdao uma deficiéncia de tutela ressarcitdria do lesado.

Primo porque nao basta ao lesado invocar que existe uma decisdo jurisdicional lesiva,
para que a mesma se encontre efectivamente enfermada de erro, sendo necessdrio que o
tribunal assim o conclua e, nesse caso, que o erro seja qualificado de manifesto ou grosseiro.

Secundo porque, verificando-se que essa decisdo ndo é susceptivel de recurso, isso tem
o significado para o ordenamento juridico da sua diminuta relevancia juridica.

E sabido que a ordem juridica hierarquiza direitos e interesses, pois nem todos assumem
o mesmo grau de tutela®, pelo que, se a resposta do sistema de justica se traduz na
insusceptibilidade de recurso, significa que o bem ou direito em causa ndo é juridicamente
relevante.

Tertio, é relevante a possibilidade actualmente concedida pelo artigo 6692, n2 2 do CPC,
a qualquer das partes, de requerer a reforma da sentenca em situacao de irrecorribilidade da
decisdo, fundada em “manifesto lapso do juiz”, no “erro na determinacdo da norma aplicavel ou
na qualificacdo juridica dos factos” e quando “constem do processo documentos ou outro meio
de prova plena que, sé por si, impliquem necessariamente decisdo diversa da proferida”.

Nos termos da aludida norma, concede-se a possibilidade ao juiz de reparar o erro da
decisdo que ndo seria susceptivel de recurso, numa compatibilizacdo dos dois principais
interesses em presenca, o da justica material e o da seguranca juridica.

Quarto porque esta serd uma via de responsabilizacdo do lesado pela inércia em
promover a reaprecia¢do da decisdo judicial, mantendo-se a situa¢do de dano. A actuac¢do do
lesado se pode contribuir para a produg¢édo do dano, pode determinar a sua manutengdo, o que
ocorrerd na falta de interposicdo de recurso/reparacdo do erro.

Em suma, faltando o pressuposto da prévia revogacao da decisdo jurisdicional, por
impossibilidade de interposicao de recurso, isso traduz uma opgdo feita a priori pela ordem
juridica, directamente decorrente do sistema vigente de recursos e por razoes de seguranga

juridica, e ndo do RRCEE, admitindo-se amplamente a possibilidade de reparagdo do erro

® Embora a ordem juridica ndo legitime um regime de responsabilidade diferente entre direitos e interesses
legalmente protegidos (artigos 182, n2 2 in fine, 202 e 2712, n? 1), concede o artigo 222 da Constitui¢do a
distingdo entre direitos, liberdades e garantias e outros direitos e interesses legalmente protegidos. Essa

distingdo é assumida nos meios processuais (v. artigo 1092 do CPTA).
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judiciario em caso de irrecorribilidade da decisdo, o que para efeitos indemnizatérios, devera

equivaler a prévia revogacado da decisdao danosa.

Questdo conexa com a falta de grau de jurisdicdo que possibilite a revogacao da decisao
danosa, consiste a do erro judiciario cometido pela ultima instancia judicidria, em que se
questiona se estard vedado ao lesado suscitar a reapreciagao jurisdicional da decisdo.

Analisando esta situacdo, o TJUE, no Acérddo Kébler (Caso C-224/01, 30/09/2003)
considerou que ha responsabilidade do Estado por violagdo do direito europeu, no exercicio da
funcdo jurisdicional, quando o incumprimento resulte, no caso excepcional, de uma decisdo de
um orgdo que decide em ultimo grau, conquanto haja violacdo manifesta do direito comunitario
aplicavel.

Nesta situacdo alguma doutrina entende que ndo é aplicdvel o requisito da prévia
revogacao da decisdo danosa para efeitos de efectivacdo do direito de indemnizacdo, mas temos
algumas reservas quanto a este entendimento.

1) Embora o erro seja cometido pela ultima instancia, ao admitir-se a accdo de
responsabilidade sem o requisito da prévia revogacdo da decisdo, implica conceder que um
tribunal de primeira instancia, na accao de responsabilidade, se vd pronunciar sobre tal erro, em
total inversdo da ordem jurisdicional vigente.

2) Por outro lado, o artigo 6692, n? 2 do CPC permite ao préprio Tribunal, funcionando
em subseccdo ou em Pleno, oficiosamente ou a requerimento, suprir erros materiais e de
julgamento, abrindo portas a correccdo do erro de julgamento na mesma (ultima) instancia,
donde, actualmente a limitacdo decorrente de se tratar da ultima instancia ndo mais constitui
obstaculo ao valor da justica.

Nesta situagao, a semelhanga do énus de interposicdao de recurso, deve impor-se ao
lesado o 6nus de requerer a supressao do erro de julgamento.

3) E ainda de conceder que da decisdo da ultima instancia seja interposto recurso para o
TC’, o qual, concedendo-lhe provimento, determina que voltem os autos a esse tribunal para
que reforme ou mande reformar a decisdo recorrida, permitindo que se dé por verificado o
pressuposto previsto no artigo 132, n? 2, aqui entendido como reaprecia¢do da decisdo danosa.

4) Por ultimo, em sede de acgdo por incumprimento, o TIUE pode formar um juizo de
desvalor da interpretacdo da norma comunitaria aplicada pelo juiz nacional, sendo o Estado
condenado por violagdo do direito comunitario, por facto da fungao jurisdicional, o que podera

ser equiparado ao pressuposto processual da prévia revogacao da decisao.

7 L . .~ ;. ~ .
Embora a apreciagdo de erros de julgamento ou a errada apreciagdo da matéria de facto, ndo constituam

questdes de constitucionalidade.

I < CENTRO
DE ESTUDOS | 60
JUDICIARIOS




Responsabilidade civil por erro judicidrio _

Donde, ndo se vislumbram motivos para conceder tratamento distinto para o erro
cometido em ultima instancia, em relacdao ao regime legal tracado por, mesmo nesse caso, nao

estar vedada a possibilidade de obter a prévia revogacao da decisdo danosa.

Sobre a relevancia do recurso de revisdo para efeito de aplicacdo do regime de
responsabilidade por erro judiciario, percorrendo as vdrias alineas do artigo 7712 do CPC, nas
situagdes previstas nas alineas d) e e), é de conceder que haja uma actuacao ilicita do juiz, pelo
que, nestes casos, nao é de excluir que o recurso de revisdo constitua um meio de obtencdo de
revogacao da decisdo danosa, relevante para efeitos de responsabilidade civil por erro judiciario,
para além de a alinea f) ter a aptidao, em principio, de corrigir o erro jurisdicional apurado em
decisdo de instancia internacional, maxime, o erro por violacdo do direito comunitario.

Nao distinguindo o legislador do CPC a instdncia internacional, apenas exigindo a sua
vinculatividade para o Estado portugués, deve entender-se que a alinea f) do artigo 7712 estd
pensada, quer para as decisdes emanadas do TEDH, quer para as decisdes do TJUE, permitindo-

se, por essa via, a correc¢do do erro em que incorreu a decisdo nacional.

Em suma, quando ndo exista a prévia revogacao da decisdo danosa, seja porque dela ndo
cabe recurso, seja porque o lesado ndo proveu a interposi¢cdao de recurso ou a sua reapreciagao,
nao existe erro de julgamento que deva ser reparado no dominio da ac¢do de responsabilidade

civil por erro judicidrio.

5. Responsabilidade objectiva/subjectiva?

No confronto dos preceitos que regulam a responsabilidade civil por erro judiciario, é
indiscutivel a existéncia de uma dualidade de planos, entre a responsabilidade do Estado e a
responsabilidade do magistrado, importando aferir de que modo um e outros respondem.

Se relativamente a responsabilidade pessoal dos magistrados, prevista no artigo 149, ndo
existem duvidas em qualificd-la como subjectiva, por se encontrar dependente do nexo de
imputacdo subjectivo do facto ao agente, ou seja, que tenha actuado com culpa, importa notar
nada se dizer sobre a natureza da responsabilidade do Estado, questionando-se se a
responsabilidade por erro judicidrio se efectivara de modo diferente consoante se trate da
pessoa colectiva ou da pessoa singular.

Sendo pressupostos materiais da responsabilidade por erro judiciario, o erro manifesto

ou grosseiro, no que aponta para a ilicitude, questiona-se se a esse erro ndo é de associar a ideia
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de culpa, enquanto desempenho da fung¢do com diligéncia, zelo e competéncia manifestamente

inferiores aqueles a que os magistrados estao obrigados.

5.1. Responsabilidade civil do Estado

Atendendo a que as situa¢des descritas no artigo 139, n2 1, tém subjacente a violacdo de
um dever ou um erro de julgamento, é de reconduzir o erro judiciario ai previsto a ilicitude,
limitando a responsabilidade do Estado pelos danos causados por erro judicidrio aos actos
jurisdicionais ilicitos.

Reconduzindo o erro judicidrio as decisGes jurisdicionais ilicitas, é de suscitar se pode o
Estado ser responsabilizado por decisdo licita.

Sendo duvidoso que as decisdes jurisdicionais licitas sejam capazes de gerar
responsabilidade do Estado, por inadequacdo do regime previsto nos artigos 132 e 142, assente
na ilicitude, a admitir essa possibilidade seria nos termos da responsabilidade pelo sacrificio,
prevista no artigo 169, por imposicdao de encargos ou danos especiais e anormais, causados por
razOes de interesse publico, ndo cobrindo os danos considerados normais, préprios do risco da

vida em sociedade.

Questiona-se, no respeitante ao requisito da culpa, se vale para a responsabilidade por
erro judicidrio a presuncdo de culpa prevista no artigo 1092, n2 2.

Isto porque ndo é clara a opcdo do legislador, de fazer ou ndo depender a
responsabilidade do Estado, nos termos do artigo 139, da verificacdo do requisito da culpa.

Atentas as regras legais de interpretagdo, o art? 122 ao ressalvar “o disposto nos artigos
seguintes”, parece afastar a aplicabilidade do artigo 102, n? 2 a responsabilidade por erro
judicidrio, que sd existe preenchidos os pressupostos do artigo 139.

Considerando que o artigo 132 exige como pressupostos o erro manifesto ou grosseiro
do juiz, é muito duvidoso que ndo faga assentar a responsabilidade do Estado, ndo sé na
imputacdo da ilicitude (que também existe quando o erro ndo é manifesto, nem grosseiro), mas
também da culpa do juiz, seu agente.

E de associar o erro grosseiro e manifesto a culpa grave, ndo fazendo sentido falar, quer
em presuncao de culpa, quer em culpa leve.

Assim, ou é demonstrado o erro qualificado, nos termos do artigo 132, caso em que
também estara demonstrada a culpa grave do juiz, nos termos do artigo 142 ou, ndo sendo

demonstrado esse erro, ndo ha sequer responsabilidade do Estado.
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O Estado responde civilmente por facto ilicito culposo, no minimo, por culpa grave, por a
lei assentar a responsabilidade na demonstracao da ilegalidade manifesta e do erro grosseiro, ou
seja, da demonstracdo da culpa do juiz, pelo que, ndo existe responsabilizacao por culpa leve.

Que dizer deste regime?

Ndo se questionando que o juiz s6 responda em situacdo de dolo ou culpa grave, nos
termos do artigo 149, como ocorre com os agentes administrativos, que ndo respondem por
culpa leve, é de questionar se o Estado deveria responder por todo o erro judiciario, mesmo o
mais leve ou isento de culpa.

Isto é, a responsabilidade civil do Estado deve ficar dependente da demonstra¢do da
culpa (grave) do juiz ou, pelo contrério, podera falar-se em objectiviza¢do da culpa, aligeirando o
caracter restritivo da responsabilidade civil do Estado por erro judiciario?

Como elementos a considerar, tendo em vista a solucdo equilibrada do sistema juridico,
importa ter presente:

i) que do artigo 229 da Constituicdo ndo decorre a exigéncia, quer da ilicitude, quer da
culpa,

i) a evolugdo normativa, com o contributo da jurisprudéncia e da doutrina, da extensdo
da responsabilidade objectiva, mesmo no campo da “tradicional responsabilidade subjectiva”,
atenta “a ampliagdo do conceito de ilicitude” e “o predominio da ideia de ilicitude sobre a culpa
ou a objectivizagdo da culpa.”, também designada de “socializagdo da responsabilidade” e

iii) a influéncia decorrente da integragdo de Portugal na Unido Europeia.

N3o obstante serem os artigos 122 a 142 omissos quanto ao direito da Unido Europeia, é
uma realidade que tal direito ndo sé integra o direito nacional, como prevalece sobre este,
atento o principio do primado, vigorando o principio de que cada Estado deve isentar-se de criar
limitagdes que dificultem excessivamente ou impe¢am o ressarcimento dos cidaddos pelos
danos causados no exercicio das suas fungbes, como se traduziria o regime que dificultasse a
prova da culpa do Estado.

Por outro lado, de acordo com o TJUE, s6 existe responsabilizagdo dos Estados-membros
pelo exercicio da func¢do judicial, a titulo excepcional, por erro manifesto.

Tendo presente que o estabelecimento de um regime de responsabilidade objectiva do
Estado-juiz sera mais favoravel aos cidadaos, o que o direito da Unido Europeia ndo impede, ndo
parece ser de admitir um regime que desconsidere a demonstracdo da culpa, qualificando como
objectiva a responsabilidade do Estado ou que deva valer uma presungdo de culpa leve, o que se
deve ao regime de responsabilidade por erro judiciario, previsto no RRCEE e decorrente da

construcdo jurisprudencial do TJUE, assentar no erro manifesto.

I< CENTRO
DE ESTUDOS | 63
JUDICIARIOS




Responsabilidade civil por erro judicidrio _

Fundando-se a responsabilidade no erro manifesto, tal ressoa a ilicitude subjectiva, ndao
parecendo curial prescindir do juizo de censura insito no requisito da culpa, pois a construcao do
regime assim o aponta e essa é uma forma de evitar a banalizacdo da responsabilidade civil por
erro judicidrio, em consonancia com as especificidades da funcao judicial, evitando que o Estado
responda pelo pequeno erro, cometido com culpa leve, apurado na decisdo revogatoéria.

Sendo discutivel a opc¢do do legislador do ponto de vista do imperativo de justica, por
ndao proteger o lesado do pequeno erro, ndo deve toda e qualquer revogacdo fundar a
responsabilidade civil, por a revogacdo nao poder ser confundida com o erro judicidrio, tendo ja
o STJ afirmado no seu Ac. de 08/07/97, proc. 774/96, que “a circunstancia de dois juizes
decidirem em sentidos opostos a mesma questdo ndo significa necessariamente, face a
problemdatica da responsabilidade extracontratual do Estado, que um deles terd agido com
culpa, embora ndo se saiba qual”.

Donde, reconduzir-se o erro manifesto a responsabilidade subjectiva e estar afastada a
responsabilidade civil do Estado por qualquer erro, apenas se concebendo a responsabilidade
sem culpa ou por culpa leve, ou no quadro da responsabilidade pelo sacrificio, por ocorréncia de
dano anormal, ou por uma diferente abordagem do erro, deixando de se falar em erro

manifesto, o que o actual estado da ordem juridica, nacional e europeia, ndo nos autoriza.

Relacionada com esta questdo, estd uma opg¢do de natureza politico-constitucional,
traduzida na definicdo do responsdvel directo perante o lesado, o Estado, o qual assegura, a
titulo principal e ndo numa posicdo de mero garante, a indemnizacdo devida por acto ou
omissao do magistrado.

Reconhecendo-se a prestacdo de um servico publico aos cidaddos, deve a
responsabilidade ser vista como um custo dessa actividade, a suportar pelo Estado, em nome do
qual a funcdo é desempenhada, como sujeito de uma obrigacdo prépria®, assumindo o respeito

pelos direitos e pelas garantias dos utentes do servigo de justi¢ca, ndo deixando de proteger o

lesado, tornando possivel a responsabilidade publica.

8 ~ i . .
O que traduz a assumpg¢do da responsabilidade pelo risco de anomalias, com ou sem culpa dos seus agentes,

potenciado pelas condigdes de trabalho.
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5.2. Responsabilidade civil do magistrado

A imputacdo da responsabilidade pessoal dos magistrados, nos termos do artigo 149,
depende do juizo de reprovacdao que a conduta suscita, isto é, do pressuposto da culpa, na
modalidade de dolo® ou de culpa grave.

A este respeito de imediato deve questionar-se se, em rigor, é compativel o erro em que
incorra o juiz, com o dolo, ja que é duvidoso que ambas as realidades sejam compativeis.

Serd de conceber que o magistrado preveja o erro, admita o erro e ainda assim aceite
esse erro, sem o corrigir, sanar ou minorar os seus efeitos?

Entendemos ndo ser curial a conjugacdo do erro judicidrio com o dolo, ndo s6 em termos
técnico-juridicos, como decorrente da prépria praxis judiciaria.

Nao é de conceder a assumpcdo a priori do erro, para que se possa falar de dolo e o seu

reconhecimento a posteriori decorre, em regra, da revogacao da decisao.

Afim de compreender o ambito material da responsabilidade dos magistrados,
guestiona-se se 0s mesmos sdo apenas responsaveis pelos danos causados por erro judiciario,
nos termos do artigo 132 ou se a sua responsabilidade abrange os actos praticados no ambito do
artigo 12°.

N3o apontando o RRCEE para qualquer limitacdo da responsabilidade dos magistrados, é
de optar pela maior amplitude material do artigo 142, em relagdo ao artigo 139, por nele se
englobar, quer a responsabilidade por erro judicidrio, prevista no artigo 139, quer a
responsabilidade pelo servico de justica, prevista no artigo 129, ndo se reportando
exclusivamente as situacOes de erro judicidrio mas, em geral, a toda a responsabilidade dos
magistrados.

Tendo presente a especificidade da graduagao da culpa e os pressupostos materiais do
erro judicidrio, isto é, que exista um erro manifesto ou grosseiro, resulta que o legislador assenta
a constituicdo do dever de indemnizar por erro judicidrio, pelo menos, na culpa grave, so

concedendo a actuagao com culpa leve nos termos do artigo 129.

° ALBERTO DOS REIS, considerava existir dolo quando o juiz exerce mal a sua fung¢do, ndo por ignorancia,
impericia ou negligéncia, mas intencionalmente, isto é, com o propdsito firme e deliberado de prejudicar a
parte. No dolo cabem os casos em que o agente quis realizar o facto ilicito, prefigurando determinado efeito
da sua conduta e os casos em que ndo querendo o facto ilicito, o previu como consequéncia necessaria da
sua conduta (V. MELO FRANCO e 0., obra cit., p. 363-364).

T culpa quando o magistrado podia e devia ter evitado o erro; ha culpa grave quando a decisdo é de todo
desrazoavel, evidenciando um desconhecimento do direito ou uma falta de cuidado ao percorrer o iter

decisério.
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Sendo a culpa, na modalidade de dolo ou culpa grave, o fundamento da
responsabilidade dos magistrados, ela constitui o pressuposto para o exercicio do direito de
regresso, em acg¢do a intentar pelo Estado.

Assim, assegurando o Estado, externamente, a obrigacdo de indemnizar, passa a poder
agir judicialmente contra o magistrado, numa relagdo que se estabelece unicamente entre o
Estado e o juiz, fora do quadro da solidariedade que vale na fungao administrativa.

Tal regra tem o significado de o magistrado n3o responder directamente®, ndo podendo
ser directamente demandado, para além de manter o principio da irresponsabilidade, nos
termos constitucionalmente previstos no artigo 2162, n2 2, coroldrio da sua independéncia.

E de questionar se o Estado, na ac¢do de responsabilidade, pode requerer a intervencio
acessoria provocada passiva do magistrado, com isto trazendo-o a juizo e associando-o ao caso
julgado que no dmbito dessa accdo se forme'?.

A questdo da intervencdo acessdria é de responder negativamente, ja que chamando-se
0 magistrado a juizo, embora na qualidade de parte acessodria, tal traduzir-se-ia no poder de
demandar o magistrado na mesma accdo em que o lesado é parte, expondo-o a luta processual,

numa subversdo do regime constitucional e legal delineado pelo legislador.

Outra questdo que se suscita a propodsito do artigo 1492, é a da sua compatibilizacdo com
o artigo 62, no sentido de saber se existe o dever de regresso.

Inserindo-se o artigo 62 nas “DisposicGes Gerais”, aplicdveis ao regime de
responsabilidade de todas as func¢bes do Estado, parece decorrer que existe um verdadeiro
dever de regresso, a semelhanca do regime da responsabilidade pelo exercicio da funcdo
administrativa.

Contudo, ndo é essa a melhor interpretacgdo, ja que, reconhecendo-se a atribuicdo aos
Conselhos Superiores da competéncia para o exercicio do direito de regresso, em relagdo a
natureza dessa competéncia/poder, é de recusar o seu exercicio vinculado, que retire margem

de apreciacdo, antes concedendo discricionariedade™ nessa decis3o.

' Cfr. os artigos 52, n2 3 do EMJ e 772 do EMP.

2 N3o é de conceder a intervengdo principal provocada por, nos termos do artigo 149, o juiz ndo poder ser
directamente demandado pelo lesado, ndo podendo responder a titulo principal na acgdo de
responsabilidade.

3 . AMADO GOMES, refere ser uma decisio sujeita “a um principio de oportunidade”, mas em face das
circunstancias do caso, pela gravidade ou repercussées do erro, admitimos a redugdo da discricionariedade.
Discordamos de GUILHERME FONSECA, obra cit., p. 56-57, quando defende a aplicagdo do artigo 62, “em

obediéncia ao principio da igualdade”, pois juizes e agentes administrativos ndo se encontram em plano
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Cabera a cada um dos Conselhos Superiores — CSM, CSTAF e CSMP —, em face do caso
concreto, isto é, tendo em conta a gravidade do erro cometido, decidir se exerce o direito de
regresso, sem que se conceda, ao arrepio da letra da lei, a possibilidade de intervencdo do
Ministro da Justica.

O artigo 149, n2 2 prevé a iniciativa do Ministro da Justica na decisdo de exercer o direito
de regresso contra o magistrado, mas é de questionar a constitucionalidade do preceito nesta
parte, considerando o artigo 22 da Constituicdo, nos termos do qual a Republica Portuguesa é
um Estado de Direito democratico, baseado, inter alia, na separacdo e interdependéncia de
poderes (artigo 1112) e o artigo 2032, que consagra o principio da independéncia e autonomia
do poder judicial face ao Governo, ndo cabendo ao poder executivo qualquer fungdo de controlo
do poder judicial.

Mostra-se ainda incompreensivel tal solucdo considerando que o artigo 2172 da
Constituicdo reserva a competéncia para a pratica dos actos de nomeacdo, colocacdo,
transferéncia, promocdo e exercicio da accdo disciplinar aos respectivos Conselhos Superiores,
ndo se vislumbrando razao que determine, em relacdo ao direito de regresso, uma alteracdo no
guadro legal de competéncias.

E de recusar a interferéncia de um membro do Governo, seja na actuacdo funcional, seja
no accionamento da responsabilidade civil dos magistrados, por desconformidade com a ordem
constitucional vigente, atentos os principios da separacdo de poderes e da hierarquia entre os

actos normativos.

O regime do RRCEE é omisso quanto a medida do direito de regresso, valendo o principio
segundo o qual o magistrado responde na medida da sua culpa.

Seguindo a solugdo de outros sistemas de direito, de jure condendo deveria ser previsto
um limite que atenda ao rendimento anual do magistrado, o que alids ja foi defendido por

alguma doutrina a propdsito da responsabilidade pelo exercicio da fungdao administrativa.

6. A accao de responsabilidade

A competéncia dos tribunais administrativos abrange todas as ac¢les de
responsabilidade contra magistrados, salvo quando envolvam erro judiciario reportado a juizes
de outra jurisdicdo, pelo que, encontra-se conferida aos tribunais administrativos a competéncia

para a apreciagao dos litigios respeitantes a responsabilidade civil extracontratual do Estado, por

homologo, sendo desigual o estatuto juridico-constitucional dos juizes, no exercicio do poder jurisdicional,

em relagdo ao regime legal dos trabalhadores no exercicio do poder administrativo.
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danos decorrentes do exercicio das funcbes politica, legislativa e judicial e ao prever a
competéncia desses tribunais para as ac¢des de responsabilidade e para as ac¢des de regresso
contra os magistrados em exercicio na jurisdicdo administrativa e fiscal

Ocorrendo a revogacao da decisdo judicial, podera ou nao o juiz do tribunal ad quem ter
emitido o juizo, de natureza valorativa, sobre o caracter manifesto ou grosseiro do erro da
decisdo recorrida.

Sendo o erro objecto da ac¢do de indemnizagdo, significa que o juiz da acc¢do da
responsabilidade vai debrugar-se sobre a decisdo revogatdria e decidir sobre a verificagdo dos
respectivos pressupostos materiais.

Quando o juizo de qualificacdo do erro se mostre formulado, ndo devera o juiz da ac¢do
de responsabilidade voltar a pronunciar-se, mas caso contrdrio, serd o juiz desta accdo que
decidird a qualificacdo do erro, reservando-se-lhe essa funcdo, o que assume a relevancia de nao
deixar na disposicdo das partes os pressupostos materiais em que se funda a acgao, por efeito da
mera alegacdo do autor ou por efeito da confissdo do réu Estado, por falta de contestacdo e de
acautelar o uso racional dos meios processuais.

No que respeita ao pressuposto processual da legitimidade passiva, a semelhanca dos
regimes de direito comparado, é a accao de responsabilidade intentada Unica e exclusivamente
contra o Estado, o qual nas relagGes externas é o Unico responsdvel, o que implica ndo se
conceder ao lesado a opgdo de demandar o Estado ou o juiz ou demandar os dois,
conjuntamente, em litisconsdrcio passivo, por estar vedado demandar directamente o
magistrado.

Trata-se de matéria em que ndo existiu liberdade de disciplina ao legislador, antes
traduzindo o respeito por uma imposi¢do constitucional, de compatibilizacdo do principio da

irresponsabilidade directa dos juizes com a sua independéncia.

Em suma, o regime da responsabilidade civil por erro judicidrio esta sujeito a algumas
restricdes, quando comparado com o regime comum de responsabilidade, as quais, contudo,
ndao tém o intuito de beneficiar os magistrados, ndo sendo um regime proteccionista da
magistratura, mas antes com o fito de limitar as situa¢ées em que o préprio Estado responde
pelos danos causados no exercicio da fungao jurisdicional, o que se justifica pela diferenciacao
da natureza das fungdes em causa, a qual se encontra ex ante estabelecida em lei constitucional
e com o objectivo cimeiro de preservar os interesses subjacentes aos principios da
independéncia e da irresponsabilidade dos magistrados e relativos a boa administracdo da

justica, que a todos os cidadaos beneficia.
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Para aceder a videogravagdo da comunicagdo, clique no icone

NOTA IMPORTANTE:

-

e Para visionar as videogravag¢bes das comunica;ées.\Q‘Leve possuir os seguintes requisitos de
software: Internet Explorer 9 ou posterior; Chrome; Firefox ou Safari e o Flash Media Player nas
versOGes mais recentes.

e No caso de ndo conseguir aceder as videogravagées das comunicagdes, deve efetuar o login no
site da Justica TV (http://www.justicatv.com/), com os dados constantes no separador
“ARQUIVO GRATUITO”.

CENTRO
'@ | DEESTUDOS| 69
JUDICIARIOS



https://educast.fccn.pt/vod/clips/1qvfi34qnl/flash.html

CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Nota breve sobre a tendéncia de objectivacao da
responsabilidade civil extracontratual das entidades
publicas no regime aprovado pela Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro

[Carla Amado Gomes]




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Sumario, bibliografia e jurisprudéncia
]

1<




CENTRO
DE ESTUDOS
JUDICIARIOS



Nota breve sobre a tendéncia de objectiva¢do da responsabilidade civil extracontratual das _
entidades publicas no regime aprovado pela Lei 67/2007, de 31 de Dezembro

A PROPOSITO DA RESPONSABILIDADE PELO RISCO NO REGIME APROVADO PELA LEI
67/2007, DE 31 DE DEZEMBRO: uma responsabilidade da fun¢do administrativa cada vez

mais objectiva(da)?

Culpa e responsabilidade da fungdo administrativa: um modelo evanescente?
Graus de objectivizacdo da responsabilidade administrativa
Responsabilidade pelo risco e culpa in vigilando — um novo “arco” de imputacao?
2.1. Notas sobre dois casos “especiais” de culpa in vigilando
2.1.1. O artigo 52/c) da Lei 27/2006, de 3 de Julho (Lei de bases da proteccio civil)*
2.1.2. O artigo 129/1 da Lei 24/2007, de 18 de Julho (Define direitos dos utentes nas
vias rodoviarias classificadas como auto-estradas concessionadas, itinerarios

principais e itinerarios complementares)®
Lisboa, Maio de 2013
Carla Amado Gomes
Professora da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa

Professora Convidada da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa

carlamadogomes@fd.ul.pt

https://www.facebook.com/carlamadogomes?ref=hl

I “para além dos principios gerais consagrados na ConstituigGo e na lei, constituem principios especiais
aplicdveis as actividades de protecgdo civil:

(...)

¢) O principio da precaugdo, de acordo com o qual devem ser adoptadas as medidas de diminuigéo do risco
de acidente grave ou catdstrofe inerente a cada actividade, associando a presung¢do de imputagdo de
eventuais danos a mera violagdo daquele dever de cuidado;...”

2 “Nas auto-estradas, com ou sem obras em curso, e em caso de acidente rodovidrio, com consequéncias
danosa para pessoas ou bens, o 6nus da prova do cumprimento das obrigagdes de seguranga cabe a
concessiondria, desde que a respectiva causa diga respeito a:

a) Objectos arremessados para a via ou existentes nas faixas de rodagem;

b) Atravessamento de animais;

¢) Liquidos na via, quando ndo resultantes de condi¢bes climatéricas anormais”.
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Sumadrio: \

0. Culpa e responsabilidade da funcdo administrativa: um modelo evanescente? 1.

Graus de objectivizacdo da responsabilidade administrativa no regime aprovado pela
Lei 67/2007, de 31 de Dezembro: 1.1. Responsabilidade pelo risco (artigo 112 do
RRCEE); 1.2. Responsabilidade por falta do servico (artigo 72/3 e 4 do RRCEE); 1.3.
Responsabilidade por culpa in vigilando (artigo 102/3 do RRCEE);1.4. Responsabilidade
por falta leve (artigos 72/1 e 102/2 do RRCEE); 2. Responsabilidade pelo risco e culpa in

vigilando — um novo “arco” de imputacao?

0. Culpa e responsabilidade da funcdo administrativa: um modelo evanescente?

A responsabilidade por facto ilicito precedeu a responsabilidade pelo risco, no Direito
Administrativo como no Direito Civil. Um tanto pelas circunstancias sociais (incremento
gradual da aplicacdo da tecnologia aos processos de fabrico e aos objectos do quotidiano a
partir de finais do século XIX), outro tanto pelas circunstancias juridicas (sensibilizacdo gradual
a teoria do risco criado), enfim, outro tanto ainda por razées axioldgicas que se prendem com
a natureza da fung¢do administrativa de policia. Esta assistiu a um sensivel alargamento ao
longo do século XX, mas foi convivendo crescentemente com formas objectivas de
responsabilizagdo, em razdo do aumento das actividades perigosas e da necessidade de
ultrapassar uma natural paralisia perante actuagGes mais arriscadas. Apesar de o Estado Social
ter reclamado, nos seus tempos aureos, um “entendimento exigente da justica social”?, que
poderia ter provocado a inversdo do paradigma, a responsabilidade objectiva continua a ser
considerada subsididria, complementar, na medida em que admiti-la como regra poderia
contribuir para que a Administracdo “degradasse” o nivel de qualidade das actuacgdes de

fiscalizacdo®, além de constituir um severo énus financeiro para as entidades publicas”.

% José Carlos VIEIRA DE ANDRADE, Panorama geral do direito da responsabilidade “civil”, in La
responsabilidad patrimonial de los poderes publicos, Ill Coloquio hispano-luso de Derecho Administrativo,
Madrid/Barcelona, 1999, pp. 39 segs, 57.

* Desenvolvendo este argumento, Oriol MIR PUIGPELAT, La responsabilidade patrimonial de la
Administracién. Hacia un nuevo sistema, Madrid, 2002, 238-241.

®> Transmutando-se em instrumento de solidariedade social, o que ndo deve ser, de todo, a sua vocagdo —

Oriol MIR PUIGPELAT, La responsabilidade patrimonial..., cit., pp. 242-251.
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Deve sublinhar-se que tal argumento ndo impediu o legislador espanhol de,
teoricamente, consagrar um sistema de responsabilidade objetiva da Administragdo, no
artigo 139/1 da Ley 30/1992, de 26 de Novembro, com ultima actualizagdo introduzida pela
Ley 2/2011, de 14 de Margo:

“l. Llos particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesidn que sufran en cualquiera de
sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”.

Como clausulas de contencdo, a ley adita que o dano deve ser “efectivo”, “avaliavel
economicamente”, “individualizavel relativamente a uma pessoa ou grupo de pessoas”
(artigo 139/2) e ainda que o particular ndo deve ter, em face da Lei, obriga¢do de o suportar
(artigo 141/1, 12 parte).

Na pratica, porém, porventura para contrariar a excessiva abertura da norma, a
jurisprudéncia exige a verificacdo de uma falta do servico ou de ilegalidade manifesta, e
mesmo de culpa do agente®. Por outras palavras, a jurisprudéncia tem realizado uma
interpretacdo correctiva do dispositivo legal e, em ultima andlise, ndo tem aplicado o

modelo de responsabilizagdo objectiva (por funcionamento normal)’.

Como observa BROYELLE, nunca na teoria da responsabilidade extracontratual da
fungdo administrativa houve vitdéria do modelo objectivo sobre o subjetivo, acabando este
Gltimo por prevalecer mas sempre em tensdo com o primeiro®. A ideia-forca da
responsabilizagdo subjectiva reside na natureza da Administragdo enquanto fun¢dao de
realizacdo do interesse publico, com todos os deveres de cuidado que lhe vdo agregados;
todavia, a movimentacdo da mdquina administrativa num contexto de gestdo de
equipamentos cada vez mais complexos e de ponderacdo de interesses relativamente ao

exercicio de actividades crescentemente eivadas de incerteza tem conduzido a solugbes de

® Gabriel DOMENECH PASCUAL, Responsabilidad patrimonial de la Administracion por actos juridicos
ilegales: responsabilidad objectiva o por culpa?, in RAP, n2 183, 2010, pp. 187 segs, 202 segs.

7 Oriol MIR PUIGPELAT, La responsabilidade patrimonial..., cit., pp. 229-230.

& camille BROYELLE, Le risque en Droit Administratif «classique» (fin du XIXe, milieu du XXe siecle), in

RDPSP, 2008/6, pp. 1513 segs, 1520.
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responsabilidade cada vez mais objectivada, misturando até, no limite, responsabilidade e
solidariedade e promovendo uma crescente socializagdo do risco®.

O regime aprovado pela Lei 67/2007, de 31 de Dezembro (=RRCEE), concretizando o
artigo 229 da CRP, aponta para um modelo misto de responsabilidade da funcdo
administrativa, o qual, mantendo embora a via de responsabilizacdo subjectiva, alarga
consideravelmente a responsabilizagio objectiva e matiza bastante a primeira'®. De algum
modo, esta bipolaridade vai ao encontro da — por alguma doutrina defendida — dupla
valéncia do artigo 222 da CRP, que acolheria tanto a via de responsabilizacdo objectiva (pelo
risco) como a subjectiva (pela culpa)'’. Mais recentemente, os juizes do Palacio Ratton
parecem propender a encontrar no principio do Estado de Direito democratico, insito no artigo
22 da CRP (e reforcado logo na alinea b) do artigo 92 da mesma Lei Fundamental), o tronco de
sustentacdo de um direito geral a reparagdo de danos, que teria concretizagdes especiais nos
artigos 229, 372/4, 602/1 e 622/2 da CRP (cfr. o Acérddo 444/2008).

Certo é que o RRCEE recuperou as solucdes do Decreto 48.051, de 27 de Novembro de
1967, mas introduziu alguns acrescentos de relevo. Por um lado, entrou no elenco a
responsabilizacdo por falta leve (artigo 72/1 do RRCEE) e a presuncdo de ilicitude que lhe vai
agarrada, quando se trate de actos juridicos (artigo 102/1 do RRCEE), impondo a solidariedade
externa para faltas grosseiras (além das dolosas)> — artigo 82/1 do RRCEE — e, por outro

lado, aligeirou os pressupostos da responsabilidade pelo risco (artigo 112 do RRCEE). O RRCEE

9 i . oea 2
Para uma analise do panorama, em Franga e no plano comparado, leia-se o estudo Responsabilité et

socialisation du risque - Rapport public 2005 (disponivel em http://www.conseil-etat.fr/fr/rapports-et-

etudes/-responsabilite-et-socialisation-du-risque.html),

10 Assinalando esta tendéncia, Rui MEDEIROS, in Comentdrio ao Regime da responsabilidade civil

extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Lisboa, 2013, pp. 263 segs (comentario ao artigo
102), 266-268.

" para uma sintese das teses em confronto, cfr. o Acérddo do STA de 13 de Janeiro de 2004, proc. 40.581,
no qual se propende a acolher ambos os modelos na norma constitucional, na peugada de Gomes
Canotilho, por ser o sentido que confere maior efectividade ao instituto.

Afirmando claramente a vinculagdo da responsabilidade pelo risco ao artigo 132 da CRP, Maria da Gléria
GARCIA e Marta PORTOCARRERO, in Comentdrio ao Regime da responsabilidade civil extracontratual do
Estado e demais entidades publicas, Lisboa, 2013, pp. 294 segs (comentario ao artigo 112), 300.

2 pui MEDEIROS, no comentdrio citado, adita ainda a esta tendéncia a substituicdo do critério do “bonus
pater familiae” pelo do agente “zeloso e cumpridor”, no artigo 102/3 do RRCEE, que indiciaria um apelo a
standards de actuagdo predominantemente objectivos (pp. 267 e 273-278). Frise-se que esta orientagdo
vinha sendo reclamada pela jurisprudéncia desde a década de 1980 — cfr. Maria José RANGEL MESQUITA,
Presungdo de culpa das autarquias locais: um imperativo do dever de boa administra¢do, Anotagdo ao

acordao do STA, |, de 16 de maio de 1995, in CJA, n? 10, 1998, pp. 3 segs, 7.
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consagrou ainda certas tendéncias jurisprudenciais, como a aplicacdo da culpa in vigilando em
sede da fun¢do administrativa de policia sobre coisas e actividades perigosas, associando-lhe a
presuncdo de culpa decorrente do artigo 4932 do CC (aplicavel por remissdo).

Novidade constitui seguramente a norma do artigo 72/2 do RRCEE, de percurso
atribulado™ e que remete para os “requisitos da responsabilidade civil extracontratual
definidos pelo Direito Comunitdrio”. Estes requisitos, em sede de contencioso pré-contratual,
apontam para uma objectivizacdo da responsabilidade das entidades adjudicantes,
dissolvendo a culpa na ilicitude. Para Pedro MACHETE, esta infiltracdo de elementos de
objectivizacdo no artigo 72 perturba a coeréncia sistematica do regime, reforcando “a
necessidade de repensar o perfil dogmatico da responsabilidade da Administracdao por ac¢des
e omissdes ilicitas praticadas no exercicio da fungdo administrativa”*.

Sem embargo de anotarmos crescentes momentos de objectivizacdo no RRCEE — e de
0s percorrermos heste texto —, a verdade é que ndo retiramos uma tendéncia do artigo 72/2
extensivel a toda a responsabilidade por facto ilicito administrativo. Isto porque, de uma
banda, a jurisprudéncia dos tribunais da Unido Europeia ndao permite, cristalinamente, afirmar
que o Direito da Unido Europeia prescinde do elemento “culpa” em todos os dominios de
responsabilizacdo (maxime, jurisdicional e legislativo)®® e, de outra banda, devido a estarmos
perante um tipo de responsabilidade que configura, de algum jeito, um tipo hibrido (ndo é
contratual mas t3o pouco é tipicamente extracontratual). Acresce que o artigo 412/3 da Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que versa sobre o direito a indemnizagao por
danos provocados por acgdes e omissdes dos poderes publicos enquanto faculdade contida no

“direito a boa administracao”, remete a densificagdo do direito a ser ressarcido para “os

" Cfr. Rui MEDEIROS e Patricia FRAGOSO MARTINS, in Comentdrio ao Regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Lisboa, 2013, pp. 181 segs (comentario ao artigo
72/2).

' pedro MACHETE, A responsabilidade da Administragdo por facto ilicito e as novas regras de reparticao
do dnus da prova, in CJA, n? 69, 008, pp. 30 segs, 33.

> Como sublinha José Carlos VIEIRA DE ANDRADE, a jurisprudéncia da Unido Europeia ndo dispensa “juizos
de censura de cardcter subjectivo” como “a violagdo manifesta e grave”, “a manifesta ignorancia” ou “o
grau de clareza e precisdo da norma violada” — A responsabilidade indemnizatéria dos poderes publicos
em 3d: Estado de Direito, Estado Social, Estado Fiscal, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José
Joaquim Gomes Canotilho, |, Coimbra, 2012, pp. 55 segs, 62. Veja-se também Carla AMADO GOMES, O livro
das ilusdes: a responsabilidade do Estado por violagdo do Direito Comunitario, apesar da Lei 67/2007, de
31 de Dezembro, in Textos dispersos de Direito da responsabilidade civil das entidades publicas, Lisboa,

2010, pp. 185 segs, esp. 195-200.
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principios comuns as legislagdes dos Estados membros”, as quais consagram, como regra, o
modelo de responsabilizacdo subjectiva'®.

As imputagbes possiveis, hoje, por facto ilicito da fungdo administrativa sdo assim
repartidas entre a culpa (leve, grave e dolosa) e a “mera ilicitude”, ou seja, a responsabilizacdo
a titulo objectivo, pelo risco. A indagacdo que nos propomos é a de saber se o crescendo de
situacbes de responsabilidade objectiva e objectivada que se vem verificando, por obra do
RRCEE (que nos serve de pretexto neste texto), mas também através de leis avulsas, do Direito
da Unido Europeia e da prépria jurisprudéncia, ndo fara inverter a regra da responsabilizacao
subjectiva. Para tanto, vamos percorrer os casos de objectivizacdo da responsabilidade

detectados no RRCEE, a fim de testar esta ideia.

1. Graus de objectivizacdo da responsabilidade administrativa

Se tivéssemos que estabelecer uma gradacdo de situacdes de responsabilizacao
objectiva e objectivada no RRCEE — e desde ja esclarecendo que neste grupo ndo entram os
casos de compensagdo por facto licito, cobertos pelo artigo 162 do RCEE, pois ndo os

|”*” — a escala seria a seguinte:

consideramos integrados na tematica da “responsabilidade civi
1.1. Responsabilidade pelo risco (artigo 112 do RRCEE);
1.2. Responsabilidade por falta do servico (artigo 72/3 e 4 do RRCEE);
1.3. Responsabilidade por culpa in vigilando (artigo 102/3 do RRCEE);
1.4. Responsabilidade por falta leve (artigos 72/1 e 102/2 do RRCEE).

1.1. A responsabilidade pelo risco prende-se hoje com o exercicio de uma actividade,

com o funcionamento do servico, ou com o manejo de coisas “especialmente perigosas”*®. O

18 Cr. Oriol MIR PUIGPELAT, La responsabilidade patrimonial..., cit., pp. 177-185.

Y7 Carla AMADO GOMES, A compensacdo administrativa pelo sacrificio: reflexdes breves e notas de
jurisprudéncia, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda, 1V, Lisboa, 2012, pp. 151 segs —
também publicado in RMP, n2 129, 2012, pp. 9 segs. Neste sentido, também Pedro MACHETE, in Comentdrio
ao Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Lisboa, 2013,
pp. 425 segs (comentdrio ao artigo 162), pp. 438-446.

'8 Adriano VAZ SERRA (Responsabilidade civil do Estado e dos seus 6rgaos ou agentes in BMJ n? 85, 1959,
p. 378) define actividades perigosas como as “que criam para os terceiros um estado de perigo, isto €, a
possibilidade ou, ainda mais, a probabilidade de receber dano, uma probabilidade maior do que a normal
derivada das outras actividades”. Por seu turno, o Tribunal da Relagdo de Guimardes, em Acérddo de 5 de
Novembro de 2003 (in CJ, 2003/5, pp. 289 segs), discreteia desta forma sobre o tema: “...muito embora a lei

nao defina, em qualquer parte, o que seja actividade perigosa, a verdade é que segundo a doutrina, o que
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artigo 112 dispensa o que a jurisprudéncia vinha entendendo, em alguns arestos, como o
elemento qualitativo de qualificacdo da actividade como “excepcionalmente perigosa”, no
regime anterior: tal critério reportava-se “a intensidade da lesGo em que a perigosidade pode
consubstanciar-se, que o mesmo é dizer relativo & importdéncia e & gravidade dos danos”™. Ou
seja, a actividade/coisa/servico (especialmente) perigosos qualificam-se hoje tdo s6 em fung¢do

da “especial probabilidade de a perigosidade da coisa ou actividade provocar um dano”®’, n

a
medida em que os requisitos de especialidade e anormalidade do dano desapareceram.

Ja em escrito anterior tivemos oportunidade de nos reportar a ambos os aspectos
mencionados: no sentido de que a perigosidade deveria estar minimamente caracterizada, em
razao da enorme abertura que o desaparecimento dos pressupostos de qualificacdo do dano
implicam, por um lado; no sentido de a perigosidade dever ser aferida em abstracto e ndo em
concreto, por outro lado; e, finalmente, no sentido da censura da op¢do pela subtrac¢do do
requisito da anormalidade do prejuizo, que julgamos ser um imperativo da justa reparticdo do
encargos publicos em que a responsabilidade objectiva se sedia®.

Os casos abrangidos pelo artigo 112 do RRCEE sdo os exemplos mais limpidos de
responsabilidade objectiva, enquanto prescindem da verificagdo da culpa do lesante — mas
sublinhe-se que o agente pode ter agido com culpa mas esta ser de muito dificil prova pelo
lesado, 6nus que |lhe cabera sempre que estivermos perante responsabilidade por facto
comissivo.

Curioso é que nestas acgbes, em que se prescinde da prova da culpa do lesante, se
possa ter em conta a culpa do lesado para reduzir ou excluir a indemnizagdo, nos termos do

artigo 112/1, 22 parte (cfr. também o artigo 42 do RRCEE)**. Trata-se de uma particularidade do

determina a qualificagdo de uma actividade como perigosa é a sua especial aptiddo para produzir danos,
aptiddo que ha-de resultar, de harmonia com o disposto no art. 4932/2 do CC, da sua propria natureza ou da
natureza dos meios utilizados”.

3 Cfr. 0 Acérdio do STA de 1 de Margo de 2005, proc. 01610/03, respeitante a transfusdo de sangue
infectado com o virus HIV, louvando-se em Jodo Alvaro Dias.

% Idem.

2! para mais desenvolvimentos, veja-se Carla AMADO GOMES, A responsabilidade pelo risco na Lei
67/2007, de 31 de Dezembro: uma solugdo arriscada? in Textos dispersos de Direito da responsabilidade
civil extracontratual das entidades publicas, Lisboa, 2010, pp. 85 segs, esp. 90 segs.

2 sobre a figura da culpa do lesado, em geral, Sara GERALDES, A culpa do lesado, in O Direito, 2009/11, pp.
339 segs. A autora questiona a adequacdo da férmula (“... culpa do lesado no seu sentido mais literal
significa que a vitima de determinado dano é, ela prépria, também culpada na sua produgdo ou extensdo.

Mas ndo é reciprocamente culpada — i.e., ela ndo é responsdvel por danos contra quem também |hos
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RRCEE relativamente ao Cddigo Civil que, em sede de responsabilidade pelo risco de veiculos
automoveis, apenas faz relevar a culpa do lesado, como factor excludente da responsabilidade
do agente, quando a actuacdo daquele tenha sido a causa exclusiva do facto que provocou o
dano — artigo 5032 do Cddigo Civil.

Esta interferéncia da culpa ndo exclusiva do lesado com a responsabilidade pelo risco
como factor de exclusdao ou mitigacao desta nao é pacifica entre os civilistas, mas foi acolhida
pelo STJ numa decisdo de 2007%3, com base numa interpretacdo actualista e conforme ao
Direito da Unido Europeia, tendente a acrescer o nivel de proteccdo do lesado em
determinados dominios nos quais se encontra particularmente exposto a riscos para os quais
pode também concorrer (v.g., acidentes de viacdo, acidentes de trabalho, danos decorrentes
do consumo de produtos defeituosos). Ou seja, ao invés da perspectiva tradicional, que afasta
a responsabilidade pelo risco perante a verificagdo de culpa exclusiva do lesado® — e, em bom
rigor, perante a desnecessidade de verificacdo de culpa do lesante, impde-se perguntar como
podera relevar uma culpa ndo exclusiva...? —, esta interpretacdo actualista admite que se
pondere a concorréncia de culpa do lesado e do lesante, raciocinio algo esdrixulo quando
aplicado em dominio de responsabilizacio objectiva do agente®.

No caso analisado pelo STJ, estava em causa um acidente de viacdo em que uma

crianga de 10 anos, manobrando uma bicicleta, ndo observa a regra da prioridade e embate

provocou”), acabando por concluir que se trata de um caso de acomodacdo linguistica destituida de rigor
cientifico.

Sobre a culpa do lesado em sede de RRCEE, Filipa CALVAO, in Comentdrio ao Regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Lisboa, 2013, pp. 106 segs (comentario ao
artigo 49).

2 Em Acérdio de 4 de Outubro de 2007, proc. 07B1710.

2 Perspectiva essa acolhida, por exemplo, pelo mesmo STJ no Acérddo de 6 de Novembro de 2003,
merecedor de anotagdo muito critica de José Carlos BRANDAO PROENCA (Responsabilidade pelo risco do
detentor do veiculo e conduta do lesado: a légica do ‘tudo ou nada’?, in CDP, n2 7, 2004, pp. 25 segs), bem
como no mais recente Acérddo de 15 de Maio de 2012 (proc. 4249/05.1TBVCT.G2.51). Sublinhe-se, no
entanto, que o Supremo ja reiterou a jurisprudéncia de 2007 em Acérddo de 5 de Junho de 2012 (proc.
100/10.9YFLSB).

%> 0 raciocinio do STJ no aresto de Outubro de 2007, referenciado infra, parece passar, ndo tanto por uma

“

gradagdo da culpa da lesada mas antes pela contribuicdo da actuagdo da lesante: “...ndo sendo possivel

concluir que o acidente é unicamente ou exclusivamente imputdvel a autora — é dizer, que a actuagdo desta

foi, s6 por si, idonea para a ocorréncia do acidente, e que o veiculo automovel foi para tal indiferente, sem

que a sua tipica aptiddo para a criagdo de riscos tenha contribuido para o mesmo acidente” (ponto.3.3.).
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contra um automoével, sofrendo danos fisicos ndo incapacitantes mas ainda assim inestéticos?®.
O Supremo, rompendo com a linha tradicional e revogando as duas decisGes das instancias
inferiores, exoneratdrias, apela a necessidade de ponderacdo orientada por um pensamento
de justica face a “situages as mais dispares”: “... ndo podemos deixar de ponderar a justeza da
critica, que a corrente tradicional tem sido dirigida, de conglobar, na dimensao exoneratéria da
norma do art. 5059, tratando-as da mesma forma, situacdes as mais dispares, como sejam os
comportamentos mecanicos dos lesados, ditados por um medo invencivel ou por uma reac¢ao
instintiva, os eventos pessoais fortuitos (desmaios e quedas), os factos das criancas e dos
(demais) inimputaveis, os comportamentos de precipitacdo ou distraccdo momentanea, o
descuido provocado pelas mas condi¢des dos passeios, uniformizando, assim, «as auséncias de
conduta, as condutas ndo culposas, as pouco culposas e as muito culposas dos lesados por

acidentes de viacdo», «desvalorizando a ineréncia de pequenos descuidos a circulacdo

rodoviaria», e conduzindo, muitas vezes, a resultados chocantes”.

O apelo ao artigo 5702 do Cddigo Civil contra a letra do artigo 5052/1 do mesmo
Cddigo ndo é, efectivamente, pacifico do ponto de vista sistematico e formal®’. No entanto, vai
de encontro a preocupaces de justica material que tendem a aceitar gradagdes da culpa do
lesado em sede de responsabilidade pelo risco.

Mais facil se revela a aplicacdo a casos deste tipo do artigo 112/1, 22 parte do RRCEE, o
qual permite que o juiz pondere o grau de culpa do lesado na produc¢do do dano, podendo
ainda assim responsabilizar objectivamente o lesante mesmo que detecte uma culpa leve, uma

circunstancia excludente da culpa ou uma causa de inimputabilidade relativamente ao lesado.

% sobre este aresto, Jodo CALVAO DA SILVA, Anotagdo ao Acérdio do STJ de 4 de Outubro de 2007, in RLJ,
n2 3946, 2007, pp. 49 segs, e Sara GERALDES, A culpa do lesado, cit., pp. 366-367.

z Como, classicamente, explicam Jodo de Matos ANTUNES VARELA e Antdnio PIRES DE LIMA (Caédigo Civil
Anotado, |, 42 ed., Coimbra 1987, pp. 517-518), em anotacdo ao artigo 5052, “... ndo pode admitir-se a
concorréncia entre risco de um e culpa do outro para responsabilizar os dois ... A responsabilidade pelo risco
esta expressamente excluida neste artigo 5052, pelo que ndo é possivel a aplicagdo analdgica do artigo 5709,
como sugere Vaz Serra. Ndo hd caso omisso. O caso esta resolvido claramente na lei. (...)

Para a exacta compreensdo do preceito, importa considerar que ndo é um problema de culpa que esta
posto no artigo 5052, mas apenas um problema de causalidade: trata-se de saber se os danos verificados no
acidente devem ser juridicamente considerados, ndo como um efeito do risco préprio do veiculo, mas sim
como uma consequéncia do facto praticado pela vitima ou por terceiro...”.

J4 para Jodo CALVAO DA SILVA (Anotagdo ao Acérdio do STJ de 4 de Outubro de 2007, cit., p. 52), “a
aplicagdo do art. 5702 decorre directamente do art. 5052 e ndo do facto de a situagdo da concorréncia entre

risco do veiculo e culpa do lesado ser andloga ou paralela a prevista no art. 5702”.
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Ou seja, 0 RRCEE acolhe o principio do concurso do risco com a culpa do lesado®®, aceitando
inovatoriamente repartir a imputacdo entre lesante e lesado, contra a tese classica da
oneracdo exclusiva do lesado sempre que se verificasse que este contribuira com a sua
actuagdo (culposa ou n3o) para a produg3o do dano®.

Em suma, no contexto da tendéncia de alargamento dos casos de responsabilidade
pelo risco detectada no RRCEE — que s6 se detém plenamente perante a forga maior (cfr. o n2
1 do artigo 112) —, a ponderag¢do do grau de culpa do lesado vem contribuir para acentuar a
vis expansiva do instituto no Direito Administrativo (a par das quedas da “excepcionalidade” e
do caracter especial e anormal do dano, e do afastamento do concurso de facto de terceiro

(cfr.on?22 do artigo 119).

1.2. O caso seguinte, de responsabilidade por “culpa andnima”®®, ou subjectiva-
objectivada, reside na figura da culpa do servico (artigo 72/3). Aqui, dir-se-ia que a culpa do
servico de culpa sé tem o nome, porque a apreciacdo destes casos branqueia a imputacdo
subjectiva e realca a ilicitude do “anormal funcionamento do servigo”, impossivel de atribuir a
um sujeito concreto. Ao cabo e ao resto, trata-se de uma responsabilizacdo praticamente
objectiva, ideia que o artigo 92/2 confirma, quando estabelece que “existe ilicitude quando a
ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos resulte do funcionamento anormal do
servico, segundo o disposto no n? 3 do artigo 79", explicitando que esta serda uma das
hipéteses em que ha violagdo de regras de ordem técnica ou deveres objectivos de cuidado,
conforme a previsdo do n2 1 do artigo 99.

Miario AROSO DE ALMEIDA qualifica mesmo certas situagdes de funcionamento
anormal do servico como uma terceira modalidade de ilicitude prevista no artigo 92/1, a par da
ilegalidade e da violag3o objectiva de deveres de cuidado®'. Com efeito, o Autor distingue, a
partir da letra do artigo 79/3, entre “culpa andnima” (violacgdo de normas ou deveres
objectivos de cuidado por parte de sujeitos ndo identificaveis) e “culpa colectiva” (os danos

ndo podem ser directamente imputados ao comportamento concreto de alguém ou mesmo a

% Neste sentido, Jodo CALVAO DA SILVA, Anotagdo ao Acérdao do STJ de 4 de Outubro de 2007, cit., p. 51.
» Ou, mais rigorosamente, haverd reparticdao de responsabilidade entre agente e lesado se se verificar “a
existéncia de um comportamento causal do lesado que seja concausa do dano, causa do agravamento ou da
ndo diminui¢do dos danos em curso”— Sara GERALDES, A culpa do lesado, cit., p. 356.

% carlos CADILHA, Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades
publicas, 22 ed., Coimbra, 2011, p. 163.

*! Mario AROSO DE ALMEIDA, in Comentdrio ao Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado

e demais entidades publicas, Lisboa, 2013, pp. 240 segs (comentario ao artigo 92), 249-254.
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qualquer conduta identificavel). O n2 4 do artigo 72 apontaria para esta autonomia, ao referir-
se a “padroes médios de resultado”, logo a objectivos e ndo a condutas. Nas palavras de
AROSO DE ALMEIDA, “o preceito ndo reporta a ilicitude a conduta, e, portanto, ao desvalor
subjectivo da accdo, mas ao resultado, ao dano sofrido pelo lesado, que é antijuridico na
medida em que ndo encontre numa causa de justificacdo expressa que o legitime o titulo
juridico que imponha ao lesado o dever de o suportar”*.

Julgamos que a aceitacdo desta autdonoma modalidade de ilicitude implica uma total
diluicdo da culpa, ou seja, acarreta a desfiliacdo do “funcionamento anormal do servico” —
pelo menos no caso de “culpa colectiva” — de qualquer elemento de subjectivizacao,
constituindo uma modalidade de imputacao objectiva. Ndo é, porém, esta a conclusdo do
Autor citado, porquanto sublinha que a assimilacdo da previsdo do n? 3 do artigo 79 a
situacOes de ilicitude, operada pelo artigo 99/2, implica um juizo de censura, traduzido no
“reconhecimento de que, nas circunstancias do caso concreto, era exigivel a um servigco que
funcionasse bem (ou seja, que funcionasse segundo padrées médios de resultado) que ndo
tivesse causado os danos produzidos — o que, dependendo das circunstancias, pode significar
que, para o efeito, ele deveria ter atuado com mais rapidez, que deveria ter atuado quando

733

ndo atuou ou que deveria ter adotado medidas diferentes daquelas que adotou”*. Este juizo

de censura, reconhece AROSO DE ALMEIDA, é “naturalmente objectivado”, “mas ndo deixa de
existir enquanto tal”**...

Note-se que a “culpa do servigo” pode constituir uma solu¢do de imputagao tanto em
factos comissivos como omissivos, podendo cruzar-se, nesta Ultima situa¢do, com uma de duas
outras nogdes processualmente significativas: por um lado, pode haver culpa (leve) do servico
na adop¢dao de actos juridicos — actos em procedimentos complexos, com diversas

irregularidades — a qual, segundo o artigo 109/2, se presume. Tal culpa parece poder reflectir-

se quer no conteudo do acto (v.g., errada aplicacdo do direito, substantivo ou procedimental),

*2 Mario AROSO DE ALMEIDA, comentdrio ao artigo 92, citado, p. 253.

3 Mario AROSO DE ALMEIDA, in Comentdrio ao Regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado
e demais entidades publicas, Lisboa, 2013, pp. 217 segs (comentario ao artigo 72), p. 224.

* Mario AROSO DE ALMEIDA, comentario ao artigo 72, citado, p. 224. Também José Carlos VIEIRA DE
ANDRADE (A responsabilidade indemnizatéria..., cit.) afirma, a pag. 61, que as situagdes de funcionamento
anormal do servigo se reconduzem a responsabilidade objectiva, para depois corrigir, de algum modo,
frisando que se trata de situagGes de “desvalorizagdo da ideia de culpa pessoal, subjectiva ou psicoldgica do
agente mas ndo necessariamente *ce situagdes de+desvalorizagdo da ideia de culpa como censura ética” (p.

62).
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quer no procedimento de adopgdo (v.g., pratica de actos de tramitagdo inuteis ou demora
excessiva na emiss3o da decis3o)®.

Por outro lado, o facto omissivo pode levar a responsabilizacdo do servico quando este
tem a seu cargo a vigilancia de determinadas pessoas ou coisas, mdveis ou imdveis, ou leva a
cabo uma actividade perigosa, nos termos da culpa in vigilando — artigos 102/3 e 4932/1 e 2
do CC. Estas hipoteses sdo de verificacdo frequente no dambito da boa manutencao de ruas e
estradas>®, na sinalizagdo de obras nas vias publicas®’, na execucgdo de obras publicas®, na
manuteng3o do parque arbdreo urbano®. Aqui deparamo-nos com uma inversdo do onus
probandi a cargo da pessoa colectiva a cujo servico é imputada a responsabilidade pela
provocacdao do dano, o que constitui uma dupla ajuda ao presumivel lesado, pois ndo sé o
desonera da prova da culpa, como transforma esta em ilicitude — ou seja, objectiviza a

imputacao.

1.3. A culpa in vigilando, que acabou de mencionar-se, é ainda uma fonte de
responsabilizagdo subjectiva — como o prova, desde logo, a arrumagdo a que foi sujeita na lei
civil. A efectivacdo da responsabilidade por omissdo obedece aos parametros fixados nos
artigos 4862 e 4879 do Cddigo Civil: ha responsabilidade por omissdo se se verifica dano

decorrente da abstencdo de cumprimento de um dever de ac¢do legalmente configurado, e é

3 Cfr. os acérddos: do STA, de 2 de Margo de 2004, proc. 01531/03 (no qual se analisou a questdo de
emissdo da decisdo em prazo excessivo, invocando o artigo 6 da Convengdo Europeia dos Direitos do
Homem, em sede de atribuigdo de um subsidio), e do TCA-Sul, de 11 de Abril de 2013, proc. 07084/11 (no
qual se discutia a violagdo do principio da decisdo procedimental em prazo razodvel num procedimento
concursal). Em nenhum deles o tribunal deu por verificada a violagdo do principio da emissdo da decisdo
(procedimental) em prazo razoavel, cuja existéncia por importacdio do dominio processual ndo foi
contestada — apenas se ndo deu por provada a ilicitude por preterigcdo de regras técnicas, que sustentaria a
responsabilidade por facto ilicito.

Sobre o principio/direito a decisdo administrativa em prazo razodvel, veja-se Ana Fernanda NEVES, O direito
a uma decisdo administrativa em prazo razoavel, in Direito Administrativo e Direitos Fundamentais —
Didlogos necessdrios, coord. de Luisa Pinto e Netto e Eurico Bittencourt Neto, Belo Horizonte, 2012, pp. 51
segs. Sobre a oportunidade perdida da sua consagragdo no Projecto de revisdo do Cddigo do Procedimento
Administrativo, Carla AMADO GOMES, A “boa administragdo” na revisGo do CPA: depressa e bem..., in
Direito & Politica, n? 4, 2013, pp. 142 segs.

3 Cfr., entre tantos, Acoérddo do TCA-Norte, de 25 de Margo de 23010, proc. 00341/05.0BEPNF.

7 Cfr., entre muitos, Acérddos do STA, de 24 de Fevereiro de 2010, proc. 012/10; de 1 de Fevereiro de 2011,
proc. 0838/10.

38 Cfr. o Acérdio do STA, de 23 de Fevereiro de 2012, proc. 01008/11.

3 Cfr. 0 Acérdio do TCA-Norte, de 15 de Outubro de 2009, proc. 02090/06.3BEPRT.
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o lesado que tem que fazer a prova dos factos geradores do dano, bem como da obrigacdo de
actuacdo omitida. J& ndo assim nos casos de culpa in vigilando, em razdo da inversdo do énus

da prova estabelecida nos n2s 1 e 2 do artigo 4932 do Cddigo Civil:

a) Culpa pela falha de vigilancia de coisas, méveis ou imdveis, ou animais, salvo se
provar que agiu sem qualquer culpa ou que o dano se teria produzido ainda que
tivesse exercido fielmente o seu dever de vigilancia (n2 1);

b) Culpa pelo exercicio de actividades perigosas, por natureza ou em razao dos meios
utilizados, salvo se provar que diligenciou de forma necessdria e suficiente com

vista a prevencdo dos danos provocados (n? 2).

Quando incluimos este tépico na nossa analise, ndo queremos “transmutar” uma fonte
de imputacdo ainda subjectiva numa solucdo de imputacdo objectiva; antes pretendemos
frisar o aligeiramento das incumbéncias processuais do presumivel lesado, que se vé
desonerado da producdo da prova da culpa, cabendo-lhe apenas alegar os factos que dado base
a presuncgdo e caracterizar o nexo de causalidade entre estes factos e o dano sofrido (cfr. o

artigo 3502/1 do Cddigo Civil).

Nas palavras do STA, em Acdrddo de 9 de Maio de 2002 (proc. 048301), “... s6 é
admissivel colocar a questdo da presung¢dao da culpa «in vigilando» depois de estar
demonstrado que o agente, por ac¢ao ou por omissdo, praticou facto ilicito, isto é, um acto
violador de direitos de terceiro, em que o objecto cuja vigilancia lhe coubesse tenha tido
uma intervencado ilicita relevante. A este cabe demonstrar que nenhuma culpa teve no
desencadear do sinistro, elidindo a presun¢do contra si estabelecida, mas aquele cabe,

previamente, demonstrar a pratica de tal acto ...”.

Acresce, como referimos, o comum cruzamento entre a culpa do servico — uma
imputagcdo com base na “mera” ilicitude consubstanciada no anormal funcionamento do
servigo, como se viu — e a responsabilidade por omissdo de deveres materiais de vigilancia de
coisas moveis ou imdveis que a pessoa colectiva tenha a seu cargo. Um exemplo pode ilustrar-
se com um caso analisado pelo TCA-Norte®, a propdsito da queda de uma arvore sobre o

veiculo automovel do autor:

“* Em Acérd3o de 15 de Outubro de 2009, proc. 02090/06.3BEPRT.
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“O Autor tinha, neste caso, a seu favor a presuncao legal de culpa a que se refere o
art. 4939, n2 1 do Cddigo Civil (...).

Para ilidir essa presuncdo, é insuficiente a simples prova em abstracto, de que “Os
servicos do Réu fiscalizam o parque florestal ..., incluindo os elementos arbdreos existentes
na zona do acidente, patrulham e procedem a sua manuten¢do, ndo tendo detectado no
decurso das mesmas qualquer motivo que justificasse a sua intervengao”.

Como a sentenca recorrida considerou e bem, “a mera execugdo de tal actividade
de fiscalizagdo e manutengcdo, sem qualquer referéncia ao modo e a respectiva
periodicidade média, afigura-se marcadamente insuficiente para aferir da eficdcia e
eficiéncia no cumprimento do respectivo dever, bem como desvaloriza a circunstdncia de
ndo ter sido detectado pelos Servigos motivo algum a justificar a sua interven¢do”.

Conforme o Supremo Tribunal repetidamente tem afirmado, a alegacdo e
consequente possibilidade de prova da inexisténcia de “faute de service” tem de ser feita a
partir de factos que esclarecam o Tribunal sobre as providéncias que em concreto foram
tomadas pelos servicos do Réu para obviar a eventos danosos como o que ocorreu (...),

prova gque, como a sentenca correctamente considerou, nao foi feita ...”.

Ou seja, a imputacdo de responsabilidade por omissdo de deveres (materiais) de
vigilancia sobre coisas mdveis e imdveis, animais, pessoas, ou por auséncia de deveres de
cuidado no exercicio de actividades perigosas onera o presumivel lesante com o encargo de
provar que desempenhou tais deveres com a diligéncia exigivel nas circunstancias concretas,
tendo em consideragdao os meios, humanos e técnicos, ao seu dispor — num quadro de
disponibilidades logisticas e financeiras preciso. Conforme se extrai de um aresto*' em que o
STA se debrugou sobre um caso de responsabilidade municipal por inunda¢do causada pelo
rebentamento de uma conduta de agua da rede publica em virtude de falta de cuidado na
realizacdo de obras de terraplanagem de uma rua: “... a Ré s6 podera evitar a sua condenacdo
se, por um lado, se considerar provado que vigiou devidamente o estado e a seguranca da
referida rede — isto é, que ndo praticou qualquer acto ilicito — e, por outro, que ndo lhe era
exigivel outro comportamento para além daquele que observou - isto é, que nenhuma culpa
houve da sua parte e que os danos sempre ocorreriam.

Desde logo, porque estando assente que a conduta onde se deu o rebentamento faz
parte da rede de distribuicdo de dgua a seu cargo havera que concluir que a Ré tinha o dever

de acompanhar e fiscalizar aquelas obras por forma a que as mesmas ndao pudessem

! Acérdio do STA de 23 de Fevereiro de 2012, proc. 01008/11.
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determinar a producdo de quaisquer prejuizos. Dever esse que lhe exigia analisar se elas
podiam causar perigo e, prevendo esse perigo, que a obrigava a tomar todas as medidas
indispensaveis a sua remoc¢do. Isto independentemente delas estarem a ser executadas por
terceiro e de, por isso, ser este o responsavel directo e imediato por essa execugao.

E certo que este dever de vigildncia ndo comporta a obrigacdo de representar
todos os riscos que a coisa pode provocar visto ser virtualmente impossivel prevenir todos
0s riscos e é excessivo crer-se que so pela eliminacdo completa de todos eles se observaria
um tal dever. “O que aos entes publicos se exige é que representem todos o0s riscos
provdveis e, de entre os demais possiveis, os que, por ndo serem extraordindrios ou
fortuitos, ainda pudessem caber nas expectativas de um avaliador prudente (vd. os arts. 49,
n.2 1, do DL n.2 48.051, de 21/11/67, e 4879, n.? 2, do Cédigo Civil); e, em seguida, exige-se
que tais entes previnam os riscos representados, desde que ndo haja motivos logisticos ou
orcamentais que, «ab extra», o impossibilite” — acérdao deste STA de 29-01-2009 (rec.
966/08).

Ora, o rebentamento de uma conduta de dgua quando a mesma estd a ser sujeita a
obras é um risco previsivel e, até, provavel, pelo que se exigia que a Recorrente o
representasse e o prevenisse. Ora, a Recorrente ndo conseguiu demonstrar ter cumprido

esse dever.”

Quanto maior for o padrdo de exigéncia solicitado ao presumivel lesante/entidade
publica, maior serd a probabilidade de responsabilizagdo. Casos como os analisados no
acorddo do TCA-Sul, de 7 de Abril de 2011, proc. 02749/07 (queda de uma pedra sobre um
veiculo que transitava em estrada na llha da Madeira), ou no Acérdado do STJ, de 14 de Margo
de 2013, proc. 201/06.8TBFAL.E1.S1 (despiste de um veiculo numa autoestrada por
avistamento de um pato vivo na faixa de rodagem), deixam a duvida sobre se o tribunal ndo
ultrapassou afinal o limiar da responsabilidade aquiliana (por culpa in vigilando), acabando por
consagrar uma imputacdo formalmente subjectiva mas materialmente objectiva. Observémo-
los um pouco mais de perto.

No que toca ao primeiro aresto, sublinhe-se que o STJ ja por diversas vezes confirmou

a responsabilidade das concessiondrias por danos provocados a utentes*’. Desta feita, fica a

2 Vejam-se os Acorddos de 21 de Margo de 2012 (embate numa roda de veiculo pesado); de 15 de
Novembro de 2011 (despiste devido a lengol de dgua); de 8 de Fevereiro de 2011 (despiste devido a lencol
de dgua); de 2 de Novembro de 2010 (veiculo atingido por arremesso de pedra do exterior); de 4 de Maio de

2010 (saida da via por falta de sinalizagéo de trogco da via sem saida); de 1 de Outubro de 2009 (despiste
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concessiondria obrigada a demonstrar que desenvolveu todas as diligéncias de seguranga no
sentido de prevenir a eclosdo do dano, sob pena de lhe ver assacada a responsabilidade por
omissdo de deveres de vigilancia. Esta exigéncia justifica-se, como sublinha o STJ no Acérdao
de 14 de Marco de 2013 (supra citado), que considerou procedente o pedido de efectivacdo de
responsabilidade da concessionario por omissdao de medidas de prevengao da presenca de um

pato na auto-estrada, dado que

“S3ao os concessiondrios que dispdem de maior facilidade de identificacdo dos
perigos ou de apuramento das circunstancias que rodeiam acidentes devidos a obstaculos
existentes na via, tarefa que naturalmente é dificultada ou praticamente impossibilitada
aos utentes ou a terceiros.

Como gestora dos meios humanos e materiais necessdrios ao desempenho das
multiplas tarefas decorrentes do contrato de concessdo, pertencia a concessiondria o
controlo ou dominio da situacdo, designadamente no que respeita a verificacdo da
frequéncia e identificacdo ou localizacdo dos perigos para a circulacdo segura de veiculos
por parte dos respectivos utentes.

Enfim, sendo comum na doutrina e jurisprudéncia além-fronteiras (v.g. francesa ou
espanhola) a problematica da exploracdo de auto-estradas em regime de concessdo,
também fora de portas se fazem frequentes alusdes a existéncia de uma reforcada
obrigagdo de meios em razdo da velocidade permitida e das expectativas dos utentes, com
implicagdes, designadamente, na prova mais consistente da verificagdo das condi¢des de
seguran¢a ou de uma efectiva vigilancia relativamente a eventos susceptiveis de causar
perigo a circulagdo rodoviaria, nomeadamente através da prova da periodicidade dos
circuitos efectuados pelas equipas de assisténcia aos utentes”.

O STJ ja dera procedéncia a pedidos similares, ou seja, envolvendo animais na via. No
entanto, sempre se tratou de mamiferos®. No caso em apreco — dramatico, é certo —, o
Supremo teve alguma dificuldade em justificar a omissdo indevida, a luz dos padrdes de
exigéncia reclamdaveis de uma concessiondria mais do que razoavelmente diligente, mas

acabou por reconhecer viabilidade ao pedido:

devido a lengol de dgua); de 13 de Novembro de 2007 (caddver de canideo exposto na via); de 14 de
Outubro de 2007.
3 Cfr. os Acérdios de 9 de Setembro de 2008 (surgimento de um cdo); de 16 de Setembro de 2008

(surgimento de uma raposa); de 14 de Outubro de 2007 (surgimento de cdo de médio porte).
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“Nao se ignoram as dificuldades inerentes a boa execug¢ao de uma tal tarefa por
parte da concessionaria. Com as consideragGes anteriores também nao se pretende elevar
a exigéncia a um tal patamar que torne inexequivel o cumprimento das suas obrigacdes ou
que implique a perda da rentabilidade da exploragao.

No entanto, a mera constatacdo da impossibilidade de se garantir a infalibilidade de
um sistema apto a evitar a entrada, detectar a existéncia ou determinar a retirada de
animais ou de outros objectos da faixa de rodagem que, pelas suas dimensdes, possam
constituir efectiva fonte de perigo, ndo pode redundar no abrandamento do grau de
diligéncia a um ponto em que a liberacao da responsabilidade da concessiondria acabe por
penalizar os condutores ou terceiros que, sem qualquer responsabilidade e fiados na
existéncia de condicbes de seguranca, sofram danos.

Atenta a natureza da via concessionada, o elevado grau de sofisticacdo da
actividade e a experiéncia acumulada pela concessionaria, a apreciacdo do cumprimento do
dever de diligéncia, segundo o padrdo do “bom pai de familia”, a que alude o art. 4872, n?
2, do CC, deve guindar-nos a um plano de elevada exigéncia, tendo em conta, além do mais,
gue a mesma exerce uma actividade lucrativa, devendo, por isso, mobilizar meios humanos,
materiais e financeiros ajustados a evitar incidentes semelhantes.

Por isso, apenas poderia considerar-se elidida a presuncdo de incumprimento em
face de um conjunto de factos que revelassem uma acrescida preocupagéo pela vigilancia

daquele trogo da auto-estrada”.

Julgamos que, com esta argumentacgao, foi ultrapassado o limiar da exigéncia exigivel,
reclamando-se um patamar de preocupagdo tao acrescido que extravasou a responsabilidade

por culpa (in vigilando). Como o préprio Alto Tribunal reconhece,

“Basta o confronto com as regras da experiéncia para se revelar a impossibilidade
de manter as vias concessionadas vedadas em absoluto a entrada ou permanéncia de
animais, especialmente daqueles que, pelas suas caracteristicas, com mais facilidade

podem ultrapassar as barreiras fisicas colocadas”.

A evitacdo de penetracdo de um pato na autoestrada, subita (no sentido de impossivel
de ser denunciada com vista a remog¢do da ave em tempo habil) e inusual (no sentido de
inédita), € humanamente impossivel porque o pato...voa! S6 a construcdo de todas as
autoestradas em tunel, ou o seu revestimento com malha de rede, poderia eliminar uma
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hipétese como esta. Com efeito, cremos que a base para o arbitramento de tal indemnizagdo
teria que ser a responsabilidade objectiva, pelo risco, ndo utilizada nesta sede, e ja ndo a
responsabilidade, ainda subjectiva, por culpa in vigilando. Como observa CARNEIRO DA FRADA
relativamente a intrusdo de cdes (observacdo, nas palavras do préprio, extensivel
especialmente a animais selvagens como texugos, javalis, linces ou lobos, “e que bom seria
qgue os houvesse em numero suficiente entre nds!”), serd “desmesurado pretender que uma
concessiondria so logra eximir-se de responsabilidade caso se demonstre positivamente o

74 Se é desmesurado

modo especifico como o animal concreto se introduziu na auto-estrada
relativamente a animais terrestres, o que dizer face a aves...

Idéntico juizo nos merece a decisdo do TCA-Sul, de 7 de Abril de 2011 (supra
referenciada), que se debrucou sobre a queda de uma pedra sobre um veiculo que transitava
numa estrada da llha da Madeira, na base de uma encosta vertical (“a pique”), na qual era
usual — e estava devidamente assinalado — haver desprendimento de pedras, e era
tecnicamente impossivel a colocacdo de redes. Apesar de as autoridades administrativas
terem feito a prova da impossibilidade técnica de evitacdo de todas as quedas, e bem assim de
que procediam a inspec¢Ges periddicas no sentido de detectarem pedras em risco de queda,
ainda assim o TCA-Sul deu por verificada a violagdo de um dever legal de agir: “Ora, no caso
dos presentes autos, a entidade administrativa ora Recorrente ndo fez a prova especifica do
cumprimento das suas atribuicdes, no sentido do concreto interesse publico normativamente
posto a seu cargo, concretizado em actuar de modo a manter «o estado de seguranga do
trafego da via publica a seu cargo, onde ocorreu o acidente».

O que significa que a demonstracdo dessa concretizagdo passava pela alegagdo de
actividades em ordem a sobre essas circunstancias concretas produzir prova de que a estrada,
naguele trogo, «era vigiada de forma atenta e continuada pelos seus servigos e que a queda de
pedras que determinou o acidente se deveu a circunstancias anormais e imprevisiveis
ocorridas momentos antes do acidente, ou que, apesar de terem sido tomadas todas as
medidas para o evitar, este sempre teria ocorrido» ...

Dito de outro modo, cumpria a ora Recorrente alegar e provar o estado de seguranga
adequado a circulagdo automével na rede rodovidria nacional, pois que «(...) a presuncdo de
culpa (censurabilidade subjectiva) s6 faz sentido a partir de uma constatada violagdo objectiva
de um dever de conduta (antijuridicidade objectiva). Por isso se compreende que quando esse

dever de conduta estiver estabelecido de forme inequivoca se presuma que quem ndo o

* Manuel CARNEIRO DA FRADA, Sobre a responsabilidade das concessionarias por acidentes ocorridos em

auto-estradas, in ROA, 2005/I1, pp. 407 segs, p. 432 e nota 22.
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respeitou tenha agido (subjectivamente) sem o cuidado exigivel». (...) a ilegalidade relevante
para efeitos de responsabilidade da Administracdo é a ilegalidade substantiva, que deriva da

violagdo de normas que tutelam a posicdo do lesado (...)".

Em ambos os casos, reitera-se, o tribunal excedeu a medida de cuidado razoavelmente
exigivel, em funcdo da natureza das coisas e das medidas técnicas potencialmente aptas a
minorar os ricos. A decisdo ja ndo assenta na violacdo de deveres de cuidado, mas antes num
raciocinio filiado na vigilancia da estrada com uma coisa especialmente perigosa — embora se

faca aplicacdo do regime da responsabilidade aquiliana.

1.4. Finalmente, os casos de falta leve estdo aqui incluidos em razdo da presuncao de
culpa relativamente a actos juridicos, acolhida no artigo 102/2, por referéncia ao artigo 79/1.
Certo, também ai se trata de actos ilicitos — porém, a elisdo da falta leve neste contexto ser3,
num grande numero de casos, bastante dificil, dada a complexidade do ordenamento juridico
hodierno, onde ocorrem alteragGes legislativas constantes; onde sobrevém diplomas
revogatérios sem indicacdo precisa das disposi¢cdes revogadas; onde é patente a necessidade
de articular um bloco de juridicidade muito amplo... Quanto mais leve é a falta que suporta a
imputacdo, maior é a possibilidade de esta se vir a verificar porque mais dificil se torna
demonstrar a sua n3o verificagdo — havendo até referéncias a uma “banalizag3o da falta”*. O

que tende a “objectivar”, na pratica, esta modalidade de responsabilidade.

2. Responsabilidade pelo risco e culpa in vigilando — um novo “arco” de imputagdo?

Como ja observamos, em sede de responsabilidade pelo risco, o RRCEE atenuou um
dos pressupostos de imputacdo objectiva, substituindo a excepcionalidade do perigo pela
especialidade do mesmo. Ora, como a culpa in vigilando, na vertente do n2 2 do artigo 4932 do
CC, se prende com omissdo de vigilancia em casos de actividades especialmente perigosas,
passa a haver uma zona de sobreposicdo sempre que a imputacdo (nos termos do artigo 119)
se der a titulo de facto material omissivo.

Rui MEDEIRQS, assinalando igualmente tal sobreposicao, chega mesmo a equacionar a
questdo de saber se a requalificagdo da natureza das actividades abrangidas pela
responsabilidade pelo risco (de excepcionais para especiais) ndo esvaziard a utilidade da

presuncdo de culpa in vigilando no que tange a omissao de deveres de vigilancia administrativa

i Responsabilité et socialisation du risque - Rapport public 2005, cit., p. 226.
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relativamente a actividades, coisas ou servicos especialmente perigosos*. O Autor, embora
conclua que o artigo 119 tenderd a absorver uma ampla gama de situac¢des, considera, todavia,
que fard ainda sentido utilizar a norma do Cédigo Civil relativamente