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1. INTRODUCAO

Analisar os pressupostos da responsabilidade pelo risco da Admi-
nistragéo ¢é, hoje, uma tarefa imprescindivel, em face da crise financeira
que vivemos. Esta crise fez perceber aos paises ocidentais que estavam
a viver acima das suas possibilidades — Portugal é um bom exemplo
disso! Por esta razdo, tém todo o sentido os planos de austeridade que
agora se impde as politicas publicas.

Outrora, viviam-se tempos de pujanga e, em nome do avango civili-
zacional, multiplicaram-se os mecanismos e as fontes de risco'. Foram
tempos em que os fins pareciam justificar os meios®. A época dirfamos:
se ha necessidade de grandes quantidades de energia para consumo,
crie-se uma central nuclear; se queremos chegar mais rapido a qualquer
ponto, entdo crie-se redes de alta velocidade; se queremos uma vida

* Licenciado em Direito pela Universidade Catolica Portuguesa — Porto.

" Em virtude disso, como observa ANTUNES VARELA (Das Obrigagdes em Geral, Vol. 1,
10* Edigéo, Almedina, 2010, p. 631), gerou-se uma expansdo significativa do niimero
de danos produzidos e também um agravamento das consequéncias lesivas.

> Expresséo introduzida por NicobLAU MAQUIAVEL.
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mais “facilitada”, entdo coloquemos a maquina ao servi¢o do homem,
criando sistemas automaticos para tudo o que nos rodeia. Bem vistas as
coisas, apos décadas de grande crescimento econdémico, vivemos, hoje,
rodeados de uma complexa rede tecnologica que vai para além daquilo
que o homem, normalmente, ¢ capaz de compreender e suportar’.

A consciéncia dessa perigosidade tem-se generalizado ¢ levado a
uma verdadeira globalizagdo da incerteza e da inseguranca. Estamos
perante uma generalizagio dos riscos: suspeitamos de tudo e de todos’!
Afinal, constatamos que o progresso tecnoldgico tem um prego € o seu
avanco tras consigo novas incertezas®. Nem todos os seus riscos sdo
conhecidos e resta ainda desconfianga quanto aos conhecidos.

Perante este cenario, o legislador, em 2007, revolucionou os pres-
supostos da responsabilidade pelo risco da Administragdo. Com a tal
transformac@o, o legislador “deu claro sinal de abertura a responsabi-
lizagdo pelo risco num conjunto cada vez mais alargado de actividades
que envolvam risco social™® 7.

3 Quando o cidaddo ¢ confrontado com situa¢des menos agradaveis e imprevisiveis,
criadas pelo Estado em nome do interesse colectivo, aquele, enquanto Gltimo garante
do interesse publico, sente-se na obrigag@o de salvaguardar os interesses dos lesados. A
questio é que vivemos numa sociedade em que os riscos se complexificaram e o Estado
perdeu o controlo sobre as suas consequéncias.

4 Como nota ARMANDO BRAGA (4 reparagdo do dano corporal na responsabilidade civil
extracontratual Almedina, Coimbra, 2005, pp. 21 e ss.), “suspeitamos do que comemos,
da qualidade dos bens, dos servigos hospitalares, das transfusdes sanguineas, da
medicina estética, dos efeitos secundarios dos medicamentos, da qualidade e seguranga
das estradas e pontes que atravessamos, dos barcos e avides em que embarcamos, etc.”
5 S#o os designados riscos do desenvolvimento (cfr. ARMANDO BRAGA, A reparagdo do
dano..., cit., pp. 21 e ss).

¢ Cfr. CarLA AMADO GOMES, A responsabilidade administrativa pelo Risco na Lei n.”
67/2007, de 31 de Dezembro: uma solucéo arriscada?, in O Direito, 2008/111, p. 609.

7 Nole-se que, actualmente, os riscos inerentes ao exercicio da fungdo administrativa, ndo
resultam apenas das tradicionais actividades, tidas como excepcionalmente perigosas
(como o uso de armas de fogo por parte das autoridades policiais, as manobras e exercicios
militares, os acidentes de viagdo quando estejam em causa veiculos da administragéo,
os servigos hospitalares, o armazenamento de materiais explosivos, a energia nuclear,
etc.), mas estendem-se também as situagdes, aparentemente, ndo perigosas como, por
exemplo, os danos causados por erros informaticos. E, com algumas reservas, poderdo
estar em causa 0s prejuizos relativos ao fornecimento de dgua, gas ¢ luz, aos servigos
de limpeza e recolha de lixo, aos mecanismos de rega ¢ equipamentos ladicos, etc. Ver
ANTONIO MENEZES CORDEIRO, A responsabilidade do Estado, in O Direito, 142.°, 2010/
IV, pp. 623 € ss.; CArRLA AMADO GoMES, A responsabilidade administrativa..., cit., p.
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Desta forma, a escolha do titulo ¢ propositada e feita em tom provo-
catdrio. Foi levada a cabo uma (r)evolugdo, supostamente benéfica, mas
o panorama actual aponta para um contragolpe, pois que, pelo menos,
durante a préxima década®, os recursos economicos e financeiros serdo
escassos. Estd na hora da sociedade acordar para a seguinte realidade:
“quando o Estado paga, pagamos todos™. Esta ¢ uma ldgica circular'
da qual ndo podemos escapar. Ampliar as responsabilidades pelo risco
significa pagar mais, uma vez que quem tira proveito da actuagdo da
Administragio, deve suportar os seus custos''. Ha que escolher entre o
melhor dos mundos possiveis: limitar danos e custos!

Nesse ambito, o novo regime da responsabilidade administrativa
pelo risco, consagrado no art. 11.° da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro
(RRCEE), veio ampliar largamente os seus pressupostos'?, conferindo

606, nota 11; J. J. Gomes CaNotiLho, O problema da responsabilidade do Estado por
actos licitos, Almedina, Coimbra, 1974, p. 247, nota 40; MARCELO REBELO DE SOUSA ¢
ANDRE SALGADO DE MATOS, 4 responsabilidade Civil Administrativa, 1" Ed., D. Quixote,
Lisboa, 2008, p. 39.

8 CarLa Amapo Gowmes, em especial no seu estudo “A responsabilidade administrativa
pelo risco na Lei n.” 67/2007, de 31 de Dezembro: uma solugdo arriscada?”, considera a
tal “revolu¢@o™ uma solugéio muito perigosa precisamente porque o erario publico ndo esta
em condigdes de financiar todo e qualquer tipo de risco, sob pena de se cair na bancarrota.
? CArRLA AMADO GowmEs, A responsabilidade administrativa..., cit., p. 626.

10 Tal entendimento resulta da ideia de socializagdo do risco. A este respeito veja-se
ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., cil., p. 631, ARMANDO BRAGA, 4 reparagdo do
dano..., cit., pp. 21 e ss; CARLA AMADO GOMES, A responsabilidade administrativa...,
cit., p. 604; J.J. Gomes CanoriLto, O problema..., cit., p. 27-28; MAITA MARIA NAVEIRA
ZARRA, El resarcimiento del dafio en la responsabilidad civil extra contractual, ER,
Madrid, 2006, p. 34; Marco FABIO MORSELLO, A responsabilidade civil e a socializagdo
dos riscos: O sistema neozelandés e a experiéncia escandinava, in REPM, Ano 7, n.°
2, 2000, p. 13.

" Importa referir que a tfeoria do risco criado assume que quem cria um risco deve
suportar os prejuizos dai resultantes. Neste sentido ver Rut MANUEL DE FREITAS RANGEL, A
reparagéo judicial dos danos na responsabilidade civil: um olhar sobre a jurisprudéncia,
Almedina, Coimbra, 2004, p. 43; ANTONIO MENEzES CORDEIRO, A responsabilidade
do Estado..., cit., p. 627, nota 20, cit., CHARLES PUGNER, Principes de compétence en
matiére de responsabilité administrative, 1932; CARLA AMADO GOMES, A responsabilidade
administrativa..., cit., p. 604; J. J. Gomes CaNoTiLio, O problema..., cit., p. 27.

12 Cfr. JorGe MIRANDA E Rut MEDEIROS, Constituigdo Portuguesa Anotada, Tomo 1, 2°
Ed., Coimbra Editora, 2010, pp. 475.
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aos lesados'? o direito de exigir da Administragdo' uma indemnizagéo
pelos danos decorrentes de actividades, coisas ou servigos administra-
tivos especialmente perigosos.

Na linha da frente, surge-nos o caracter especial’® (bastante mais
generoso) e desaparece o caracter excepcional (bastante restritivo).
Numa segunda linha, de uma assentada s6, afastam-se por completo os
limites a indemnizago — especialidade e anormalidade'® — tdo enraiza-
dos na doutrina e jurisprudéncia'’, e deixa de haver quaisquer restrigoes.
Na retaguarda, mas ndo menos importante, situa-se a responsabilidade
solidaria da Administragdo quando um facto culposo de terceiro tenha
concorrido para a produgdo ou agravamento dos danos.

Estas importantes alteragdes — ha muito esperadas'® — revoluciona-

'3 Os lesados, destinatarios da norma, sdo todas as pessoas, individuais ou colectivas,
publicas ou privadas. Nada impede que um Municipio sofra prejuizos em virtude
da actuagdo de outro Municipio, por exemplo. A este propodsito ver J. J. Gomes
CanoTiLHO E VITAL MORERA, Constitui¢do da Repiblica Portuguesa Anotada, Coimbra
Editora, Coimbra, 2007, p. 426; CarLOs CADILHA, Regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades publicas, Anotado, Coimbra Editora,
Coimbra, 2008, pp. 24 ¢ ss.

' Quanto ao ambito de aplica¢@o subjectiva, geralmente, fala-se em responsabilidade
civil extracontratual do Estado ¢ demais pessoas colectivas de direito pablico, mas a
administragdo ptblica em sentido orgdnico também compreende as pessoas colectivas
de direito privado, nos termos do art. 1.° do RRCEE.

S Para mais desenvolvimentos no sentido da alteragdo do caracter excepcional
para especial, ver MaARGARIDA Cortez, Contributo para uma reforma da lei da
responsabilidade civil da Administragdo, in Responsabilidade civil extracontratual do
Estado, Trabalhos preparatorios da reforma, Coimbra Editora, Coimbra, 2002, p. 262.
'* Na lei actual esta dupla limitagdo aplica-se apenas no quadro da indemnizagéo pelo
sacrificio.

7 Carcos Capitta, O novo regime de responsabilidade civil do Estado e demais
entidades publicas pelo exercicio da fungdo administrativa, in RCEJ, X1, 2008, pp. 254
e ss; J. J. GomEes CaNoTILHO, O problema. .., cit., pp. 242 e ss.; MARIA JOSE RANGEL DA
MesqQuita, O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
Entidades Publicas e o Direito da Unido Europeia, Almedina, Coimbra, 2009, pp. 21-22.
8 CArLOS CADILHA, O novo regime..., cit., p. 245; JoAo Raroso, Novas Fronteiras da
responsabilidade civil extracontratual da Administragdo, in CIA, n.° 58 (2006); MARIA
Jost RANGEL DE MESQUITA, A proposta de Lei n.” 56/X em matéria de responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas: notas breves a luz do
Direito da Unido Europeia, in Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Marcello
Caetano, Vol. 11, Coimbra Editora, Coimbra, 2006.
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ram por completo o regime da responsabilidade pelo risco da Adminis-
tracdo, o qual passamos a analisar.

2. Regime da Responsabilidade pelo risco

2.1. Pressupostos da responsabilidade pelo risco da Adminis-
tracio

Do art. 11.° do RRCEE resultam alguns pressupostos'’ de verifica-
¢do obrigatoria, a saber: facto especialmente perigoso, dano, nexo de
causalidade entre facto e o dano, e nflo verificacdo de causa de exone-
racdo.

2.1.1. Facto especialmente perigoso

Como antecipamos, o novo diploma substitui o caracter excepcional®
para especial. No passado, o caracter excepcional assumia uma forte
componente restritiva e cingia-se a certos casos tipicos de risco que a
doutrina se encarregou de consolidar’'. Espera-se, por isso, que as acti-
vidades abrangidas ndo continuem as mesmas e que a jurisprudéncia e
doutrina sejam inovadoras. Se fosse para ficar como estava, certamente,
o legislador nao teria modificado o regime. Nessa medida, ndo se pode
simplesmente falar de uma mera alteragio linguistica, sem qualquer con-
sequéncia juridica pratica. Cabe-nos portanto, apreciar o primeiro pressu-
posto nos termos em que nos foi apresentado pelo legislador.

O legislador consagrou no art. 11.° do RRCEE uma clausula geral,
deixando em aberto o caracter especial. Ao contrario, no direito priva-

" Sobre os pressupostos da responsabilidade pelo risco veja-se o Parecer da
Procuradoria-Geral da Reputblica 33(44), in DR, 11, de 20 de Setembro de 2004,
pp. 14176 (cfr. CarLa Amapo Gowmes, (Ir)responsabilidade do Estado portugués
por transfusdo de sangue infectado como virus HIV: A tradigdo ainda é o que era
(?),),anotagiio ao Acorddo do STA, de 14 de Dezembro de 2005, in Textos dispersos
sobre Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades Puiblicas,
AAFDL, Lisboa, 2010, p. 31, nota 2).

* Para mais desenvolvimentos no sentido da alteragdo do caricter excepcional para
especial, ver CArLA AMADO GoMEs, (Ir)responsabilidade do Estado. .., cit., pp. 33 e ss.;
1. J. Gomes CanoriLno, O problemad. .., cit., p. 92; MARGARIDA CorTEZ, Contributo para
uma reforma. .., cit., p. 262; MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS, 4
responsabilidade Civil.. ., cit., p. 39.

*t Cfr. J. ). Gomes CanortiLho, O problema..., cit., pp. 242 e ss.; CARLA AMADO GOMES,
(Ir)responsabilidade do Estado. .., cit., p. 33.
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do, prevé-se um regime excepcional, em que “so existe obrigagdo de
indemnizar, independentemente de culpa, nos casos especificos na lei”
(art. 483.°, n.° 2 C.C.). Sendo excepcional, esse regime ndo se estende
a responsabilidade pelo risco da Administragdo. Consequentemente,
cabera aos tribunais o papel de densificagdo do conceito de perigo es-
pecial®?.

A tarefa que se segue passa por dar resposta a solugdo apresen-
tada pelo legislador, ou seja, perceber qual o critério a adoptar para
se averiguar a natureza especial do perigo. Poderia o legislador dizer
taxativamente quais eram as actividades, coisas ou servigos especial-
mente perigosos? Cremos que sim, era relativamente facil, uma vez
que ha doutrina e jurisprudéncia relativamente consolidada nesse sen-
tido. Mas, seria razoavel pedir tal feito? Quanto a nos, constituiria um
“risco” enorme fechar a responsabilidade pelo risco as novidades que a
revolugdo tecnoldgica constantemente comporta®.

O legislador, como vimos, decidiu adoptar uma clausula geral em
vez de fixar um elenco, ainda que exemplificativo, das actividades, coi-
sas ou servigos especialmente perigosos como sucede noutras ordens
juridicas®. Em abono da verdade, diga-se que a hipotese do elenco
exemplificativo tem a vantagem de se estabelecer certos pardmetros.
Mas mais uma vez, a questdo ndo iria resultar definitivamente. Apesar
disso, teriamos algum critério orientador!

Atendendo ao regime actual temos assim um duplo “perigo”: o pe-
rigo inerente a certas actividades, coisas ou servigos, que nao sabemos
bem quais sero e, o perigo resultante da tarefa imputada aos Tribunais,
que tem que ver com o preenchimento de tal conceito indeterminado.
Como bem observa CArLA AMADO GOMES, 0 perigo maior — que acar-
retas mais incertezas — talvez seja “a entrega exclusiva aos tribunais da

2 CARLA AMADO GOMES, 4 responsabilidade administrativa. .., cit., p. 607.

3 Nio existe um catalogo de situagdes que possam ser consideradas especialmente
perigosas (CarLA AMaDO Gowmes, (Ir)responsabilidade do Estado. .., cit., p. 33).

2 Em termos de direito comparado podemos constatar diferentes opgdes legislativas.
Na Russia optou-se por fixar um elenco meramente exemplificativo (outra solugéo
possivel seria a remissdo para legislagdo avulsa); no direito italiano existe uma
presungio de culpa pelos danos provocados por coisas e actividades perigosas; nos
E.U.A. prescreve-se detalhadamente as caracteristicas tipicas das actividades perigosas.
Cfr. CarLA AMADO GOMES, A responsabilidade administrativa. .., cit., pp. 608-609.
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defini¢io dos pressupostos da responsabilidade pelo risco™, nomeada-
mente o seu caracter de especial perigosidade.

Para avaliar esse caracter especialmente perigoso poderemos optar
entre um critério de qualificagdo concreta ou um critério de qualifica¢do
abstracta®. Se optarmos pelo segundo, corremos o risco de deixar de
fora certos riscos imprevisiveis, limitando-se a responsabilidade pelo
risco a uma mera responsabilidade pelo perigo previsivel, o que nio
deixa de ser uma contradi¢do. Pois que, de um regime que se intitula
“responsabilidade pelo risco”, a mesma néo se pode limitar aos casos de
perigo (leia-se situacdes de “risco” previsivel), mas terd que abranger
situagdes de risco potencial, embora ndo conhecido. O busilis da ques-
tdo reside precisamente aqui, na distingio entre perigo e risco?’.

Quanto aos perigos conhecidos, podemos pensar em mecanismos
de prevenc¢io exigentes de forma a evitar a ocorréncia de danos. Em
relacdo riscos potenciais, mas nao conhecidos, néo sera razoavel exigir-
-se mecanismos preventivos quando, na verdade, os efeitos dos preju-
izos sdo apenas potenciais (hd como que uma forte probabilidade mas
desconhece-se o grau e a extensdo dos seus efeitos). Ao conceito de
perigo assimilarfamos a ideia de maior previsibilidade e, consequen-
temente, maior prevencdo no sentido de evitar a ocorréncia de eventos
danosos®. A ideia de risco, por seu lado, estaria ligada a um maior grau
de incerteza e imprevisibilidade, a qual se exigiria a maxima precaucio.
A precaugdo e prevencdo exigidas a quem cria o risco potencial, seriam
tendencialmente maiores de modo a reduzir a probabilidade do dano

» Note-se, contudo, que problema levanta-se pela auséncia de critério e nio, pelo facto
de tal tarefa de concretizagdo ficar a cargo dos Tribunais.

% CarLa AMADO Gowmes, A responsabilidade administrativa. .., cit., pp. 609 e ss.

77 Nesta logica de ideias, alguma doutrina tem distinguido entre perigo e risco.
Enquanto o perigo estaria relacionado com factos conhecidos, o risco teria que ver com
situagdes desconhecidas. Cfr. SuzaNna TAVARES DA SiLva, Dominio Piiblico, Instabilidade
geologica e responsabilidade pelo risco, CEJ / Formagio continua, in «http://www.cej.
mj.pt/cej/forma-ingresso/fich.pdf/arquivo-documentos/ FC Faro  Mar2011Dom_Pub.
pdf», acesso 25 de Junho de 2011.

* Nio podemos deixar de notar que um perigo conhecido corre o “risco” de nio ser
perigo pelo facto de ser socialmente conhecidos os efeitos danosos (por exemplo, a
transfusdo de sangue). No entanto, um perigo especial conhecido nfio deixa de ser
perigo, comportando por isso todos os deveres preventivos (como seja a necessidade de
informagdo e consentimento do paciente submetido a uma transfusio de sangue). Cft.
Carea Amapo Gowmes, (Ir)responsabilidade do. .., cit.,, p. 37.
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e a exclusio da ilicitude dos orgios, agentes ou funcionarios, a quem
caberia especial dever de cuidado®.

Mas a falta de controlo podera significar auséncia de responsabi-
lidade**? Poder-se-ia afirmar o principio da irresponsabilidade do Esta-
do? Ha quem entenda que a responsabilidade publica ndo se compadece
com incerteza cientifica e, como tal, “néo se pode exigir ao direito que
proteja os bens juridicos de factores desconhecidos™".

Em sentido contrario, entendemos que o principio do estado de
direito democratico®, o principio da solidariedade® e o principio da
igualdade® reclamam uma responsabiliza¢do do Estado também nas si-
tuacdes de maior incerteza. Por isso, quanto a nés, tal distingdo lida com

2 CarLA AMADO GoMEs (A responsabilidade administrativa. .., cit., p. 614-615.) observa
¢ bem que a Administragio tem uma obrigagdo de fundamentagio da deciséo tomada em
cenarios de incerteza por recurso & mais credivel informagdo disponivel. Assim, cabe
a Administragio demonstrar, por forga do principio da prevengdo, que usou de toda a
diligéncia, pautada pelo recurso a melhor informagéo disponivel (ainda que ndo unanime)
e ao melhor apetrechamento técnico, cientifica ¢ economicamente possivel.

30 Tal distingdo, implica, por um lado, que se desenvolvam mecanismos de controlo e
prevengdo em relagdo a criagdo e manutengdo das actividades tidas como perigosas.
Mecanismos esses que implicariam a construgfio de esquemas reguladores publicos
preventivos, como por exemplo, o licenciamento de actividades perigosas, a fim de
estar garantido um controlo administrativo prévio. Por outro lado, tal delimitagdo
poderia significar uma diminui¢fo do grau de responsabilidade no caso de risco. Ou
seja, o grau de incerteza e o desconhecimento que caracterizam o risco inviabilizariam
um controlo publico preventivo pré-determinado.

31 Neste sentido ver CArRLA AMADO GoMEs, A responsabilidade administrativa. .., cit.,
pp. 609-610; SuzaNA TAVARES DA SILVA, Dominio Puiblico..., cit.; CARLA AMADO GOMES,
Estado Social e concretizagdo de direitos fundamentais na era da tecnologia: algumas
verdades inconvenientes, in Textos dispersos de Direito Constitucional, AAFDL,
Lisboa, 2010, pp. 55-56.

320 principio do Estado de Direito Democratico, consagrado no art. 2.° da CRP, tem
em vista a efectivagio dos direitos econdmicos, sociais e culturais. E, o critério de
avaliagiio concreta cumpre melhor essa missdo de satisfagéio dos direitos fundamentais.
30 principio da solidariedade, consagrado no art. 22.° da CRP, tem por base a teoria do
risco, ou seja, os riscos criados ou mantidos em nome da Administragdo — que defende
o interesse publico — devem ser suportados e repartidos por todos contribuintes que
beneficiam da actividade administrativa. Nessa medida, o principio da avaliagdo concreta
podera ser um sistema mais justo em razdo da sua virtualidade de atender as circunstancias
concretas, evitando que sejam imputadas responsabilidades distantes da realidade.

3 Em nome do principio da igualdade, consagrado no arts. 13.° ¢ 266.°, n.° 2 da CRP,
deve ser tratado de igual forma o que ¢ igual, e de diferente forma o que € diferente, o
que s6 em concreto pode ser alcangado.
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realidades que se misturam e se tocam, ndo sendo claros os contornos
entre perigo e risco. O proprio legislador também parece usar os termos
perigo e risco como sindnimos. Mas quando se acrescenta o advérbio
especialmente ao perigo, cremos estar, na verdade, numa situagdo in-
termédia’® balanceada entre os perigos conhecidos e riscos potenciais.
De fora ficam os factos que representem perigos tolerdveis, inerentes
a normal convivéncia, e os factos indcuos’® (totalmente imprevisiveis
e incomensuraveis). Assim, essa zona de especial perigosidade com-
preenderia os perigos conhecidos e os riscos potenciais. Quanto aos
primeiros sublinhe-se que a probabilidade de ocorréncia e a intensidade
dos prejuizos sdo bastante provaveis e reais. Em relagio aos segundos,
diga-se que os danos potenciais comportam, em abstracto, um conside-
ravel grau de imprevisibilidade, mas em concreto revelam, afinal, que o
risco era também ele real.

Retomando a tese da avaliagdo abstracta ja adiantada, atenhamo-
-nos ao exemplo apresentado por CARLA AMADO GOMES: uma crianga
de trés anos, brincando no relvado de um jardim publico, ¢ atingida
por um jacto de rega, em virtude de uma subita altera¢do da pressdo
da agua’’. Se abstrairmos do circunstancialismo do caso, brevemente
retratado, parece que estamos perante um caso indcuo. Mas se fizermos
uma ponderac@o concreta das demais circunstincias que, porventura,
contribuiram para a produgio daquele efeito, poderemos chegar a outra
conclusio. Neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO
pE Martos referem que a “natureza especial do perigo ndo deve ser ave-
riguada em abstracto, mas tendo em conta os concretos funcionamentos
do servigo, coisa ou actividade que estejam em causa”.

De facto, ndo se pode pensar so na actividade ou servico de “rega”
como especialmente perigoso. A coisa em si pode representar um perigo
e, no caso em apre¢o, ndo ha divida de que podera ser. Estando a pres-

# Incluir todo e qualquer perigo sem qualquer critério seria uma situagfo insustentavel
para o erario publico. “Uma responsabilidade objectiva ilimitada pode conduzir a
ruina o lesante”, neste caso, o Estado. Mas uma responsabilidade tio restritiva como a
anterior ndo tem cabimento face a lei actual. Por isso, entendemos ser de apontar um
critério intermédio mais razoavel. (ver 4 responsabilidade administrativa..., cit., p.
613, nota 32).

¢ Expressdo varias vezes utilizada por CarLa Amapo Gomes no estudo 4
responsabilidade administrativa. .., cit., pp. 610 e ss.

7 CarLA AMaDO Gowmes, A responsabilidade ..., cit., p 610,
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sdo do sistema de rega dependente do bombeamento de uma maquina
automatica e, se esta, potencialmente, puder representar um perigo, ndo €
razoavel afastar a responsabilidade pelo risco da coisa especial e poten-
cialmente perigosa. Mais, se pensarmos que o jardim ¢ um local preferido
para passear criangas, tal risco ¢ acrescido, pois as lesdes serdo certa-
mente mais intensas. Ora, se a Administracdo usou de toda a diligéncia e
cuidado devidos, ndo podera ser responsabilizada por um ilicito que néo
aconteceu. Contudo, seria gritante desproteger tais danos, sendo que os
mesmos, a luz da melhor informagdo disponivel, permitiriam chegar a
mesma conclusio que aqui chegamos. Ndo esquegamos, por outro, que
um jacto de dgua ¢ passivel de causar lesoes fatais em partes mais sensi-
veis, também nos adultos, como sejam os olhos.

Por isso, o simples facto do prejuizo resultar de uma actividade, coisa
ou servigo, em abstracto, especialmente perigoso ndo ¢ condi¢do sufi-
ciente para se afirmar a responsabilidade da Administragdo. Esta pode
surgir de uma actividade, coisa ou servigo abstractamente indcuo, mas
em concreto ser especialmente perigoso. Nesse sentido, acrescentariamos
que o facto de uma determinada actividade estar devidamente licenciada
e autorizada, ndo exime a Administragéo de responsabilidade’.

Por outro lado, cremos que nestas situagdes, por razdes de justica
material, o “caracter especial do dano deve levar em conta a possibili-
dade de fixar equitativamente a indemnizagdo em montante inferior ao
que corresponderia a reparagdo integral dos danos quando for significa-
tivamente elevado o niimero de lesados™.

Face ao exposto, temos que concluir pela teoria da avaliagdo con-
creta— pois que, geral e abstracta ja ¢ a lei! Com efeito, cremos que o le-
gislador terd pedido ao Tribunal a tarefa de, em concreto, ponderar se a
actividade, coisa ou servigo ¢ especialmente perigoso. Mesmo correndo
o0 “risco” de potenciar ao infinito o universo das hipdteses susceptiveis
de configurarem uma situagio especialmente perigosa, sempre se deve
confiar tal tarefa aos tribunais®. Considerar as hipoteses previamente
e em abstracto seria demitir os juizes da tarefa generosamente incum-
bida pelo legislador. Essa avaliagéio deve reportar-se as circunstincias
e conhecimentos, entdo vigentes, e ainda ao momento da verificagdo

3 [bidem, p. 617.
3 Cfr. MarGariDA CorTez, Contributo para uma reforma. .., cit., pp. 257-264.
“ De qualquer forma, a indemnizagfo sempre estaria limitada pelo nimero de lesados.
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do dano*'. Por isso, a margem de cogni¢do e de decisdo que € dada aos
tribunais ndo se compadece com pré-determinagdes.

O critério de qualifica¢do abstracta representaria, quanto a nos, uma
forte restri¢do, na medida em que reproduz, em grande medida, o dis-
posto na versio anterior, estabelecendo igualmente um duplo limite**:
um qualitativo, quanto aos danos softridos, substituindo a especialidade
por probabilidade de ocorréncia do dano; e outro quantitativo, substi-
tuindo a anormalidade por intensidade do efeito lesivo®. Em nosso mo-
desto entender, e salvo devido respeito por melhor opinido, a clausula
geral, vai no sentido de se olhar caso a caso, sempre numa perspectiva
actualizante e inovadora, atendendo as circunstancias concretas, quer
no sentido da responsabilizagfo, quer no sentido da ndo imputagio dos
riscos a Administragio.

Finalmente, teremos também que admitir que a multiplicagdo das
hipoteses de actividades, coisas ou servigos administrativos especial-
mente perigosos, subjacente a op¢do legislativa, vulgarizara o instituto
da responsabilidade administrativa pelo risco e constituird um encargo
penoso para o erario publico.

2.1.2. Dano*
Eis chegados ao pressuposto comum a todos os tipos de responsa-
bilidade: o dano®. Ao contrario do que sucedia no passado, hoje o con-

41 Quanto a polémica questéio da transfusdo de sangue ver CarLA AMADO Gowmes, (Ir)
responsabilidade do Estado. .., cit., p. 38.

2 No famoso caso de transfusdio sanguinea que ocorreu no Hospital Santo Anténio, o
juiz avaliou a responsabilidade pelo risco atendendo a intensidade da lesdo (critério de
ordem qualitativa) e a especial probabilidade de a actividade provocar um dano (critério
de ordem quantitativa) — [bidem, pp. 37-38.

4 ANTONIO ALvaro Dias, elegeu o critério qualitativo como decisivo, concluindo que
“ndo ¢ tanto a probabilidade de ocorréncia de um certo dano (mais ou menos escassa,
mais ou menos recorrente) que se assume como decisiva na tarefa de qualificacdo de
uma actividade como especialmente perigosa, mas antes a intensidade de tal ocorréncia”
— Ibidem, p. 38.

4 Para GoMmEs DA SivA (O dever de prestar ¢ o dever de indemnizar, Edigdo do
Autor, Lisboa, 1944, p. 213) o dano traduz-se “na privagdo de um ou mais beneficios,
concretamente considerados ou de uma generalidade de beneficios, motivada pela
colocagiio do bem, com o qual era licito ao prejudicado atingir esse beneficio, em
situagdo de ele a ndo poder utilizar para tal fim.

4 QObserve-se ainda que a ideia do dano como fundamento da responsabilidade civil
ndo ¢ unanime na doutrina. Atvino Lima, por exemplo, pelo menos no diz respeito a
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ceito de dano, surpreendentemente*, ndo apresenta qualquer especifici-
dade no dambito da responsabilidade administrativa pelo risco. Tudo se
passa como na responsabilidade por factos ilicitos*’. Ha, por isso, uma
remissao implicita do art. 11.° para o art. 3.° do RRCEE*. Este artigo ¢,
como se sabe, uma disposi¢do geral relativa a obrigacdo de indemnizar,
devendo ser conjugada com as regras especiais desse diploma e as re-
gras do artigo 562° e seguintes do Codigo Civil (C.C.)*. Donde resulta:
uma preferéncia da reconstituico natural a indemnizagdo fixada em
dinheiro; uma obrigac¢do de indemnizar todos os danos, patrimoniais e
ndo patrimoniais, sem qualquer limite®’; assim como o dever de indem-
nizar os danos ja produzidos e os danos futuros, nos termos gerais de
direito.”

responsabilidade extracontratual, afirma ser a culpa o fundamento primeiro da chamada
responsabilidade aquiliana. No entanto, na responsabilidade extracontratual objectiva
prescinde-se do conceito de culpa. Assim, tal entendimento, néo pode ser tido como o
fundamento da responsabilidade pelo risco da Administragio (Culpa e risco, 2* ed., RT,
Séo Paulo, 1998, pp. 43-44).

% Como refere CarLA AMADO GomEs (4 responsabilidade civil extracontratual da
Administragéo por facto ilicito, in Textos dispersos sobre Direito da Responsabilidade
Civil Extracontratual das Entidades Publicas, AAFDL, Lisboa, 2010, p. 77), “[g]
erador de alguma surpresa ¢ o facto de ndo se restringir esta modalidade de imputagéo
aos danos especiais e anormais, como no caso da responsabilidade por facto licito (art.
16.%), ou pelo menos aos danos anormais, a semelhanga da responsabilidade por facto
da fungéo legislativa (cft. art. 15.°, n.° 1)”.

7 Cfr. MARCELO REBELO DE Sousa e ANDRE SALGADO DE Matos, A responsabilidade
Civil..., cit., p. 39.

¥ Sobre o artigo 3° do RRCEE, CArvos CADILHA, Regime da responsabilidade civil...,
cit., pp. 69 e ss.

¥ Cfr. JorRGE SINDE MONTEIRO, Alteragdo dos limites mdximos da responsabilidade pelo
risco, in BMJ, N.° 331, 1983, pp. 5 ¢ ss.

% Como assinala CarLa AMADO Gowmes (4 responsabilidade civil..., cit., p. 28), o
legislador eliminou os limites dos danos sem acautelar a transi¢io, isto é, “sem fornecer
uma lista indicativa do que considera serem actividades especialmente perigosas, sem
fixar tectos de atribui¢do dos montantes indemnizatdrios, sem estabelecer regras de
reparticdo da responsabilidade no caso de actividades privadas autorizadas — e corre o
risco de gerar, da parte da jurisprudéncia (bastante tradicional neste campo), resisténcias
que se poderfio traduzir na minimizagio dos montantes indemnizatérios”.

St Contudo, como refere MariA Da GLORIA GARCIA (4 responsabilidade civil do Estado
e demais pessoas colectivas publicas, Lisboa, 1997, nota 9, p. 8; e. JEaN Rivero, Direito
Administrativo, trad. port. da edi¢do de 1975, 1981, p. 308), ndo se pode concluir devem
ser reparadas todas as lesoes.
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Esses danos patrimoniais podem ter diversas manifestagdes na si-
tuacdo patrimonial do lesado. Pode ser diminuido o patrimonio ja exis-
tente, ou podem ser afectados beneficios que o lesado deixou de obter
em virtude do dano. Assim, a doutrina distingue os danos emergentes
dos lucros cessantes™.

Danos emergentes dizem respeito a uma diminuigéo do patrimonio
ja existente®, ou seja, referem-se a todas as perdas ou danos verifica-
dos até a data da lesdo. Contudo, ha certos prejuizos que emergem do
evento danoso apurado mas verificam-se apenas no futuro. Pense-se,
por exemplo, nas despesas previsiveis com fratamentos ou reparagdes
materiais. Estes sdo os danos futuros. Por sua vez, os danos emergentes
podem ser classificados como dano presente, quando ja verificado, ou
dano futuro, se ainda nio foi verificado. Tal distin¢do encontra-se con-
sagrada no art. 564.°, 2 de seu C.C., remetendo a fixa¢do da indenizagdo
para o futuro quando ndo houver elementos para sua determinagao™. Os
danos futuros® podem ainda ser classificados como certos e eventuais
em fungio da certeza ou incerteza da sua verificagdo®. Certo, ¢ o “dano
cuja realizagdo ¢ consequéncia logica, natural e esperada™’. Ja o dano
eventual, é “aquele cuja concretizagdo, através de um juizo de probabi-
lidade, ndo se pode afirmar™®, ndo sendo, portanto, indemnizavel.

52 ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes..., cit., pp. 597 € ss.

53 Cfr. MARCELO REBELO DE SoUsA € ANDRE SALGADO DE MAT0S, A responsabilidade
Civil ..., cit., p. 29.

% Na fixagdo da indemnizagdo pode o tribunal atender aos danos futuros, desde
que sejam previsiveis; se nfio forem determindveis, a fixagdo da indemnizagdo
correspondente serd remetida para decisdo ulterior.

55 Ao contrario, os danos presentes sdo sempre certos, pois ja se verificaram.

56 A respeito dos varios graus que o cardcter eventual pode conhecer, ver o do Acorddo
Supremo Tribunal de 11 de Outubro de 1994, onde se afirma o seguinte: “desde um grau
de menor eventualidade, de menor incerteza, em que nio se sabe se o dano se verificara
imediatamente, mas se pode prognosticar que ele acontecerd num futuro mediato,
mais ou menos longinquo, até um grau em que nem sequer se pode prognosticar que
o prejuizo venha a acontecer num futuro mediato, em que mais nio ha que um recuo
(...). Naquele grau de maior incerteza, o dano eventual, esse que mais ndo seja que
um receio, deve equiparar-se ao dano imprevisivel, ndo indemnizavel antecipadamente
(isto ¢, s6 indemnizavel na hipdtese da sua efectiva ocorréncia)”.

57 MARCELO AZEVEDO CHAMONE,. O dano na responsabilidade civil, Jus Navigandi,
Teresina, ano 13, n. 1805, 10 de Junho de 2008, disponivel em: «http://jus.uol.com.br/
revista/texto/11365», acesso em 7 de Julho de 2011.

58 MARCELO AZEVEDO CHAMONE,. O dano. .., cit.
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Os lucros cessantes, por seu lado, expressam os beneficios que o le-
sado deixou de obter por causa do facto danoso, pois que, inviabilizou o
aumento do patrimoénio ja existente a data da lesdo®. O exemplo recor-
rente € a incapacidade permanente parcial para o trabalho. Pressupde-se
que o lesado tinha, no momento da lesdo, um direito ao ganho que se
frustrou, e ““a titularidade de uma situagéo juridica que, mantendo-se,
lhe daria direito a esse ganho”. Nesta categoria podemos ainda incluir
a chamada perda de chance, que envolve a perda de uma oportunidade
de modo definitivo, impedindo a obten¢do, no futuro, de algum bene-
ficio, que pode ser a obten¢@o de uma vantagem ou a prevengdo de um
prejuizo que vem efetivamente a ocorrer®,

Cumpre ainda referir que dano patrimonial deve ser indemnizéavel
pelo equivalente em dinheiro quando néo for possivel o retorno ao sta-
tus quo ante®. Assim, ao contrario do que acontecia no Decreto-Lei
n.> 48 051, o principio geral quanto a indemnizagio passa a ser o da
reparagdo de todos os danos (“lato sensu”) dando-se preferéncia a res-
tauracfio natural®.

Quanto aos danos morais, estio em causa a ofensa de valores como
a honra, a imagem, o bom nome, a intimidade da vida privada, a pri-
vacidade e todo e qualquer atributo da personalidade. Para a fixacdo
do valor do dano moral “levam-se, em conta, basicamente, as circuns-
tancias do caso, a gravidade do dano, a situagdo do lesante, a condig¢do
do lesado, preponderando em nivel de orienta¢do central, a ideia de
sancionamento ao lesado”. Note-se que a jurisprudéncia administra-
tiva® considerou que as “meras angustias e incertezas” causadas por
uma conduta administrativa ndo sdo danos suficientemente graves para

* Cfr. MARCELO REBELO DE Sousa ¢ ANDRE SALGADO DE MATos, A responsabilidade
Civil..., cit., p. 29.

80 MARCELO AZEVEDO CHAMONE,. O dano...cil..

Isto poderd acontecer, segundo CArLos CADILHA (Regime da responsabilidade
civil..., cit., nota 2 ao artigo 4°) com os actos denegatorios de licengas precdrias ou
de curta duragfo e actos de concessio de servigos publicos temporalmente limitados.
2 CarLOs CADILHA, Regime da responsabilidade civil..., cit., pp. 74-75.

6 Cfr., Rut Stoco, Tratado de Responsabilidade Civil. 7* ed., RT, Sdo Paulo, 2007, pp.
151 ¢ ss. Cfr., Yusser Sai CanaLl, Dano Moral. 2 ed., RT, Séo Paulo, 1999, p. 222.
Ver ainda CARLOS ALBERTO BITTAR, Reparagdo Civil por Danos Morais. 3%ed, RT, Sdo
Paulo, 1999.

4 Acordaos n.° 0127/03 de 31 de Maio de 2005 do STA e n.° 0539/06 de 24 de Outubro
de 2000.

ol



José Manuel Gongalves Machado 75

merecer tutela em sede de responsabilidade civil, mas aceitou a res-
sarcibilidade dos danos morais consistentes no “desgosto, nervosismo,
angustia e depressdo” sofridos pelo lesado em consequéncia de conduta
administrativa®.

Tendo em conta algumas pesquisas doutrinais e jurisprudenciais
acerca desta matéria, podemos dizer que o ambito da responsabilidade
pelo risco abrangia: os danos provocados por acidentes na execugao
de obras publicas®; os resultantes do uso de armas de fogo em pessoas
ou bens alheios a operagdes policiais de manutengio de ordem publi-
ca ou captura de criminosos; os causados por explosdes em armazens
de municdes, em avides, barcos ou outros veiculos de guerra durante
treinos ou manobras; os danos causados por delinquentes ou presos em
liberdade condicional; e ainda, os prejuizos provenientes do emprego
da energia atomica®’.

Em todas estas situagdes, mesmo ndo existindo culpa, entendeu-se
que a Administragio deveria ser responsavel uma vez que a sua activi-
dade foi exercida em beneficio da colectividade. Por isso, seria justo
que suportasse 0s prejuizos que dai advierem®.

Na verdade, a responsabilidade pelo risco néo radica em qualquer
juizo de reprovagdo do comportamento do causador do dano. O mesmo
decorre de comportamentos que, ndo obstante perfeitamente aceitaveis
no plano social, sdo especialmente perigosos®. Mas, como trazem van-
tagens consideraveis para quem leva a cabo tais actividades especial-
mente perigosas, o legislador entendeu que quem criasse esse tipo de

05 MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MAT0S, 4 responsabilidade Civil ...,
cit., p. 30.

6 No seguimento da doutrina tradicional, o STA desde cedo admitiu tratar-se de
uma actividade & qual anda associada uma especial perigosidade justificadora do
ressarcimento dos danos causados a titulo de responsabilidade pelo risco.

7 Cfr. J. J. Gomes CanotiLio, O problema.. ., cit., pp. 242 e ss; Cfr. MAriA DA GLORIA
GARCIA, ..., cit., p. 47; MArCcELLO CAETANO, Manual de Direito Adminisirativo, 9" ed.,
Vol. 11, Almedina, Coimbra, 1983, pp. 1235 ss; Anpre D LAuBADERE E OuTros, Trailé
de Droit Administratif, 12* ed., LGDJ, 1992, Tomo I, Paris, pp. 855; DimMas LACERDA,
Responsabilidade civil extracontratual do Estadlo (alguns aspectos), RMP, Ano 6°, Vol.
21, pp. 43 ss; Jost Bermeio VErA, Derecho Administrativo, 4* ed., Civitas, Madrid,
1999, pp. 1192 ss.

68 MARCELLO CAETANO, Manual de Direito. .., cit., p. 1236

® Cfr. o0 Acordio do STA de 19 de Novembro de 1998. No mesmo sentido, cfr. Acordéo
de 5 de Novembro de 2003.



76 A (r)evolugdo dos pressupostos da responsabilidade administrativa...

risco e causasse o prejuizo, deveria ser responsabilizado?.

Assim, estas e outras mais actividades, coisas ou servigos, exis-
tem no interesse da colectividade e para satisfazer necessidades desta.
Quando deles resultem prejuizos, néo serd justo que os lesados supor-
tem a totalidade do prejuizo. Por esta razdo, o dano €, no essencial,
transferido para a colectividade, por via do pagamento de uma indem-
nizagio, financiada com o dinheiro dos contribuintes’. Motivos hé para
saber se o erdrio publico dispde de dinheiro para cobrir tais danos. A
resposta ¢ claramente negativa. Por essa razdo, a doutrina tem apontado
alguns limites a solugo actual™.

Desde logo, essa necessidade de conter o pagamento de indemniza-
¢Oes no dmbito administrativo resulta da indisponibilidade de dinheiros
publicos.

Por outro, tem-se feito apelo aos requisitos da lei anterior: especia-
lidade € anormalidade. O dano especial, como sabemos, é aquele que
s0 atinge um individuo ou grupo de individuos e niio a generalidade dos
individuos. Por isso, esse requisito significava um encargo especifico
imposto a cidaddo ou grupos de cidaddos de tal forma que os mesmos
ficavam numa situacdo de desigualdade™. No entanto, havendo um en-
cargo generalizado, em principio, seria dificil provar a situacdo de uns
face a outros, uma vez que o prejuizo era geral. Por conseguinte, ao
abrigo da legislagdo anterior, para que um prejuizo pudesse ser conside-
rado especial, era necessario que se provasse que um cidaddo ou grupo
de cidadaos tivesse sido, através de encargo publico, colocado em si-
tuagdo desigual em relagio a generalidade das pessoas. Por seu lado, a
anormalidade diz respeito ao prejuizo em si que é causado ao lesado. A
gravidade desse prejuizo mede-se em relagio ao que seria normalmente
suportavel pelo padrdo de vida socialmente aceite. Com efeito, os pre-

0 Carra AMapo Gowmes, A4 responsabilidade administrativa.. ., cit, p. 611 e ss.

Joao Caupers, Introdugéo ao Direito Administrativo, 10° ed., Ancora, 2010, pp. 332-333.
Cfr. MarGarioa Cortez, Contributo para uma reforma..., cit., pp. 257 ¢ ss;
J. 1. Gomes Canotino, O problema..., cit., pp. 122 e ss.; ANTONIO Dias GARCIA,
Da responsabilidade civil objectiva do Estado e demais entidades piblicas, in
Responsabilidade extracontratual da Administragdo Puiblica, vFAUSTO DE QUADROS
(coord.), 2." ed., Almedina, Coimbra, 2004, pp. 191 e ss.

7 Isto resultava de um principio de justiga segundo o qual aquele que retira vantagens
de uma determinada actividade deve suportar os riscos inerentes & mesma (teoria do
risco criado).

7
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juizos que se traduzissem em excessos face ao que a vida em sociedade
normalmente comporta, deveriam ser considerados anormais’™.

CarLA AMaDO Gomes, na verdade, dispensaria o requisito da es-
pecialidade por entender que “qualquer cidaddo afectado por uma ac-
tuagio pablica especialmente perigosa deve, uma vez demonstrado o
nexo de causalidade ser ressarcido do prejuizo sofrido pelo agente que
controla a fonte de risco, salvo interposi¢do de terceiro ou motivo de
for¢ga maior””, Concordamos em absoluto com tal entendimento, dis-
cordando, no entanto, que “o numero de sujeitos afectos ndo serd, em
regra, relevante para a determinagfo da obrigagéo de indemnizar”’. Tal
opgdo conduziria a uma responsabilidade objectiva ilimitada e, em ulti-
ma analise, levaria o Estado a faléncia”.

Por isso, apela-se de novo a equidade, razoabilidade e bom senso
do juiz na resolugio dos casos concretos. Assinale-se, contudo, que o
juizo de equidade ndo esta previsto no RRCEE. Assim sendo, ¢ muito
duvidoso que o juiz possa langar méo de tal critério. Face ao total vazio,
Carra AMaDpO GoMes entende que a equidade deveria ter sido expressa-
mente consagrada na lei como “factor modulador” dos limites de in-
demnizacdo, sustentando ainda que a indemnizagio deveria ficar sujeita
a um duplo limite. De um lado, o montante indemnizatorio destinado a
cada lesado seria varidvel em fung¢io do tipo de danos sofridos (limites
qualitativos); por outro, tomar-se-ia em atengdo o universo de lesados
para reduzir a indemnizagdo equitativamente (limites quantitativos)”.
A Autora acrescenta ainda que o facto de o preceito ndo prever a anor-
malidade, nada impede que o julgador utilize esse critério, cabendo ao
lesado provar que o prejuizo sofrido reveste um grau superior ao decor-
rente da vida em sociedade.

Podemos assim observar que o RRCEE visa a reparagio de todos
os danos (patrimoniais e ndo patrimoniais) social e juridicamente rele-

" F. Lorez Menupo, IX. Responsabilidad Administrativa, in Justicia Administrativa,
RDA, n.° 43, Abril, 2009, pp. 181 e ss.

5 CarLA AMADO GOMES, A responsabilidade administrativa. .., cit., p. 612,

% Ibidem, pp. 612-613

7 Pense-se naqueles casos em que ¢ afectado um elevadissimo niimero de pessoas.
O que ndo é raro acontecer, uma vez que actividade da Administragdo tem a vista a
realizagdio de um bem comum afecto, em geral, a grandes unidades populacionais.

8 Ibidem, p. 622.

" Ibidem p. 622.
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vantes, mas a sua reparacéo podera ndo ser integral. Isto mesmo decorre
do art. 18.° da Constitui¢do da Reptblica Portuguesa (CRP), onde se
prevé a necessidade de conformidade com os principios da necessidade,
adequacao e proibigdo do excesso™. Além disso, o juiz sempre atendera
ao grau da lesdo, ao niimero de lesados, ao tipo de risco e as demais
circunstancias adjacentes. E ndo perdera de vista a disponibilidade fi-
nanceira do Estado, sob pena de tornar invidvel a actuagfo puablica.

2.1.3. Nexo de causalidade entre facto e o dano

O nexo de causalidade surge da obrigacio extracontratual entre Es-
tado (e demais entes publicos) e os terceiros lesados (entes publicos
ou particulares). Logicamente, esse nexo ¢ uma condigo indispensavel
para que se possa atribuir a Administragiio o dever de ressarcir o dano
produzido®'. E necessario, pois, que exista uma relagdo causal que es-
tabeleca o vinculo entre determinada actividade, coisa ou servigo ad-
ministrativo (especialmente perigoso) e o dano produzido na esfera de
terceiro®.

O nexo continuara a existir (hipoteticamente) mesmo nas situagoes
em que o dano se fique a dever a auséncia de actuagio positiva (omissao)
da Administrago. Sobre esta incidem diversos deveres de acciio e cui-
dado. E, ndo os impedindo, a Administragéo respondera nio pela acciio,
mas pelo fato de ndo ter realizado a conduta a que estava obrigada®.

A nogéo de nexo causal ¢ fundamental para entendermos a relagio
entre facto e dano, mas néo vale por si s6. Teremos, pois, que atender ao
modo como se estabelece tal nexo, sob pena de termos uma causalidade

% Ibidem, p. 623.

$1" Para mais desenvolvimentos ver ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes. .., cit., pp. 617
e 8s.; ALMIRO DO Couto E SILVA, A Responsabilidade Extracontratual do Estado no
Direito, in RDA, Vol. 1., Livraria ¢ Editora Renovar Lda, Rio Janeiro, 1991, p. 23.

2 Juary C. Suva (A4 Responsabilidade do Estado por Actos Judicidrios e Legislativos:
Teoria da Responsabilidade Unitdria do Poder Piiblico, Editora Saraiva, S&o Paulo,
1985, pp. 10-12.) afirma que o nexo causal pode ser visto num plano de ordem natural e
num plano socio-juridico. No primeiro caso, o nexo causal opera no mundo factico entre
0 acto praticado ¢ o dano verificado. Quanto ao segundo, o nexo corresponde ao vinculo
emergente da constatagdo do dano provocado e da sua imputagéio a pessoa do agente.

¥ Maria pA GLoria GArcia, 4 responsabilidade civil da Administra¢do Piblica pela
inactividade, in La Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Puiblicos, ). Luis
Martingz LOPEZ-MUNiZ € ANTONIO CALONGE VELASQUEZ (coords. ), 111 Coloquio Hispano-
Luso de Derecho Administrativo, Editora Marcial Pons, Valladolid, 1997, pp. 345-356.
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descabida e inadequada face aos factos apurados. Iremos aqui distinguir
trés teorias: a teoria da conexdo do risco, da causalidade adequada e a
teoria da esfera de protecgao da norma®.

A teoria da conexdo do risco imputa o efeito danoso a factos vo-
luntarios ou omissdes, consoante eles tenham contribuido para criar ou
aumentar riscos ndo permitidos, ou para a ndo diminui¢do ou elimina-
¢io daqueles. Assim, havera uma imputagdo objectiva quando o risco
criado ou mantido pela conduta da Administragdo contribua de forma
decisiva para o prejuizo verificado.

A teoria da causalidade adequada parte de um juizo de prognose
postuma tentando reconstituir o evento a luz de critérios de probabili-
dade, previsibilidade e condi¢des de normalidade social. Nesta medida,
o dano sera imputado a conduta administrativa quando fosse previsivel
que tal acgdo ou omissdo tivesse como efeito normal aquele dano, aten-
dendo aos conhecimentos especificos do agente (cft. art. 563.° do C.C.).

Por ultimo, para a teoria da esfera de protec¢do da norma have-
ra um nexo de causalidade quando o dano seja causado por um facto
(ac¢o ou omissdo) que esta contemplado no ambito de protecg¢do da
norma, o qual confere posi¢des juridicas subjectivas ao lesado.

Das trés, a que nos parece mais condizente com a responsabilidade
pelo risco é a teoria da causalidade adequada. A teoria da esfera de
protec¢do da norma, embora mais objectiva, parece ndo condizer com
anorma da responsabilidade administrativa pelo risco. Pois, tratando-se
de uma clausula geral, sera dificil conceber o ambito de protecgio da
norma de forma concludente. A teoria da conexdo do risco, concebida
por C. Roxin, tem a vantagem de centrar a sua atengdo na criagdo ou
manutengio de riscos, bem como na ndo diminuigdo ou eliminagdo dos
mesmos. No entanto, foi concebida para os riscos ndo permitidos, o que
pressupde certo grau de ilicitude.

Ateoria da causalidade adequada, evocada frequentemente pela ju-
risprudéncia no caso da responsabilidade administrativa pelo risco, tem
como principal vantagem evitar a multiplicag@o das causas de responsa-
bilidade. Desta forma, assegurara também o respeito pelo principio da
reparti¢do de custos, na medida em que ndo ird onerar “os contribuintes
com a obrigagio de assun¢fo financeira de um dano que (...) excede

8 MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS, A responsabilidade Civil...,
cit., pp. 30-32 e 39.
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todos os limites da previsibilidade e, portanto, da imputabilidade™.

Assim, a Administragdo so podera ser responsabilizada pelo ris-
co se ficar provada a previsibilidade dos perigos e a eventualidade de
potenciais riscos (relativamente previsiveis mas ndo totalmente com-
provados) a luz dos varios saberes disponiveis a data do evento dano-
so. Néo basta, por isso, que Administragdo prove que usou de toda a
diligéncia em relagdo aos perigos previsiveis, ¢ necessario também que
tenha usado de toda a diligéncia em relagiio aos riscos potenciais.

Com efeito, a teoria da causalidade adequada evita que o juiz
aplique indevidamente a responsabilidade pelo risco, transformando
os casos de responsabilidade aquiliana em hipoteses de responsabili-
dade pelo risco®®. Em primeira linha, cabera ao juiz debrugar-se sobre
os pressupostos da responsabilidade por factos ilicitos, nomeadamente,
a culpa. SO depois podera avaliar a responsabilidade objectiva. Nessa
medida, como observa CArRLA AMaDO GOMES, a responsabilidade pelo
risco assumira a partida um caracter subsidiario em relagéio a responsa-
bilidade por factos ilicitos®.

E, nas situagdes de alto risco (como ¢ o caso da energia nuclear),
sera possivel recorrer a teoria da causalidade adequada? Nao havera
antes uma responsabilidade absoluta? Ha quem entenda que ¢ pratica-
mente impossivel fazer a prova do nexo causal entre risco e dano para
obter a reparagdo dos prejuizos. Como tal, ou se excluia a responsabili-
dade ou se presumiria a responsabilidade absoluta pelo risco®®. Contu-
do, a afirmac@o da responsabilidade pelo risco de forma absoluta €, em
si mesmo, um “risco” de elevado grau, pois conduziria a um sistema de
responsabilidade automatico sem culpa e sem causalidade, ndo havendo

8 Cfr. CarLA AMADO GomEs, A responsabilidade e a(s) sua(s) circunstdncia(s), in Textos
dispersos sobre  Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades
Publicas, anotagdio ao acorddo do STA de 4.12.2003, AAFDL, Lisboa, 2010, p. 25.

86 Cfr. CArLA AMADO GOMES, A responsabilidade e a(s) sua(s) ..., cit., p. 25.

87 CarLa AMADO GOMES, A responsabilidade administrativa..., cit., p. 614 ¢ ss.

8 A este proposito J. Gomes CanoTtiLHo (O problemad..., cit., p. 248.) fala de “danos
sem causa’ fazendo referéncia, obviamente, as situagdes em que ¢ praticamente
invidvel fazer prova do nexo de causalidade. No entanto, tal nio significa o afastamento
da responsabilidade pelo risco, antes pelo contrario. Em tais casos, considerados
perigosissimos, sera de admitir uma responsabilidade pelo risco quase absoluta, pois
que “a exclusdo da responsabilidade por caso fortuito ou for¢a maior” significaria
uma diminui¢do da protec¢do concedida a terceiros por um sistema de responsabilidade
objectiva.
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lugar a causas de exclusdo da responsabilidade®. Também aqui frisa-
mos o efeito desastroso que um sistema absoluto traria para os cofres
do Estado.

2.1.4. Circunstincia de o dano se nifio tornar imputivel a um
facto de for¢ca maior ou culpa concorrente do lesado

Finalmente, mas ndo por ltimo, importa tecer algumas considera-
¢Oes sobre o que deva entender-se por forga maior * e culpa concorren-
te do lesado®'.

Em primeiro lugar, cumpre assinalar que o RRCEE ndo fala de caso
fortuito, referindo-se apenas a for¢a maior. Cremos tratar-se de um lap-
so do legislador, pois que, apesar de distintos, produzem as mesmas
consequéncias exoneratorias’ e, em geral, a doutrina tem tratado os
dois indiferentemente”.

%O critério da probabilidade maior foi apontado pela jurisprudéncia norte-americana

como um critério capaz de resolver tal questdo. Seria de admitir ou de presumir o nexo
de causalidade quando houvesse mais de 50 % de probabilidade que determinado facto
tenha produzido aquele dano. De fora ficavam aqueles danos sem causalidade, sem
causa, ¢, como tal insusceptiveis de serem indemnizaveis. Cfr. J. J. Gomes CANOTILHO,
O problema..., cit.,, p. 249, nota 41.

% Para ANTUNES VARELA (cfr. Das Obrigagdes..., cit.,, pp. 681/82), o caso de forca maior
¢ um acontecimento imprevisivel, cujo efeito danoso é evitdvel com as precaucdes
normalmente exigiveis do condutor”. Diga-se ainda que tal conceito ¢ utilizado
no direito civil para excluir a responsabilidade pelo risco causada por veiculos ou a
responsabilidade do devedor pelo incumprimento definitivo das obrigag¢des.

*' VIEIRA DE ANDRADE, Panorama Geral da Responsabilidade “civil” da Administracéo
Publica em Portugal, in La Responsabilidad Patrimonial de los Poderes Piiblicos , J.
Luis Marringz Lopez-Muniz e ANTONIO CALONGE VELASQUEZ (coords.), TIT Coloquio
Hispano-Luso de Derecho Administrativo, Editora Marcial Pons, Valladolid, 1997, p. 51
2 Assim, caso fortuito assenta na ideia da imprevisibilidade: seria aquele facto ndo
querido pelo agente e que o impossibilita de agir de acordo com a sua propria vontade.
Por sua vez, o caso de for¢a maior tem subjacente a ideia de inevitabilidade: embora
possa ser previsivel ndo se pode evitar, nem em si mesmo, nem as suas consequéncias.
Por isso mesmo, estd associado as forgas naturais (inundagdes, incéndios, a morte, etc.,)
que, embora pudesse ser previsivel, ndo poderia ser evitado. Cfr. PauLo Otero, Causas
de exclusdo da responsabilidade civil extracontratual da Administracdo Piiblica
por facto ilicito, in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Manuel Sérvulo
Correia, Vol. 11, Lisboa, 2010., pp. 965 e ss; Epmir NETTO DE ARrAUJO, Curso de Direito
Administrativo, 4" edigdo, Editora Saraiva, Sdo Paulo, 2009, p. 761.

» Neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS (4
responsabilidade Civil..., cit., p. 40.) concordam que o chamado caso fortuito deve
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Ora, havera uma situagéo de caso fortuito quando haja um aconte-
cimento previsivel mas que ndo se pode evitar (por exemplo, uma guer-
ra). Existira um caso de forga maior sempre que a criagdo ou aumento
de risco tenha sido provocado por uma circunstincia inevitavel (por
exemplo, catastrofes naturais). Mas ambos podem excluir ou diminuir
a responsabilidade pelo risco da Administragdo, apurando-se sempre
em que propor¢io o risco criado e o caso fortuito ou de forca maior
concorreram para a produ¢do do dano.

A culpa concorrente do lesado® é também uma causa de excluséo
da responsabilidade pelo risco®. Podendo, igualmente, o tribunal redu-
zir ou excluir a indemnizag¢@o, tendo em conta todas as circunstancias,
nomeadamente o grau de culpa do lesado e o prejuizo causado. Por
isso, ndo se pode dizer que o dano se fique a dever a facto exclusivo
do lesado, quando, na verdade, a Administragdo mantenha uma activi-
dade administrativa de risco. Ndo seria aceitavel que os funcionarios,
obrigados a permanecer, por causa das suas fungoes, em locais particu-
larmente vulneraveis ao perigo, derivado de situagdes de guerra ou de
tumultos, suportassem sozinhos os encargos e eventuais prejuizos asso-
ciados ao desenvolvimento de uma actividade exercida em beneficio da
colectividade®. Por isso, se Administragdo, na prossecugéo do interesse
publico, colocar os seus orgdos, agente ou funcionarios numa situagio

ser também causa de exclusio da responsabilidade administrativa pelo risco. Também
para Ebuarpo GARrciA DE ENTERRIA/TOMAS-RAMON FERNANDEZ (cft. Curso de Derecho
Administrativo, 7" ed., Civitas, Madrid, 2000, p. 396)., o caso de for¢ca maior anda
associado a ideia de factos imprevisiveis na sua produgéo e absolutamente irresistiveis.
Realce-se que a jurisprudéncia espanhola inclui na responsabilidade pelo risco,
incluindo o funcionamento normal dos servigos publicos, os danos resultantes de
factos imprevisiveis ou inevitaveis (caso fortuito), mas produzidos dentro da prestagio
de servigo publico ou da organizagdo administrativa. Ver ainda MARCELLO CAETANO,
Manual de Direito ..., cit., pp. 1000 e ss;

% Sobre a responsabilidade objectiva e a teoria do risco, cft. Jost CarLos BRANDAO
PROENGA, A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputagdo do dano
extracontratual, Almedina, Coimbra, 1997, pp. 213 ss., em especial, pp. 220 ss.

9% Cfr. MArGARIDA CoORrTEZ, Responsabilidade Civil da Administragcdo por actos
administrativos ilegais e concurso de omissédo culposa do lesado, Coimbra Editora,
Coimbra, 2000; CArLOS CADILHA, Regime da responsabilidade civil..., cit., pp. 86 e ss.
% A jurisprudéncia francesa tem resolvido de acordo com a responsabilidade pelo
risco casos de danos causados a pessoas que, por for¢a do cumprimento das suas
obrigagdes, sdo colocadas em situagdes de risco especial de dano (cfr. Reng Cuarus,
Droit Administratif Général, Tome 1, 6" ed., Montchrestien, Paris,1993 p. 1 178).
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caracterizada, em concreto, por riscos acrescidos para as suas pessoas
e bens, serd de toda a justica que a mesma suporte os correspondentes
encargos que dai possam advir.

Cabera, portanto, nestes casos, uma avaliagio ponderada e atenda
das circunstincias.

2.2. “Solidarios com o facto culposo de terceiro — onde para o
direito de regresso?”

Nao obstante o facto culposo de terceiro poder ser entendido como
causa de exclusiio da responsabilidade administrativa?’, decidimos re-
tribuir a generosidade do legislador e dedicar-lhe uns paragrafos em
separado.

Ora, ndo contente com a abrangéncia do regime da responsabilida-
de pelo risco da Administragdo até aqui constatada, o legislador, num
acto de coragem e generosidade social, veio consagrar mais uma sut-
preendente novidade:

«Quando um facto culposo de terceiro tenha concorrido para a
produgdo ou agravamento dos danos, o Estado e as demais pessoas
colectivas de direito piiblico respondem solidariamente com o terceiro,
sem prejuizo do direito de regresso.»*

Em obediéncia ao n.° 5 do artigo 271° da CRP, o RRCEE, vem
pois, estabelecer um principio da solidariedade mais do que consagrar
o direito de regresso.

Com efeito, quando um facto culposo de terceiro® tenha concorrido
para a produgdo ou agravamento dos danos, a Administragio responde
solidariamente com o terceiro. Diferentemente, na vigéncia da lei an-
terior, o regime da concorréncia de culpa de terceiro seguia o regime
previsto para o caso de culpa da vitima, ou seja, de determinacio da
responsabilidade segundo o grau da culpa de cada um. Agora, a Adml-
nistragdo comegard por responder a cabe¢a. E caso para dizer: “...s0

77 MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS, A responsabilidade Civil ...,
cit., pp. 40-41.

% Art. 11°,n.°2, da Lei 67/2007 de 31 de Dezembro.

* Como obscrvam MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MATOS (A
responsabilidade Civil..., cit., pp. 40-41), o “terceiro responsavel pode ser uma pessoa
colectiva administrativa ou um particular”.
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faltou (...) responsabilizar a Administragdo mesmo em caso de verifi-
caco de motivo de for¢a maior!”'® E, nessa medida, o lesado nfo tem
que provar ou tampouco alegar, por exemplo, a culpa do 6rgéo agente,
funcionario do Estado. Sendo objectiva, a questdo da culpa do agente
s0 ¢ pertinente na ac¢@o de regresso que o Estado contra ele propuser'®'.

Na hipotese em analise, a responsabilidade serd imputada a Admi-
nistra¢do, ainda que a titulo solidario. A ac¢do de regresso fica, entio,
para um segundo momento. Af, para que a Administragdo possa eximir-
-se de responsabilidade ou atenua-la, tera de provar a culpa exclusiva
ou concorrente da vitima ou a existéncia de uma situac¢io de for¢a maior
(ou caso fortuito). Por seu lado, sublinhe-se que o direito de regresso
apenas pode ser exercido “em relagio a terceiros que tenham concor-
rido para a produc@o ou agravamento dos danos”'? e ndo em relagéo a
titulares de orgdos, funcionarios ou agentes, como sucede no 4mbito da
responsabilidade por facto ilicito!®.

A soluglo ¢ bastante generosa para o terceiro e muito penalizadora
para a Administragdo. Com efeito, o risco néo ¢ repartido na propor¢éo
de quem para ele concorreu, mas onera-se em especial a Administragdo.
Esta op¢do anula, em certa medida, a logica de risco criado e pende a
balanga em favor do lesado — outro grande beneficiado'®. E evidente que
a responsabilidade pelo risco assenta na protecgéo social do lesado, uma
vez que este sera ressarcido mesmo que o terceiro esteja falido e indepen-
dentemente da ac¢do de regresso que posteriormente possa ser intenta-
da's. E, por isso, uma solugio penalizadora da comunidade em favor do
individuo ou grupo de individuos'*. Acresce, por isso, que a opgdo do le-
gislador aponta para uma “tendencial desresponsabilizacio de terceiros”
"7 'uma vez que a Administragdo respondera sempre de forma solidaria.

Assim, o RRCEE vem agravar a responsabilidade administrativa
por apelo a solidariedade de todos em favor de um individuo ou grupo

100 CarLA AMADO GOMES, A responsabilidade administrativa..., cit., p. 623.

" Awmiro Do Couto E Siwva, A Responsabilidade Extracontratual ..., cit., p. 23.

Cfr. CarLOs CADILHA, O novo regime..., cit..

MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MAT0S, 4 responsabilidade Civil...,
cit., p. 41.

Carra Amapo GoMmes, (Tr)responsabilidade do Estado ..., cit.,, p. 44.

"5 Thidem, p. 34.

CArRLA AMADO GOMES, A responsabilidade administrativa..., cit., p. 623.

7 [bidem.

102

103
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de individuos'®™. E, numa altura em que o Estado se vé amarrado a uma
crise de divida soberana, a solug¢do consagrada parece-nos, de facto,
arriscada'”. Nao se vislumbra motivo valido para que “o erario publi-
co funcione como garante da responsabilidade de pessoas que ndo sdo
titulares de orgaos ou agentes”'"’.

3. CONCLUSAO

Analisados os pressupostos do regime da responsabilidade admi-
nistrativa pelo risco, verificamos que os mesmos nio oferecem seguran-
¢a ao seu grande destinatario, a Administracao.

Em primeiro lugar, o legislador alargou o critério quanto as activi-
dades, coisas ou servi¢os abrangidos, permanecendo uma grande nuvem
cinzenta sobre o seu verdadeiro alcance. Com efeito, o caracter especial
¢ bem mais aberto que o caracter excepcional. Por isso, as tradicionais
actividades de risco ja ndo preenchem por completo a especial perigosi-
dade. A elas acresceriio outras actividades especialmente perigosas que
a realidade e o julgador tomardo em consideragéo'"!. Por nossa parte,
cremos que a tendéncia se mantera restritiva, atendendo a praxis dos
nossos tribunais. Mas néo ¢ descabido pensar que numa sociedade tdo
complexificada como a actual, os tribunais venham a incluir, cada vez
mais, novas situagoes de especial perigo.

Acresce ainda que actual regime deixou de prever qualquer tipo de
limite, bastando que a actividade seja considerada especialmente pe-
rigosa. E, face a auséncia de critérios indemnizatorios (como sucede
na responsabilidade por factos ilicitos), ¢ de admitir que “as fronteiras
entre responsabilidade por facto ilicito e pelo risco se esbatam”''? ¢ se
opte pela responsabilidade pelo risco, como meio de aligeirar a pro-

198 [bidem.

1 Recorremos aqui a expressdo «arriscada» que resulta do titulo da obra 4
responsabilidade administrativa..., cit., de CARLA AMADO GOMES.

"% MARCELO REBELO DE SOUSA € ANDRE SALGADO DE MaTtos, 4 responsabilidade Civil..,
cit., p. 41.

" Segundo Vaz SerrA (Responsabilidade civil..., cit., p. 57., num futuro proximo a
tendéncia serd, porém, precisamente no sentido de uma responsabilidade objectiva ou
mesmo seguradora por parte dos entes publicos, designadamente do Estado, em parte
devido ao aparecimento de novas formas de responsabilidade publica, em dominios tais
como os do ambiente e do urbanismo.

"2 CarLa AMADO GoMES, A responsabilidade administrativa..., cit., p. 624.
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va. Desta forma, o ja aludido caracter subsidiario da responsabilidade
administrativa por factos ilicitos esmorecera ¢ os tribunais, ndo obten-
do prova suficiente da responsabilidade subjectiva, tentardo sempre a
responsabilidade pelo risco. Tal entendimento resulta fortemente da
complexidade crescente da tecnologia, o que dificulta a defini¢do dos
critérios para afirmar uma actividade, coisa ou servigo como especial-
mente perigosos, a luz dos melhores conhecimentos técnicos e cientifi-
cos disponiveis a data.

Em consequéncia disso, como observa CarLa AMapO GOMES, pode
suceder que a Administragdo se sinta desmotivada e demasiado con-
trolada, pois que bastard um “deslize” para ser responsabilizada'’’. Por
outro lado, aumentara a tentacio de todos os potenciais lesados accio-
narem a responsabilidade civil extracontratual da Administragio, com
os olhos postos na responsabilidade pelo risco'”.

E questionavel se algumas situacdes de “franja” representam uma
verdadeira situacéo de risco. Analisando caso a caso, deve-se, contudo,
admitir o seu enquadramento na responsabilidade por factos ilicitos.
Também neste sentido, Fausto Quapros admite “ a passagem de si-
tuagdes de responsabilidade por risco a situagoes de responsabilidade
subjectiva, até, porventura, com culpa grave”'. O Autor da exemplo da
quebra do separador numa auto-estrada. Nesta hipotese, pode acontecer
que o prejuizo resulte de caso fortuito para a Administragdo. Mas se a
situacdo se prolongar para além de tempo razoavel, pondo em perigo a
seguranga da circulagio, podera configurard uma situacio de ilicitude,
até porventura com culpa grave, por violagio do dever de vigilancia por
parte da Administrag3o.

" Ibidem.

" Note-se que o tribunal ndo estd impedido de convolar em responsabilidade pelo
risco um pedido indemnizatério fundado originariamente em facto ilicito, julgando
eventualmente procedente a ac¢do com um fundamento juridico diverso daquele que foi
invocado na peti¢io inicial. Assim, nada impede que o tribunal decida pela convolagio,
perante a ndo verificagdo de algum dos requisitos da responsabilidade por factos
ilicitos, se ndo se ndo provar, por exemplo, a existéncia de conduta culposa, e condene
independentemente de culpa, uma vez verificados os pressupostos da responsabilidade
pelo risco. CarLos CapiLna, O novo regime..., cit..

"5 Fausto DE QUADROS, A responsabilidade civil extracontratual do Estado - problemas
gerais, 2001, in  «http//www.dgpj.mj.pt/sections/informacao-e-eventos/anexos/
sections/informacao-e-eventos/anexos/ prof-doutor-fausto-de/downloadFile/file/Fq.pd
f?nocache=1210675906.12pp.», acesso em 14 de Maio de 2011, pp. 3-5.
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Como atenta VIERA DE ANDRADE''®, a jurisprudéncia podera conti-
nuar a alargar o 4mbito da responsabilidade pelo risco, procedendo a
uma extensio dos danos reparaveis. Contudo, ¢ necessaria uma contra-
-reforma estrutural da matéria, e cabe ao legislador, pois s0 ele a pode
cabalmente realizar. Havera, de modo especial, que definir os pressu-
postos do dano indemnizavel, bem como o conceito de actividade, coi-
sa ou servico especialmente perigosos, para que fique clara a fronteira
entre o risco indemnizavel, risco toleravel e o caso fortuito.

A solugdo passara também por desonerar a Administragdo nas si-
tuagdes em que estejam em causa pequenos sacrificios, simples encar-
gos sociais que devam ser considerados normalmente exigiveis como
contrapartida dos beneficios emergentes da existéncia ¢ funcionamento
dos servigos publicos'”, Somente quando o dano exceda os encargos
considerados normais exigiveis como contrapartida da existéncia e fun-
cionamento dos servicos publicos podera funcionar o instituto da res-
ponsabilidade pelo risco.

Um outro meio possivel para desonerar o Estado podera ser a cons-
tituicdo de um Fundo de indemnizagéo, com raizes privadas, relativa-
mente a certo tipo de riscos, como sucedeu com a queda da Ponte de
Entre-os-Rios'"®. Outra hipotese passa por criar um Fundo Pablico em
proveito do grupo dos mais carenciados que comprovadamente ndo dis-
ponham de recursos para suportar certo tipo de riscos situados em zonas
de franja (como deveria ter sucedido também para o caso da queda da
Ponte de Entre-os-Rios). Além disso, parece-nos que seria razoavel im-
plementar o sistema de contrato de seguro obrigatorio nalgumas dessas
actividades tidas como especialmente perigosas, atendendo a sua previ-
sibilidade ¢ forte probabilidade.

E que dizer dos prejuizos causados por situagdes de todo impre-
visiveis e inevitaveis (como inundagdes, deslizamento de terras, ter-
ramotos, etc.), que integram o conceito de caso fortuito ou de forga
maior, serdo de incluir no risco social indemnizavel? Em que medida
esses efeitos lesivos nio poderdo ter como causa indirecta a auséncia de

o VigIRA DE ANDRADE, Panorama Geral..., cit., p. 57.

"7 Parte-se do principio de que na sociedade moderna e complexa dos nossos dias,
caracterizada pela ampla intervengio do Estado, o cidaddo deve suportar determinados
onus ou constrangimentos considerados normais ou contrapartida natural dos beneficios
que recebe.

118 CarLa AMapo Gowmes, (Ir)responsabilidade do Estado..., cit., p. 41.
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medidas de planificago, auséncia de controlo e prevengio, ou, até, re-
sultar da ilegalidade de actos administrativos de licenciamento? Quanto
a nos o actual regime da responsabilidade da Administra¢éo pelo risco
parece legitimar as indemnizagdes nesses casos por apelo ao principio
de solidariedade. Este enquadramento nfo pode, contudo, ser aceite!
Representaria um “peso pesado” para os cofres do Estado e o Estado
Social entraria em colapso'".

Apesar disso, e em jeito conclusivo, ndo podemos deixar de su-
blinhar que a flexibilizagdo dos pressupostos constituira um forte es-
timulo ao aperfeicoamento da empresas, coisas ou servigos, tendente
a diminuir o numero e a gravidade dos riscos inerentes aos mesmos,
bem como a segurar os envolvidos que continuamente se encontram
expostos.

Porto, Julho de 2011

"9 Obrigar o Estado a responder por todos os encargos decorrentes da méaquina
administrativa poderia acarretar delicados e insoltveis problemas financeiros. Neste
sentido, VIEIRA DE ANDRADE (Panorama Geral..., cit., p. 51.), tal como CARLA AMADO
Gomes (4 responsabilidade administrativa..., cit., pp. 613-618.), defendem que tal
responsabilidade — como ja vimos anteriormente — deve ser limitada em funco da
ideia de anormalidade. Essa anormalidade, refere o Autor (Ibidem) “manifesta-se na
concretizagdo e delimitagio dos danos indemnizaveis, que abrangem apenas os prejuizos
resultantes do funcionamento de servi¢os administrativos (reeducagio de delinquentes,
inimputdveis perigosos), coisas (explosivos, energia nuclear) ou actividades (actividade
militares, certas actividades policiais) que sejam excepcionalmente perigosas”.
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