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RESUMO

Até a aprovacdo do Decreto-lei n.° 48.051, de 21 de novembro de 1967, sempre que
o Estado provocava um dano a um particular a reparacdo deste dano era feita recorren-
do-se, em exclusivo, a normas de direito privado. Com a entrada em vigor do Decreto-
lei n.° 48.051, de 21 de novembro, passou a existir um regime préprio a disciplinar a
matéria da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas
publicas, no dominio dos atos de gestdo publica.

Este novo regime, que vigorou até 2007, era excessivamente restritivo dos direitos
dos lesados. Primeiro obrigava-os a impugnar o ato administrativo que lhes provocou o
dano e sé depois é que podiam propor a acao judicial com vista a serem indemnizados.

Durante os 40 anos de vigéncia deste regime, numa primeira fase, os tribunais ad-
ministrativos ndo chegavam a apreciar o pedido de indemnizag&o se o lesado néo tivesse
impugnado o ato administrativo lesivo. Mais tarde, passaram a apreciar o pedido de
indemnizacdo, mas tinham em consideracdo o comportamento do lesado, o que fazia
com que isto se refletisse no valor da indemnizacao.

Em 2007, foi aprovada a Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, que revogou o ante-
rior regime. Esta Lei, entre outras mudancas, aboliu a exigéncia de o lesado impugnar
previamente o ato administrativo lesivo e passou a admitir que o lesado mesmo tendo
culpa nos danos que sofreu pudesse ser indemnizado.

Estas alteracbes, somadas a possibilidade de o Cédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos admitir que, no dominio da responsabilidade civil extracontratual da
Administracdo, o tribunal pode apreciar se 0 ato administrativo lesivo é ilegal ou ndo,
guando este ja ndo pode ser impugnado, abriu a porta a que chegassem aos tribunais
administrativos acdes judiciais onde os lesados estdo a atuar em abuso de direito, por
violacdo do principio da boa fé.

Esta abertura trouxe um desafio aos tribunais administrativos, que consiste em
apreciar a conduta culposa dos lesados, no sentido de perceber se esta ndo esconde uma
situacdo de abuso de direito.

Este novo desafio exige que o tribunal faca uma analise cuidada, uma vez que sera
atraveés dela que se podera impedir que alguns lesados recebam indemnizagfes quando
ndo tém direito a elas, na medida em que o artigo 4.° Lei n.° 67/2007, de 31 de dezem-
bro permite que o lesado mesmo tendo culpa na producéo dos danos que sofreu possa

ser indemnizado.
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ABSTRAT

Until approval of Decree-Law n.° 48.051, of November 21, 1967, whenever the
State caused damage to an individual the compensation of this damage was made, ex-
clusively, by using rules of private law. The entry into force of Decree-Law n.° 48.051,
of November 21, initiated a specific regime to discipline the matter of extra-contractual
civil liability of the State and other public corporations in the field of public manage-
ment acts.

This new regime, which lasted until 2007, was excessively restrictive of the rights
of the aggrieved. First, they were forced to impugn the administrative act that caused
them harm, and only then could they bring a lawsuit in order to be compensated.

During the 40 years this regime was in force, initially administrative courts did not
consider the claim for damages if the injured party had not challenged the harmful ad-
ministrative act affecting them. Later, they came to appreciate the claim for damages,
but they took into account the behavior of the injured party, which made this reflect on
the compensation value.

In 2007 it was approved Law n.° 67/2007, of December 31, which repealed the pre-
vious regime. This law, among other changes, abolished the requirement that the injured
party should previously challenge the harmful administrative act and began to admit
that the injured party, even being guilty of the damages suffered, could be compensated.

These changes, added to the possibility the Codigo de Processo nos Tribunais Ad-
ministrativos to admit that in the field of extra-contractual civil liability of the Admin-
istration, the court can assess whether an harmful administrative act is illegal or not,
when it can no longer be contested, facilitated the entry into administrative courts of a
number of legal proceedings where the injured parties are acting in abuse of rights for
violation of the good faith principle.

This opening brought a challenge to the administrative courts, which consists in as-
sessing the culpable conduct of the injured parties, in order to understand if this does
not hide a situation of abuse of rights.

This new challenge requires the court to make a careful analysis, since it will be
through it that some injured parties can be prevented from receiving indemnities when
they are not entitled to them, insofar as Article 4.° Law n.° 67/2007, of December 31,
allows the injured party to be compensated, despite being responsible for the damages

suffered.
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guido do nimero das paginas citadas;
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INTRODUCAO

Até 1967, sempre que o Estado provocava um dano a um particular, a reparacdo
desse dano era feita recorrendo-se em exclusivo a normas de direito privado. Nesse ano,
foi aprovado o Decreto-lei n.° 48.051, de 21 de novembro, que passou a reger a respon-
sabilidade civil extracontratual do Estado e demais pessoas coletivas publicas no domi-
nio dos atos de gestdo publica. Assim, a partir da entrada em vigor deste diploma, pas-
samos a ter regimes de responsabilidade civil extracontratual do Estado diferentes, con-
soante o facto que dava origem a indemnizacdo proviesse de um ato de gestdo publica
ou de um ato de gestéo privada. No primeiro caso, aplicavam-se as disposi¢des do De-
creto-lei n.° 48.051, de 21 de novembro e no segundo caso aplicavam-se normas de di-
reito privado.

Este regime instituido pelo Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de novembro, era exces-
sivamente restritivo dos direitos dos lesados, impondo-lhes um énus de impugnacéao
prévia do ato administrativo lesivo, obrigando-os a uma onerosa diligéncia processual o
que fazia com que em muitos casos, ndo obstante os lesados terem razdo, por pequenas
falhas era-lhes negada a reparacdo dos danos que sofreram.

A ldgica subjacente a esta imposi¢do era a seguinte: se o tribunal julgasse a agdo de
impugnacao improcedente, nada haveria a indemnizar, pois o ato ndo padeceria de qual-
quer vicio de invalidade; se o tribunal julgasse a acdo procedente e anulasse o ato admi-
nistrativo lesivo, na maioria dos casos com esta anulacdo desaparecia a obrigacdo de
indemnizar.

Este regime vigorou durante 40 anos, tendo sido revogado em 2007. Durante este
periodo, ndo obstante a disposicdo que impunha a obrigatoriedade de impugnacao pre-
via do ato administrativo lesivo nunca ter sido alterada, ela foi objeto de interpretacfes
diferentes.

Fruto destas interpretagdes, pode-se dividir o longo periodo de vigéncia deste regi-
me em duas fases, correspondendo a primeira de 1967 até 1986 e a segunda de 1986 até
a revogacéo do diploma em 2007.

Na primeira fase, muito marcada pela doutrina de Marcello Caetano e seguida pela
jurisprudéncia, entendia-se que a falta de impugnacdo do ato administrativo lesivo cons-
tituia uma excecdo perentoria, o que fazia com que o tribunal absolvesse o réu do pedi-
do. Nesta fase, prevalecia a questdo formal face a questdo substancial, razdo porque

ficou designada como a fase processualista.
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Na segunda fase, muito por influéncia da posi¢do de Afonso Queird, a jurisprudén-
cia administrativa passou a entender que a falta de diligéncia processual apenas relevava
para efeitos do quantum indemnizatorio. Ou seja, abandonou-se a visao processualista e
passou-se a olhar para a questdo substantiva, razdo pela qual, esta fase ficou conhecida
como fase substancialista.

Apesar da mudanca de posic¢do por parte dos tribunais administrativos, na segunda
fase, o certo € que continuava a ser necessario o lesado intentar a acéo prévia de impug-
nacao do ato lesivo, constituindo um pressuposto processual a analisar na segunda acao.

Para além da questdo de que em muitos casos o dever de indemnizar desaparecia
com a anulacdo do ato administrativo lesivo, este sistema tinha a particularidade de fun-
cionar como um depurador de eventuais situacdes de abuso de direito. Isto porque, por
um lado, ndo havia um grande desfasamento temporal entre a emissdo do ato adminis-
trativo lesivo e a sua apreciagédo pelos tribunais, o que fazia com que questdes como a
protecdo da confianga associadas ao decurso do tempo ndo se suscitavam, e por outro,
na acdo destinada a reparacdo do dano, ja se tinha apurado, na acdo de impugnacéo do
ato lesivo, se o lesado tinha culpa na producdo dos danos que sofreu.

Este sistema, apesar de muito restritivo dos direitos dos lesados, fazia com que os
tribunais na acdo destinada a reparacéo dos danos nao fossem confrontados com a ques-
tdo de comportamentos abusivos, isto &, as partes ndo suscitavam questdes que envol-
vessem a figura do abuso de direito. Ou seja, 0s tribunais ndo eram confrontados com
situacOes onde se suscitavam questdes de honeste agere.

Em 2007, a Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, revogou o Decreto-lei n.° 48.051,
de 21 de novembro. Para esta revogacdo, contribuiu em muito a condenacao do Estado
Portugués pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia por incumprimento do direito da
Unido, devido a exigéncia da instauracdo prévia da acdo de anulacdo do ato lesivo, em
matéria de contratagdo publica.

A Lei n.° 67/2007, de 31 de dezembro, trouxe duas grandes alteracGes face ao regi-
me anterior: fez desaparecer a obrigatoriedade de instauracdo prévia da acdo de anula-
¢do do ato administrativo lesivo e passou a prever que o lesado, mesmo sendo culpado
pelos danos que sofreu, possa ser indemnizado por eles no todo ou em parte - poder-se-a
dizer que o legislador adotou a tese substancialista.

Esta alteracdo, somada a possibilidade que o Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos confere a quem sofrer danos provocados pela administracdo, decorren-

tes de atos administrativos ilegais, de intentar acdes de responsabilidade civil, quando
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estes ja se tornaram inimpugnaveis, abriu a porta a que os tribunais se vejam confronta-
dos com novas realidades, isto é, estas alteragdes vieram trazer para o direito adminis-
trativo questdes que inicialmente ndo chegavam até si. Uma destas realidades € o exer-
cicio de um direito, em matéria de responsabilidade civil extracontratual do Estado, ex-
cedendo manifestamente os limites da boa fé.

Com estas alteragdes, o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado
passou a permitir que os lesados pudessem recorrer aos tribunais invocando danos que
0s préprios tenham dado origem e estando a exercer os seus direitos excedendo mani-
festamente os limites impostos pela boa fe.

O exercicio de um direito nas condicGes acabadas de referir, constituird abuso de
direito. Esta questdo levanta um desafio que é o de saber se uma figura que se encontra
prevista no direito privado tera aplicacdo no direito publico, mais concretamente em
sede de responsabilidade civil extracontratual do estado. Este desafio obrigou-nos a ana-
lisar a figura do abuso de direito consagrada no Cédigo Civil e perceber se é aplicavel
no direito publico.

Na busca das respostas a estas questdes, efetuamos uma excursdo pelo regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado, na fun¢do administrativa, pelo instituto
da culpa do lesado e pelo abuso de direito.

O presente trabalho é sobre a importancia dos tribunais analisarem se as condutas
dos lesados, sobretudo quando séo culposas, sdo, ou ndo, reconduziveis a figura do abu-
so de direito, por forma a que, quando decidirem atribuir alguma indemnizagéo, ela seja
justa.

A presente dissertacdo esta estruturada em seis capitulos, tratando-se das seguintes
questdes em cada um deles:

O primeiro capitulo, cujo titulo ¢, “A conduta culposa do lesado,” versa sobre 0 ins-
tituto da culpa do lesado. Este tema é desenvolvido da seguinte forma:

i. Inicia-se com a origem do instituto da culpa do lesado, como nasceu e como che-
gou até ao direito portugués;
ii. Segue-se a evolucdo que este instituto teve desde o Codigo de Seabra até ao atual
Cadigo Civil e a formulacao que hoje tem no artigo 570.° deste Cadigo;
iii. De seguida aborda-se a aprovacao pela primeira vez de um regime de responsabi-
lidade civil extracontratual do Estado (Decreto-Lei n.° 48.051, de 21 de novem-
bro) publicado no mesmo ano que o atual Cddigo Civil entrou em vigor e a refe-

réncia a culpa do lesado neste regime;
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iv. Seguidamente sdo abordadas as caracteristicas do instituto da culpa do lesado do

vi.

direito Civil, por contraposicéo, as caracteristicas deste instituto no regime da res-
ponsabilidade extracontratual do Estado evidenciando-se as semelhancas e dife-
rencas;

Seguem-se 0s pressupostos da responsabilidade civil, onde se abordam cada um
deles de per se, passando-se depois a culpa do lesado como um fator que inter-
rompe o nexo de causalidade;

Por altimo, aborda-se a ilicitude da conduta culposa do lesado e o critério de ava-

liacdo da culpa deste.

O segundo capitulo, cujo titulo é, “O pressuposto processual de interposi¢do de re-

curso contra os atos lesivos na fase entre 1967 e 2007, ” versa sobre o pressuposto pro-

cessual de impugnacdo do ato administrativo lesivo. Este tema é desenvolvido da se-

guinte forma:

Depois de uma apreciacdo genérica ao artigo 7.°, do Decreto-Lei n.° 48.051, de 21
de novembro, numa primeira parte aborda-se aquela que foi a posicédo inicial da
doutrina, encabecada por Marcello Caetano e da Jurisprudéncia do Supremo Tri-
bunal Administrativo e que corresponde ao periodo entre 1967 e 1986. Aqui faz-
se a caracterizacdo desta fase centrada no facto de a falta de impugnacéo do ato
administrativo lesivo constituir uma excecao perentdria na acdo a intentar para a
reparacao dos danos sofridos, correspondendo a fase processualista;

Segue-se a fase que corresponde ao periodo entre 1986 até 2007. Nesta segunda
parte, aborda-se a influéncia que a posicao doutrinaria de Afonso Queird teve na
mudanca de posicdo do Supremo Tribunal Administrativo, nesta matéria, ao aco-
Iher a tese substancialista, passando a considerar, a partir daqui, que a falta de in-
terposicdo da acdo de impugnacdo do ato lesivo ndo constituia uma excegdo pe-
rentéria relevando somente para efeitos de culpa, tendo reflexos no quantum in-

demnizatério.

O terceiro capitulo, cujo titulo é, “O desaparecimento do pressuposto processual

de interposicdo de recurso contra os atos lesivos no atual regime e o surgimento de

novas questdes relacionadas com o abuso de direito, ” versa sobre a questdo do desapa-

recimento do 6nus que o lesado tinha de intentar previamente uma acgdo de impugnacao

do ato administrativo lesivo antes de intentar a acdo de responsabilidade civil extracon-

tratual, relacionando-a com a possibilidade de os tribunais serem confrontados com

questdes novas no dominio do abuso de direito, por forca do desaparecimento daquele
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pressuposto processual. O capitulo inicia-se com uma introducdo breve e geral sobre o
pressuposto de impugnacéo do ato administrativo lesivo, por forga do artigo 7.° do De-
creto-Lei n.° 48.051, de 21 de novembro, comparando-o com o atual artigo 4.° do
RRCEE de forma a evidenciar a sua evolucéo, referindo-se a contribuicédo decisiva que
a condenacdo do estado portugués no Tribunal de Justica da Uni&o Europeia teve para a
eliminacdo da obrigatoriedade de interposi¢cdo de recurso contra o ato administrativo
lesivo.

O quarto capitulo, cujo titulo €, “O abuso de direito,” versa sobre da figura do abu-
so de direito relacionando-a com o principio da boa fé, quer no direito administrativo,
quer no direito privado. Aqui, abordam-se ainda 0s conceitos, a sua origem e a teoriza-
cdo da figura do abuso de direito nas suas varias manifestacdes: venire contra factum
proprium, as inalegabilidades formais, o suppressio e surrectio, o tu quoque e 0 exerci-
cio em desequilibrio.

O quinto capitulo, cujo titulo é, “Condutas do lesado passiveis de serem recondu-
zidas a figura do abuso de direito, ” versa sobre a questdo dos comportamentos culposos
dos lesados, procurando, a partir de um conjunto de casos retirados da jurisprudéncia
dos tribunais superiores administrativos, evidenciar que elas podem ocorrer em todas as
formas de atuagdo administrativa: regulamento, ato e contrato.

O sexto capitulo, cujo titulo é, “O abuso do direito como elemento corretor das in-
suficiéncias do instituto da culpa do lesado essencial para uma reparacao justa,” versa
sobre a analise de um caso concreto julgado por num tribunal onde este concluiu que o
lesado ndo tinha direito a receber qualquer indemnizagdo por ter atuado com abuso de
direito.

Com este caso pde-se em confronto duas perspetivas: uma relacionada com a deci-
sdo que poderia ter sido tomada pelo tribunal se atendesse somente ao comportamento
culposo do lesado que, neste caso, invocando o artigo 4.° do RRCEE poderia atribuir-
Ihe a totalidade ou parte da indemnizagéo pelos danos sofridos, apesar de o lesado ter
atuado com culpa; e outra, relacionada com a decisdo que foi proferida pelo tribunal
depois de analisar se 0 comportamento culposo do lesado era ou ndo subsumivel a figu-
ra do abuso de direito e ter concluido que sim.

Procura-se assim evidenciar que a figura do abuso de direito, que € de conhecimen-
to oficioso em todas as instancias de jurisdi¢do, permite impedir que o lesado, por estra-
tégia processual, procure esconder o seu comportamento culposo pensando na possibili-

dade que o artigo 4.° do RRCEE lhe da de receber a totalidade ou parte da indemniza-
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cao, para além de funcionar como um garante de que as reparacdes atribuidas pelos tri-
bunais séo justas.

CAPITULO | - ACONDUTA CULPOSA DO LESADO

O RRCEE ¢ aplicéavel as fungdes politico-legislativas, jurisdicionais e administrati-
vas.

Quando analisada a questdo da culpa do lesado no ambito das fungdes politico-
legislativas, jurisdicionais e administrativas, verifica-se que a possibilidade de o lesado
contribuir para o dano ndo € igual em todas as funcdes.

Sendo o presente trabalho elaborado no contexto de um Mestrado em Direito Ad-
ministrativo, trataremos unicamente da relevancia da culpa do lesado para efeitos de

responsabilidade da funcdo administrativa.
1.1 ORIGEM DO INSTITUTO DA CULPA DO LESADO

A origem do instituto da culpa do lesado remonta ao direito romano?, encontrando-
se referido em varios textos dessa época, onde se encontra por exemplo “um texto de
ULPIANUS, em que se nega, ao dominus, a protecdo da Lex Aquilia, para o dano fisico
sofrido pelo escravo, que atravessou 0 «campus iaculatorius» na altura em que alguém
lancava «jabalinas». > Neste caso, estava em causa um dano que o lesado sofreu por
culpa sua. Mas, encontram-se também nesta época textos em que o dano néo foi da res-
ponsabilidade do lesado, este somente contribuiu para o seu agravamento, sendo o texto
de PAULUS, o mais conhecido.?

Mais tarde, nos séculos XVII e XIX, os intérpretes alemaes do corpus iuris civilis,
naquilo que ficou conhecido pela «ciéncia das Pandectas», procuraram afirmar um
principio geral ou superior de «compensacdo de culpas» em que a culpa do lesante é

anulada pela culpa do lesado.*

1 Ha autores que o fazem remontar & Grécia do século V a. c., referindo Aristételes e o seu conceito de
justica comutativa que implicava o dever de reparar os danos provocados por uma pessoa a outra. AMA-
RAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo, Vol. I, 2.2 Edicdo, Almedina, Coimbra. 2012,
p. 671.

2 PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta do lesado como pressuposto e critério de imputagdo do
dano extracontratual, Reimp., Almedina, Coimbra, 2007, p. 338.

3 Relata o caso de um escravo que foi ferido sem gravidade mas veio a falecer ndo do ferimento mas por
falta de cuidados do seu proprietario. PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta ..., p. 342.

4 PROENGCA, José Carlos Brandéo, A conduta... pp. 347-348.

26



Na segunda metade do século XIX, surgem os primeiros Codigos influenciados por
esta doutrina, sendo os mais importantes o Cdodigo da Saxonia de 1863, o Projeto de
Dresden de 1866, o0 Codigo Comercial aleméo de 1861 e, entre nos, o Cddigo Comercial
Ferreira Borges.®

No direito anglo-americano, “o relevo positivo da «culpa» do lesado, acolhido pe-
las codificacdes do século XIX e recebido posteriormente na legislacao civilistica deste
século, ndo foi aceite imediatamente no direito inglés e americano dos torts. Como re-
flexo do direito comum, a contributory negligence rule vigorou, em Inglaterra, pelo
menos desde 1809 (com o caso Butterfield v. Forrester)® e, nos Estados Unidos, a partir
de uma deciséo de 1854, relativa a injury causada por «mutual default of the both par-
ties» (Railroad v. Aspell).””’

No nosso ordenamento juridico a consagracdo da culpa do lesado, no dominio do
direito civil, surge com o Cddigo de Seabra.®

Embora este Cadigo, no dominio estrito da responsabilidade civil, ndo consagrasse
“regras modernas idénticas as previstas nos 8§ 10 e ss. do Cadigo prussiano ou de um
principio geral andlogo ao que veio a ser adoptado no artigo 51.°, 1 do Cdédigo suico
das Obrigagdes de 1881, ndo obstou a que o nosso legislador introduzisse no diploma
de 1867 uma norma (...) contendo o regime do concurso da culpa do lesado, de modo a
completar, de certa forma, o relevo que o artigo 705.° dava ao «facto» do credor. ”®

A norma que no Cddigo de Seabra previa o regime do concurso da culpa do lesado
constava no artigo 2398.°, 8 2. Esta disposicao estabelecia que “se, para a existéncia do
damno, ou prejuizo, concorreu também culpa, ou negligéncia da pessoa prejudicada,
ou outrem, a indemnizacao sera, no primeiro caso, diminuida e no segundo rateada, em
proporgdo d’essa mesma culpa, ou negligéncia, como fica disposto no artigo 2372, 8§88
1.°e 2.7

> PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... p. 353.

® Neste caso “o lesante, por causa da construgdo de uma casa, deixara um barrote de madeira na via
publica. Ao anoitecer, e com fracas condicdes de visibilidade, o lesado caiu do seu cavalo, conduzido a
rédea solta, por ndo ter visto aquele obstaculo”, PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... p. 369,
Nota de rodapé n.° 1206.

"PROENCGCA, José Carlos Brandao, A conduta... p. 369.

8 “Em 1850, ANTONIO LUIS DE SEABRA foi incumbido de redigir o Projecto de um Cédigo Civil —
numa época de marcado individualismo liberal - ndo se desconhecia, certamente, o pensamento de
PAFENDORF, WOLF ou EISENBACH, nem as solugdes hibridas do Cédigo Prussiano de 1794 ou desse
diploma marcadamente jusracionalista que foi (e €) o ABGB de 1811 ou mesmo a doutrina francesa mais
antiga — de LAROMBIERE, BOURJON e DOMAT — defensora da relevancia positiva da culpa do lesa-
do.” PROENCA, José Carlos Brandéo, A conduta... p. 374.

® PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... pp. 376-377.
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1.2 EVOLUCAO DO INSTITUTO DA CULPA DO LESADO

Ap6s o surgimento do instituto da culpa do lesado ele foi sendo trabalhado pela
doutrina e pela jurisprudéncia. O resultado deste labor doutrinal e jurisprudencial foi a
natural evolucdo do instituto. Esta evolugédo pode ser dividida em dois momentos distin-
tos: um primeiro, que corresponde ao periodo do Codigo de Seabra e que vai até 1967; e
um segundo, que correspondente ao atual CC e que vai de 1967 em diante.

A- Do Codigo de Seabra até ao Codigo Civil de 1966

Tal como se referiu, este instituto foi introduzido no nosso ordenamento juridico
em 1867 pelo Codigo de Seabra, 1 1! no seu artigo 2398.2, § 2, enquanto preceito geral.
No entanto € a partir de 1918 que o legislador introduz expressamente a conculpabilida-
de do lesado. Esta introducdo expressa surge nos diplomas legais que regulam a matéria
relativa aos acidentes de viagio.*?

Em matéria relacionada com acidentes de viacdo, 0 “nosso terceiro Codigo da Es-
trada, [previa] que a [obrigacdo de] indemnizacao (rectius, a responsabilidade) [podia]
ser afastada [mediante] prova da conduta dolosa ou culposa do ofendido que tivesse
sido causa exclusiva do acidente. "3

Mais tarde, o concurso de condutas culposas vem a sofrer uma retragdo com a en-
trada em vigor do Codigo da Estrada de 1954. O artigo 56.°, deste Cédigo, adotou uma
formula mais aperfeicoada do Assento de 4 de maio de 1933.14 1

No Codigo de Seabra, o instituto da culpa do lesado tinha natureza subjetiva.'®

10 Ver supra ponto 1.1.

11 Ver supra notas de rodapé n.° 8 e 9.

12 “40 lado do preceito mais geral do § 2.° do artigo 2398.°, o legislador nacional ndo se esqueceu de
regular expressamente a relevancia positiva da «conculpabilidade do lesado» nos diplomas sobre aci-
dentes de viacdo surgidos a partir de 1918, tendo por fundo o Decreto n.° 4536 bem como aquele que se
Ihe seguiu menos de um ano depois (Decreto n.° 5646, de 10 de Maio de 1919), era plausivel a defesa de
uma determinada contraposicdo, apesar do teor legal algo limitativo. Na realidade, a «culpa do ofendi-
do», vista como causa (exclusiva) que permitia ao «autor do acidente ou aos seus corresponsaveis» ilidir
uma presungéo de culpa que, ao cremos, derivava do artigo 1.° dos dois diplomas, ndo parecia excluir o
confronto com uma culpa do lesado concorrente com a do lesante ou sucessiva ao acidente e conducente
a uma maior ou menor indemnizagdo” PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... p. 384.

13 PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... pp. 385-386. Cfr. artigo 3.° do Decreto n.° 4546, de 27
de junho de 1918.

14 “4 reparac@o de prejuizos por desastre de viagcdo em qualquer meio de transporte é devida sempre que
0 desastre ndo fér imputavel ao lesado ou a terceiro ou a forga maior estranha ao funcionamento do
veiculo”, PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... p. 226, nota de rodapé n.° 709.

15 PROENCA, José Carlos Brand&o, A conduta... p. 387.

18 “o critério subjectivo do Cédigo de Seabra «convivia» com disposi¢des da legislagdo rodovidria imbu-
idas de uma maior flexibilidade, dado o seu apelo ao «prudente arbitrio do julgador». Sopesando as

28



B- A culpa do lesado no atual Cédigo Civil

O CC de 1966, passou a consagrar uma norma geral, o artigo 570.°, que substituiu,
em termos inovadores, o regime resultante do artigo 2398.°, § 2.°, do Cdodigo de Seabra
e do artigo 56.° do CE de 1954.Y7

O artigo 570.°do CC, no “n.° 1 (...) reproduziu, com pequenas alteracdes formais,
o primeiro paragrafo do artigo 1.°, 1 do Anteprojecto do VAZ SERRA!8, paragrafo esse
em que se notavam as influéncias do artigo 56.°, 3 do Codigo da Estrada de 1954 e do §
2341 do BGB, mas sobretudo do artigo 1227.°, primeira parte, do Codice Civile de
1942.7* No n.° 2, o legislador estabeleceu regras para os casos em que, do lado do le-
sante, existe uma presuncao de culpa e do lado do lesado existe culpa. Nestes casos,
quando ndo exista lei que disponha em sentido contrério, o lesante ndo tem o dever de
indemnizar.

O regime instituido pelo artigo 570.° do CC, continua “a separar os casos em que o
comportamento do lesado foi causa (exclusiva) do dano — o artigo 505.° surgiu por di-
recta inspiracdo no artigo 56.°, 1 do Codigo da Estrada — e causa cooperante ( ou con-
causa), o legislador demarcou «a culpa do lesado» da outra hipdtese concausal com
gue «conviveu» nos artigos 2398.° do Codigo de Seabra, 140.°, § 2.° do Cddigo da Es-
trada de 1930 e 56.°, 3 do Cddigo da Estrada de 1954, limitando-se a regular, em con-
junto, apenas o concurso do «facto culposo do lesado... para a produg¢do ou agrava-
mento dos danos» e deixando o regime estrito da «concorréncia activa» para outros
normativos como, por ex., o do artigo 497.2.2

Quanto aos “fundamentos que condicionam o surgimento do concurso de condutas,
a interpretacdo declarativa do artigo 570.°, 1 e 2 ndo parece revelar um circulo de
aplicacdo que possa ir além da prova dos comportamentos culposos do lesante e do

lesado.” &

virtudes e os defeitos do critério consignado no §254” PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... p.
748.

1" PROENGCA, José Carlos Brandao, A conduta... p. 389.

18 “Artigo 1.° 1: «Quando um facto culposo do prejudicado concorreu para a producdo do dano ou para
0 agravamento dele, cabe ao juiz ponderar, atendendo a gravidade de ambas as partes e as consequén-
cias que delas resultarem, se a indemnizagdo deve ser totalmente concedida, reduzida ou até excluida»”
PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... p. 389, nota de rodapé n.° 1297.

19 PROENCA, José Carlos Brand&o, A conduta... p. 389.

20 PROENCA, José Carlos Brand&o, A conduta... pp. 389-390.

21 PROENCA, José Carlos Brand&o, A conduta... p.391.
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Neste Codigo, o legislador ndo seguiu nem a via do critério objetivo da culpa nem
adotou um critério subjetivo puro, optou por um sistema misto que conjuga a medida da

culpa e o quantum indemnizatorio, intermediados pela proporcionalidade.?
C- A culpa do lesado nas relagdes entre o Estado e os particulares

No que diz respeito as relagdes entre o Estado e os particulares, a culpa do lesado
aparece pela primeira vez expressamente consagrada num diploma legal em 1967, com
a aprovagdo do DL n.° 48051, de 21 de novembro.?

Atualmente, o RRCEE, no artigo 4.°, mantém a consagracdo expressa da culpa do

lesado.?*

1.3 O INSTITUTO DA CULPA DO LESADO NO REGIME DA RESPONSABI-
LIDADE CIVIL EXTRACONTRATUAL DO ESTADO TERA CARACTERITI-
CAS ESPECIAIS FACE AO REGIME GERAL OU NAO

Existindo a figura da culpa do lesado consagrada no artigo 570.° do CC, a questao
que se coloca € a de saber se o legislador cometeu uma redundéancia ao consagré-la tam-
bém no artigo 4.° do RRCEE ou se na realidade a figura da RRCEE apresenta caracte-
risticas especiais face ao regime geral.

O legislador adotou o conceito de “culpa do lesado” para se referir aos casos em
que o lesado, devido a um comportamento seu, vem a sofrer um dano ou a ver um dano

provocado por outrem ser agravado. Postas as coisas desta forma, parece que o legisla-

22 “4o combinar a intensidade do aspecto subjectivo da conduta com a valoragéo da sua incidéncia con-
tributiva o legislador nacional ndo deu o flanco as posicdes que, no seio do §254, pretendiam consagrar
um puro critério subjectivo, manteve-se fiel ao pressuposto dominante da responsabilidade civil e rejei-
tou naturalmente a secundarizac¢do do factor subjectivo, dada a auséncia de opgdo por uma «objectiva-
¢do» da culpa. E num sistema em que o ideario do artigo 494.° representava uma verdadeira pedra-de-
toque, com inegavel «tom» sancionatorio, a doutrina da norma do artigo 570.° ndo deixava de ser o
corolario légico, mais complexo, dessa proporcionalidade entre a medida da culpa e o quantum indemni-
zatorio.” PROENCA, José Carlos Brandédo, A conduta... p.748.

Z3Este diploma estabeleceu o regime geral da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
pessoas colectivas publicas no dominio dos actos de gestdo publica. O artigo 7.° previa que «o dever de
indemnizar, por parte do Estado e demais pessoas colectivas pUblicas, dos titulares dos seus 0rgdos e dos
seus agentes, ndo depende do exercicio pelos lesados do seu direito de recorrer dos actos causadores do
dano; mas o direito destes a reparacdo sé subsistird na medida em que tal dano se ndo possa imputar a
falta de interposicdo de recurso ou a negligente conduta processual da sua parte no recurso interpostos.
Estava aqui consagrado na 2.2 parte desta disposi¢do a culpa do lesado.

24 O artigo 4.° do RRCEE prevé que «quando o comportamento culposo do lesado tenha concorrido para
a producéo ou agravamento dos danos causados, designadamente por ndo ter utilizado a via processual
adequada a eliminacao do acto juridico lesivo, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das
culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas tenham resultado, se a indemnizacéo deve ser
totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida».
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dor cuidou de uma matéria que € irrelevante para o direito, que sdo as relacbes da pes-
soa consigo propria.? 26

Neste instituto o que verdadeiramente esta em causa é uma exclusdo ou a diminui-
cdo de uma indemnizacdo que o lesado teria direito, devido a um dano provocado por
outrem?’. Desta forma, percebe-se que ndo é de uma relagdo da pessoa consigo propria
que o instituto cuida, mas sim da relagéo do lesante com o lesado, onde, devido a uma
conduta do lesado, o lesante ndo fica obrigado a reparar danos que nao sejam nem resul-

tem da sua atuacdo danosa.
A- Caracteristicas do regime geral

O n.° 1 do artigo 570.°, do CC, confere ao tribunal o poder para conceder, reduzir
ou excluir a indemnizacao ao lesado, desde que os danos resultem de uma atuagdo sua
devendo para isso aplicar os mesmos principios de causalidade.?®

Em matéria de culpa, ela tanto se pode reportar ao facto ilicito causador dos danos
(ato do lesante) como aos danos resultantes ou agravados desse facto imputaveis ao le-
sado. Por regra, a culpa ndo se presume (cfr. artigo 487.%, n.° 1 do CC), no entanto ha
casos de presuncdo legal de culpa (cfr. artigos. 491.°, 492.°, 493.° e 503.°, n.° 3 do CC).
Nos casos em que existe presuncédo legal de culpa, ela cede, por for¢a do n. 2 do artigo
570.° do CC, sempre que haja culpa do lesado.?® A culpa do lesante e do lesado tanto

podem ser simultaneas como sucessivas. 3!

% “Pois temos por certo que a «culpay do lesado ndo reduz a culpa do agente, sendo mais rigoroso di-
zer-se que condiciona os efeitos (indemnizatdrios) da responsabilidade do lesante, mesmo que as culpas
sejam de igual gravidade” PROENCA, José Carlos Branddo, A conduta... p. 394.

% 0 principio vigente na ordem juridica é o de que os prejuizos sdo suportados por quem os sofre, mas
a situacdo pode inverter-se quando sejam causados por factos imputaveis a pessoas distintas daquela em
cuja esfera juridica ocorrem.” SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito
Administrativo Geral, Tomo 11, 2.2 Edicdo, remp, Alfragide: D. Quixote, 2010, p. 477.

27O regime da responsabilidade Civil tem um carécter secundéario que segundo Freitas do Amaral aparece
bem evidenciado no artigo 4.° do RRCEE, AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrati-
vo... Nota de rodapé n.° 1114, p. 677.

2 LIMA, Pires de/VARELA, Antunes, Cadigo Civil Anotado, Vol. I, 4.2 Ed., Reimp., Coimbra, Coimbra
2011, anotagéo 2. pp. 587-588.

2 LIMA, Pires de/VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado..., anotagio 3. p. 588.

30 LIMA, Pires de/VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado..., anotagio 4. p. 588.

31 Sdo0 exemplos de culpa simultanea os acidentes de viagdo imputaveis a culpa do condutor e da vitima
do atropelamento; e de culpa sucessiva 0s casos do operario que, por imprudéncia, cai do andaime que o
empreiteiro tinha em mau estado. LIMA, Pires de/VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado..., anota¢do
3. p. 588.

31



A responsabilidade resultante dos danos provocados é determinada segundo a regra
geral do artigo 487.° do CC e corresponde aquela que resultar da culpa efetiva do agen-
te.32

A responsabilidade no regime geral, € uma responsabilidade que assenta na culpa

do agente, logo é uma responsabilidade subjetiva.
B- Caracteristicas do regime da RRCEE

Como acima se disse, a culpa do lesado, prevista no artigo 4.° do RRCEE, esta vo-
cacionada para a funcdo administrativa.®® 34 Alias “a letra do artigo 4° do RRCEE liga
expressamente a culpa do lesado a funcdo administrativa, na medida em que refere a
“eliminagdo do acto juridico lesivo.”® Quando um particular entra numa relag&o juridi-
ca com a administracdo, quando esta atua ao abrigo de prerrogativas de direito publico,
a relacdo que se estabelece € diferente da que se estabelece entre particulares.

A culpa do lesado é um instituto comum ao direito publico e ao direito privado,
apresentando-se, quer num, quer noutro, “como [uma] causa de reducgdo ou exclusdo da
culpabilidade do lesante por interferéncia da conduta do lesado no nexo causal fac-
to/dano. 3% Assim, numa primeira leitura, parece nio existir diferenca entre a culpa do
lesado prevista no artigo 4.° do RRCEE e a do regime do artigo 570.° do CC.

O RRCEE substituiu o regime aprovado pelo DL n.° 48051, de 21 de novembro de
1967. Este regime, em matéria de culpa, remetia a responsabilidade para o regime geral

32 LIMA, Pires de/VARELA, Antunes, Cddigo Civil Anotado..., anotagio 3. p. 588.

3“4 culpa do lesado, como a prépria (ainda que infeliz) letra do artigo 4° do RRCEE indica, estd voca-
cionada para a responsabilidade por facto da fungdo administrativa,” GOMES, Carla Amado, A culpa
(ou conduta) do lesado: reflexdes sobre um instituto aberto, Revista do Ministério Pablico, 2014, n.° 139
(jul-set), p. 12.

3 GOMES, Carla Amado, Textos dispersos sobre direito da responsabilidade civil extracontratual das
entidades publicas, AAFDL, Lisboa, 2010, pp.254-257. CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas, org. Rui Medeiros; co-
lab. Mario Aroso de Almeida,... (et al). - Lisboa: Universidade Catolica Editora, 2013, p.108.

35 GOMES, Carla Amado, A culpa (ou conduta) do lesado...p. 13.

% “Na visdo tradicional, a culpa do lesado apresenta-se, em Direito Publico como em Direito Privado,
como causa de reducgdo ou exclusdo da culpabilidade do lesante por interferéncia da conduta do lesado
no nexo causal facto/dano. Por outras palavras, porque o lesado/vitima concorreu, activa ou passiva-
mente, para a producdo ou agravamento do dano, serd conforme a uma légica de justica que a imputa-
¢do se ndo faca exclusiva ou totalmente ao lesante. Perpassa, cristalinamente, pelo instituto, uma ideia
de proibicdo de abuso de Direito, bem como de justica comutativa. Uma releitura da figura podera, po-
rém, conduzir-nos a conclus@es diferentes sobre o0s seus contornos. Com efeito, parece desenhar-se na
“culpa” do lesado uma (nova) vocagdo, de clausula de reparticdo ou exoneragdo de responsabilidades
em razdo do conhecimento dos factores de risco subjacente ao contexto circunstancial de lesante e lesa-
do”. GOMES, Carla Amado, A culpa (ou conduta) do lesado...p. 10
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previsto no artigo 487.° do CC,* respondendo a administragdo, em termos objetivos,
somente nos casos de prejuizos especiais e anormais resultantes do funcionamento de
servigcos administrativos excecionalmente perigosos ou de coisas e atividades da mesma
natureza.®® Em caso de ato administrativo lesivo, impunha que o lesado intentasse pre-
viamente uma ac¢ao com vista a sua remocao do ordenamento juridico.

Por forca do direito da Unifo Europeia®®, o estado portugués viu-se obrigado a eli-
minar a exigéncia de prova de culpa ou dolo como pressuposto autbnomo da responsa-
bilidade civil da Administracdo por facto ilicito*® que constava no DL n.° 48051.*! Para
cumprimento dessa obrigacdo, o estado portugués revogou o DL n.° 48051 e aprovou o
RRCEE.

O artigo 10.°, n.° 2 e 3 RRCEE, contém uma presuncdo de culpa quando estamos
perante a pratica de atos ilicitos ou incumprimento de deveres de vigilancia, o que lhe
confere objetividade, isto é, obriga a indemnizar mesmo sem culpa. Este é alias o regi-
me “mais proximo do Direito da Unido Europeia*? sendo que “no entender da Comis-
sao Europeia, a Diretiva Recursos impde a adogcdo de um regime de responsabilidade
puramente objetiva.” 43

O artigo 7.° n.° 3 e 4 do RRCEE, contém também uma presuncao de culpa por fun-

cionamento anormal do servigo.

7A culpa dos titulares do 6rgdo ou dos agentes é apreciada nos termos do artigo 487.° do Cdédigo Civil,
Artigo 4.°,n.° 1 do DL n.° 48051, de 21 de novembro.

38 Artigo 8.°, do DL n.° 48051, de 21 de novembro.

% Diretivas n.° 89/665/CEE, de 21 de dezembro e 92/13/CEE, de 25 de fevereiro. Em virtude de o estado
Portugués néo ter procedido a transposicdo, em tempo, destas Diretivas, a Comissao europeia intentou
uma acgdo por incumprimento no Tribunal de Justica da Unido Europeia, tendo o Estado Portugués sido
condenado (processo n.° C-275/03). Mais tarde, devido a néo ter acatado a decisdo de condenacdo veio a
ser novamente condenado em san¢do pecuniaria compulséria com uma pena de 19 392 euros por cada dia
de atraso no cumprimento da sentenca condenatéria (Processo C-70/06, disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:62006CA0070&rid=4).

40vAZ, Manuel Afonso/BOTELHO, Catarina Santos, Comentario ao Regime da Responsabilidade Ci-
vil..., p. 39.

41 O Tribunal de Justica da Unido Europeia, no processo n.° C-275/03, proferiu a seguinte decisdo: “Ao
ndo revogar o Decreto-Lei n.° 48051, de 21 de Novembro de 1967, que subordina a indemnizacédo das
pessoas lesadas em consequéncia da violagdo do direito comunitario em matéria de contratos de direito
publico ou das normas nacionais que o transpdem a prova da existéncia de culpa ou dolo, a Republica
Portuguesa ndo cumpriu as obrigacdes que lhe incumbem por forca dos artigos 1.°, n.° 1, e 2.°, n.° 1,
alinea c), da Directiva 89/665/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989, que coordena as disposi-
¢Oes legislativas, regulamentares e administrativas relativas a aplicacdo dos processos de recurso em
matéria de adjudicacdo dos contratos de direito publico de obras e de fornecimentos,” disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=49215&pagelndex=0&doclang=PT&m
ode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=382375

“2 | EITAO, Alexandra, llicitude e presuncdes de culpa na responsabilidade pelo exercicio da funcéo
administrativa, in Novos temas da responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas, Instituto
de Ciéncias Juridico Politicas, Coordenacdo, Carla Amado Gomes / Miguel Assis Raimundo, 2013, pp.
9-21, p. 19.

4 MEDEIROS, Rui / MARTINS, Patricia Fragoso, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Ci-
vil..., p.185.
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N&o obstante haver estas presungdes de culpa, se 0 dano tiver origem num ato ad-
ministrativo ou numa atuagdo material, o lesado tem o 6nus de recorrer a via judicial
para a eliminacdo do ato juridico lesivo, uma vez que o artigo 4.° do RRCEE se lhes
aplica. Tendo este preceito surgido ja depois da reforma da legislacdo processual admi-
nistrativa, é criticvel o facto de o legislador ndo ter adotado um conceito mais consen-
taneo com esta reforma tendo preferido a expressao “’eliminagdo do acto lesivo’ em vez
de uma formula mais abrangente — como, por exemplo, a cessacéo de efeitos da con-
duta lesiva (que cobriria, quer actuacdes materiais e juridicas, quer accdes e omis-

sbes) .44
C- Concluséao

Por isto entendemos que o instituto da culpa do lesado no RRCEE tem caracteristi-
cas especiais face ao regime geral, pelo que concordamos com Carla Amado Gomes
quando afirma que “ndo ha redunddncia na inser¢do do artigo 4° do RRCEE; ha, sim,
um sinal de abertura da conduta do lesado a especificidades da figura no Direito da
responsabilidade civil extracontratual da Administrag&o.*” Uma das especificidades é

0 lesado ter o 6nus de impugnacéo de atos administrativos lesivos.

1.4 PRESSUPOSTOS QUE CONSTITUEM O LESANTE NA OBRIGATORIEDADE
DE REPARAR OS DANOS DO LESADO

Os pressupostos que constituem o lesante na obrigatoriedade de reparar os danos

que provocou ao lesado sdo os pressupostos da responsabilidade civil.*®

4 “lamenta-se a terminologia algo arcaica do preceito. Na realidade, surgindo ap6s a reforma da legis-
lacéo processual administrativa, o artigo 4° ainda circunscreve (mesmo que exemplificativamente) "a via
processual adequada" a "eliminagdo do acto lesivo", em vez de ter adoptado por uma formula mais
abrangente — como, por exemplo, a cessagéo de efeitos da conduta lesiva (que cobriria, quer actuacdes
materiais e juridicas, quer ac¢des e omissoes)” GOMES, Carla Amado, A culpa (ou conduta) do lesa-
do...p. 13. GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a quatro
maos... - Sobre 0 novo regime da responsabilidade civil extracontratual do estado e demais entidades
publicas in Textos Dispersos sobre Direito da Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades
Publicas, AAFDL, Lisboa, 2010. pp. 256-257.

4 GOMES, Carla Amado, A culpa (ou conduta) do lesado...p. 11.

4 O STA desde ha muito tempo que vem decidindo de forma pacifica, que a responsabilidade civil extra-
contratual do Estado e pessoas colectivas por factos ilicitos praticados pelos seus 6rgaos ou agentes assen-
ta nos pressupostos da idéntica responsabilidade prevista na lei civil, entre os muitos acérddos Cfr. Ac.
STA de 06-03-2002 da 32 SUBSECCAO DO CA, Processo 048155, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/efdebd377b767¢c2480256b8f005142d4?
OpenDocument
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Nesta matéria, o legislador fez uma opcéo clara no sentido de haver uniformidade
entre os dois regimes.*’ Esta uniformidade tem a vantagem de o0s pressupostos ja esta-
rem suficientemente estudados e estabilizados.

Dado que os pressupostos sdo 0s mesmos, a chave da decifracdo de um conjunto de
conceitos utilizados no RRCEE esta no CC.*

Para que haja obrigagdo de indemnizag&o é necessario que cumulativamente se reu-
nam cinco pressupostos, sao eles, o facto voluntario do lesante, a ilicitude, a culpa, o
dano, e o nexo de causalidade. A ndo verificagdo de um destes pressupostos acarreta
automaticamente a inexisténcia de responsabilidade civil delitual . >

Uma vez produzido o dano é necessario apurar como é que ele deve ser reparado.
“O artigo 3° do RRCEE, cuja epigrafe é “Obrigacdo de indemnizar”, contém trés nor-
mas, que reproduzem o regime civilistico: (i) quem causa dano, deve reparar e recons-
tituir a situacdo actual hipotética (artigo 3/1, que ecoa o artigo 562° do CC); (ii) A
reconstituicdo in natura prefere a compensacao pecuniéria, salvo se se revelar impos-
sivel ou excessivamente onerosa (artigo 3/2, correspondente ao artigo 566/1 do CC);
(iii) A indemnizacdo cobre danos morais e patrimoniais, tanto presentes como futuros
(artigo 3/3, que reflecte hipdteses contempladas identicamente na lei civil: artigos 496°
e 564° do CC) 1,

1.41FACTO

O primeiro pressuposto da responsabilidade civil que tem de ser preenchido é a

existéncia de um comportamento humano dominavel pela vontade®, que se pode tradu-

47 “a pretensdo do legislador é, claramente, a de gerar uniformidade, principiolégica e normativa, em

sede de responsabilidade civil extracontratual dos entes pablicos que desenvolvem a func¢do administrati-
va — sendo certo que o regime continua a ser tributario da legislacéo civilistica, onde se encontra sedia-
do o instituto transversal da responsabilidade civil, mal se compreendendo a op¢do envergonhada do
legislador em ter retraido a consagracdo expressa da aplicagdo subsidiaria do Codigo Civil”, GOMES,
Carla Amado, A Responsabilidade Civil Extracontratual da Administragdo Por Facto llicito, in, Trés
Textos Sobre O Novo Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Plblicas, AAFDL, Lisboa, 2008. p.27.

48 “0O Cédigo Civil ndo sé contém a chave de decifracdo de um conjunto de conceitos utilizados pela
LRCEE - danos patrimoniais e ndo patrimoniais; danos futuros (artigo 3.%3) -, como é destinatario de
remissoes expressas daquela Lei (cfr. os artigos 5.° e 10.%4)” GOMES, Carla Amado, A Responsabilida-
de Civil Extracontratual da Administracéo Por Facto llicito, in, Trés Textos... p. 27, Nota de rodapé n.°
7.

49 SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral... p. 485.

50 A responsabilidade delitual decorre de uma conduta reprovada pela ordem juridica; por isso, é tam-
bém por vezes designada por responsabilidade por facto ilicito e culposo, SOUSA, Marcelo Rebelo
de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral ... p.482.

1 GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a quatro maos... p.248.
52 SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral... p. 486.
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zir numa agdo ou numa omiss&o.>® Quer num caso quer no outro, 0 comportamento tem
de ser contrario ao direito. Isto é, no caso da acdo, estamos perante um comportamento
humano ativo e no caso da omissdo, estamos perante um comportamento humano passi-
vo,> que tém de ser contrarios ao direito.

O DL n.° 48051, regulava a responsabilidade civil extracontratual do Estado e de-
mais pessoas coletivas plblicas no dominio dos atos de gestdo publica.>® Os atos de
gestdo privada, eram relegados para o direito privado. Assim, a distingdo entre atos de
gestdo publica®® e atos gestdo privada®’ tinha um grande interesse, na medida em que os
atos de gestdo privada estavam excluidos do &mbito de aplicacdo do diploma sendo-lhes
aplicavel o regime do artigo 501.° do CC.

Atualmente, a distingdo entre atos de gestio publica®® e atos de gestdo privada con-
tinua a ter interesse na medida em que “h4, pois, (e muito bem), dois regime de respon-
sabilidade civil da Administracéo consagrados no nosso direito positivo actual — o re-
gime de responsabilidade por actos de gestdo privada e o regime de responsabilidade
por actos de gestdo publica: o primeiro consta do Codigo Civil e 0 segundo (aquele que
constitui a norma para as entidades publicas e que, por conseguinte, € mais significati-

vo) consta do RCEEP, no tocante a responsabilidade extracontratual. > ¢

% CARVALHO, Raquel, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 171.

54 No caso do comportamento ativo, estamos perante o fazer qualquer coisa. No caso omissivo estamos
perante o ndo fazer qualquer coisa que era devido ser feita.

55 Artigo 1.° do DL n.° 48051, de 21 de novembro.

5 Atividade administrativa que é regulada pelo Direito Administrativo, CAETANO, Marcello, Manual de
Direito Administrativo, Vol. 1,10.2 Edi¢do, Almedina, Coimbra, 1984, p. 44 e LIMA, Pires de/VARELA,
Antunes, Codigo Civil Anotado, Vol. I, 4.2 Ed., Reimp., Coimbra, Coimbra 2011, anotacdo ao artigo
501.°, pp 510-511.

57 «“Actividade administrativa que decorra sob a égide do direito privado”, CAETANO, Marcello, Manual
de Direito Administrativo ..., p. 44 e LIMA, Pires de/VARELA, Antunes, Cédigo Civil Anotado..., ano-
tacdo ao artigo 501.°, pp 410-411.

%8 Enquadram-se aqui “os atos funcionais [que] sd0 aqueles que os 6rgdos e respetivos titulares praticam
no exercicio da funcdo administrativa, isto €, aqueles que prosseguem as atribuicdes do ente publico a
que pertencem, por for¢ca do exercicio dos poderes legalmente estabelecidos para o efeito.” CARVA-
LHO, Raquel, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 175.

% AMARAL, Diogo Freitas do, Curso de Direito Administrativo..., p. 709.

60 Neste mesmo sentido, Carla Amado Gomes em co-autoria com Miguel Raimundo referem que “fica-
nos a duvida de saber se devemos entender que sobrevive no RRCEE a distin¢éo entre actos de gestéo publica
e actos de gestéo privada, constante do agora revogado DL 48.051 — mas aparentemente condenada a desapa-
recer pelo artigo 4/ I/h) do ETAF descartando por completo a aplicagdo do regime plasmado nos artigos 500°
e 501° do CC; ou se, ao contrario, devemos interpretar restritivamente a norma do artigo 2/2 citado,
reportando-o apenas as situacdes de remisséo legal para normas de direito privado a titulo de disciplina
da responsabilidade civil extracontratual das pessoas colectivas de direito publico (e também as pessoas
colectivas de direito privado “equiparadas”, nos termos do artigo 1/5 do RRCEE?) por actos de gestéo
publica, remissdo que ficaria assim proscrita.

Arriscariamos a segunda hipétese interpretativa, pois parece-nos que, apesar da anunciada intencéo de
acabar com a distin¢éo gestdo publica/gestéo privada pelo ETAF, o legislador do RRCEE pretendeu,

por um lado, fazer prevalecer os regimes (especiais) de responsabilidade regulados por normas de direi-
to publico sobre o RRCEE e, por outro lado, fazer deste o padrdo normativo de resolucéo de todos 0s
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Desta forma, para efeitos da RRCEE s6 os factos, ou seja, s6 0s comportamentos
humanos no ambito da gestdo publica é que sdo relevantes.

1.4.2 ILICITUDE

Para haver lugar ao dever de indemnizar € necessario que a agdo ou omissdo tenha
sido ilicita. O artigo 9.° do RRCEE considera ilicitas®® as acGes ou omissdes® dos titula-
res de orgdos, funcionarios e agentes que violem disposicdes® ou principios constituci-
onais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica® ou deveres obje-
tivos de cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegi-
dos®® (n.° 1)%®. Considera ainda que existe ilicitude quando a ofensa de direitos ou inte-
resses legalmente protegidos resulte do funcionamento anormal do servi¢o, quando 0s
danos néo resultem do comportamento concreto de um titular de 6rgédo, funcionario ou
agente determinado, ou ndo seja possivel provar a autoria pessoal da acdo ou omissdo
(n.02)°%.

A epigrafe da disposicdo refere “ilicitude,”®® ®° considerando ilicita a violagdo de

disposicdes ou principios constitucionais, legais ou regulamentares ou infrinjam regras

casos de responsabilidade civil extracontratual que envolvam entidades actuando no exercicio de funcdes
materialmente administrativas revelando prerrogativas de poder pUblico.” Topicamente e a quatro
ma&os... p. 239.

81 “O n.° I do preceito assimila a ilicitude a ilegalidade” LEITAO, Alexandra, llicitude e presungdes de
culpa na responsabilidade..., p. 9.

62 “se existia dever de actuagdo e se o mesmo ndo foi prosseguido, estard em principio em causa uma
conduta ilicita” EGIDIO, Mariana Melo, Presunc&o de culpa de autarquia local por omisséo de dever de
vigilancia, in Responsabilidade Civil Extracontratual das Entidades Publicas - Anotacdes de Jurispru-
déncia Coord Carla Amado Gomes e Tiago Serrdo, ICJP, Lisboa 2013 (Pags 117-140), p. 124.

83 “O primeiro aspeto a salientar é que o legislador néo distingue entre ilegalidade internas ou materiais
e ilegalidades externas, procedimentais, formais ou orgénicas. As primeiras afetam o contetido do ato
juridico, enquanto as segundas apenas inquinam aspetos externos do mesmo, relativos a competéncia do
respectivo autor, as formalidades procedimentais e & propria forma.” LEITAO, Alexandra, llicitude e
presuncGes de culpa... pp. 9-10.

84 “Como refere VIEIRA DE ANDRADE, a violagdo de normas, juridicas ou técnicas, corresponde a uma
“ilicitude de conduta” e a violagdo de direitos e interesses a uma “ilicitude de resultado”, sendo que
esta Ultima acaba, por sua vez, por se confundir com a prépria ideia de dano.” LEITAO, Alexandra,
llicitude e presuncd@es de culpa... p. 13.

8 “O presente artigo 9. ° procede, pois, neste dominio, a uma clarificagdo, esclarecendo que a mera
violagdo, por parte da Administracdo Publica, das normas ou deveres objetivos de conduta que se lhe
impdem nao constitui, s6 por si, um ilicito civil. Para que isso suceda, é ainda necessario que da violagéo
dessas regras resulte a ofensa dos direitos ou interesses de outrem.”, ALMEIDA, Mério Aroso de, in
Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 241.

% “O teor do n.° 1 do presente artigo 9. ° corresponde, no essencial, ao do artigo 6.° do Decreto-Lei n.°
48051” ALMEIDA, Mério Aroso de, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil ... p. 241.

7 Este “n.° 2, tem cardcter inovador, reportando-se ao regime da responsabilidade por funcionamento
anormal do servico, que, com cardcter inovatdrio, foi introduzido pelos n.% 3 e 4 do artigo 7. °,” AL-
MEIDA, Méario Aroso de, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 242.

88 “O regime da responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas pelo exercicio da fungéo
administrativa caracteriza-se por proceder a uma significativa ampliagdo do conceito de ilicitude, com
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de ordem técnica. A ilicitude’™ é um conceito tipico das relacdes juridico-privadas,” na
medida em que tem subjacente o principio da liberdade ou da autonomia privada. Ou
seja, € licito fazer tudo aquilo que a lei ndo proibe. Ora, 0 n.° 1 do artigo 9.° do RRCEE
considera ilicita a violacdo de disposi¢fes ou principios legais, 0 que nos transporta
imediatamente para o principio da legalidade’ que estabelece que os 6rgdos da Admi-
nistracdo Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao direito, dentro dos limites dos
poderes que lhes forem conferidos e em conformidade com os respetivos fins (artigo 3.°,
n.° 1 do CPA).

Do que se acaba de referir resulta que enquanto no primeiro caso (relagdes juridico-
privadas) uma atuacdo numa area onde a lei seja silente, desde que néo viole outras leis
existentes, ndo constitui uma ilicitude, sendo portanto licita. Mas, no segundo caso (re-
lacBes juridico-publicas), esta mesma atuacdo seria ilegal por falta de norma habilitante
que permitisse a administracdo tal atuacdo. Desta forma consideramos que o artigo 9.°
do RRCEE, contém uma “burla de etiquetas”™> uma vez que o que ali se trata é de ile-

galidades e ndo de ilicitudes.

predominio da ideia de ilicitude sobre a da culpa” ALMEIDA, Mério Aroso de, in Comentario ao Regi-
me da Responsabilidade Civil... p. 242.

8 |licitude é sindnimo de antijuridicidade, que se expressa num juizo negativo (ou desvalor) formulado
pela ordem juridica (predominantemente incidente sobre o facto ou sobre o seu resultado, consoante as
situagdes). llicita &, por isso, qualquer conduta que viole o bloco de legalidade (isto é, que seja ilegal):
assim, sdo ilicitos os actos que violem principios ou regras constitucionais, legais ou regulamentares (ou
ainda internacionais ou comunitarios) ou infrinjam regras técnicas ou deveres objetivos de cuidado (art.
9.°, 1 RRCEC), bem como aqueles que violem os parametros pelos quais deve reger-se o funcionamento
normal dos servigos (art. 9.,2 RRCEC). SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direi-
to Administrativo Geral... 2010, pp. 486-487.

0 “a dificuldade de preencher o requisito da ilicitude devido ao problema da distingdo entre ilicitude e
ilegalidade” BARRA, Tiago Viana, A Responsabilidade Civil Administrativa do Estado, Revista da Or-
dem dos Advogados, n.° 71 (Jan-Mar 2011), Lisboa, 2011, p. 139

L “os conceitos de ilicitude e culpa, tal como estdo consagrados do RREE, estdo, contudo, ainda um
pouco «presos» aos conceitos civilistas” LEITAO, Alexandra, Ilicitude e presuncdes de culpa... p. 21.

2 “Ndo parece, no entanto, ser esta a melhor solucéo. (equiparagdo entre ilegalidade e ilicitude) Em
primeiro lugar, devido a um argumento estritamente literal, decorrente do disposto no artigo 128.%, n.° 1,
alinea b), in fine do CPA. Este preceito, apesar de atribuir eficacia retroativa aos atos administrativos
que ddo execugdo a decisoes judiciais, exclui essa retroatividade se os atos forem “renovaveis”, ou seja,
se 0 seu contetdo for repetivel, o que acontece exatamente quando o ato padece apenas de vicios exter-
nos. Isto retira relevancia a causa virtual, pelo menos relativamente aos danos produzidos no periodo
que decorre entre a préatica do primeiro e do segundo atos.

Em segundo lugar, no plano axiolégico, o principio da legalidade impde que todas as ilegalidades se
traduzam numa atuacdo ilicita, enquanto conduta anti-juridica e contraria ao Direito, ndo havendo ne-
nhum valor ou principio geral do direito administrativo que justifique afastar a ilicitude nesses casos.”
LEITAO, Alexandra, llicitude e presuncdes de culpa... pp. 10-11.

3 Em nosso entender o artigo 9.°, do RRCEE refere-se a ilegalidade, logo a sua epigrafe deveria ser ile-
galidade e ndo ilicitude. Assim, concordamos com Alexandra Leitdo quando afirma que este conceito
ainda esta preso ao conceito civilista (cfr. supra nota de rodapé 71).
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Tal como acima referimos, quando a administragdo pratica um ato em violagéo de
uma lei este ato é ilegal, razdo pela qual entendemos que a utilizagdo do conceito ilici-
tude, neste ambito, ndo é o mais adequado.

Sendo de ilegalidades o que o artigo 9.° do RRCEE trata, a questdo que se coloca é
a de saber se toda e qualquer ilegalidade preenche este pressuposto da responsabilidade
civil.

Ha atuaces, por parte da Administracdo, que apesar de serem contrarias a lei, e
como tal ilegais, ndo tém como efeito constituir a Administracdo na obrigacdo de in-
demnizar. Sendo vejamos:

O artigo 163.%, n.° 5 do CPA, veio consagrar o principio do aproveitamento dos
atos, ao determinar que o efeito anulatério dos atos ndo se produz nos casos previstos
nas suas alineas. A alinea a) desta disposicao, determina que o efeito anulatério de um
ato administrativo ndo se produz quando o seu contetdo ndo possa ser outro, por 0 ato
ser de conteudo vinculado ou a apreciacdo do caso concreto permita identificar apenas
uma solucdo como legalmente possivel (estdo aqui em causa, as situacbes em que a
Administracdo tem a sua margem de discricionariedade reduzida a zero); a alinea b)
determina que o efeito anulatério de um ato administrativo ndo se produz quando o fim
visado pela exigéncia procedimental ou formal preterida tenha sido alcangado por outra
via (estdo aqui em causa, por exemplo, as situacbes em que a Administracdo deveria ter
procedido a audiéncia prévia do interessado, antes da decisdo final, e procedeu a uma
consulta pablica); e a alinea c) determina que o efeito anulatério de um ato administrati-
vo ndo se produz quando se comprove, sem margem para davidas, que, mesmo sem 0
vicio, o ato teria sido praticado com o0 mesmo conteddo(reconduzem-se a esta alinea as
situacGes em que, por exemplo, a Administracdo decide recorrendo a dados cientificos
incontroversos na comunidade cientifica).

Da analise destas normas resulta que pelo facto de o efeito anulatério ndo se produ-
zir, isso ndo significa que elas passem a ser validas, isto é, ndo ha aqui um efeito conva-
lidante. Os atos praticados serdo sempre invalidos, estardo sempre inquinados pelo vicio

de violagéo de lei.” No entanto, estas invalidades sdo invalidades procedimentais, isto

4 Nao concordamos com Carlos Cadilha, quando afirma que “a violagdo de normas substantivas, que
conformam o contetido dos actos administrativos, na medida em que fixam a disciplina dos interesses
publico e privado, é, em principio geradora de ilicitude” CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas, Anotado, 2.2 edicéo,
Coimbra Editora, Lisboa 2011, p. 187. Se bem compreendemos este Autor, a “ilicitude” a que se refere é
0 pressuposto de responsabilidade civil. Ora, como acabamos de ver, ha casos em que determinados atos
padecem de invalidades e mesmo assim o efeito anulatério ndo se produz. Assim, seria uma incongruén-
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é, o0 ato final poderia ter sido praticado com o mesmo conteddo mesmo que aqueles vi-
cios ndo tivessem sido cometidos. Isto significa que apesar de a administragdo ter come-
tido estas ilegalidades elas ndo sdo aptas a preencherem o pressuposto da responsabili-
dade civil.

Assim, consideramos que s6 as ilegalidades™ que tenham uma determinada gravi-
dade,”® " isto €, das quais resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegi-
dos e cuja administracdo ndo pudesse renovar o ato com 0 mesmo conteudo, mas sem o
vicio,” é que sio aptos a preencherem o pressuposto da ilicitude a que se refere o artigo
9.°do RRCEE.”®

cia os atos continuarem a produzir efeitos no ordenamento juridico, uma vez que o efeito anulatério ndo
se produz, e serem aptos a gerar responsabilidade civil. Notamos, no entanto que a posi¢do deste Autor
foi tomada antes da alteracdo que o CPA teve em 2015, pelo que desconhecemos se entretanto o Autor
alterou a sua posigéo.

5 Quando nos referimos a ilegalidade estamo-nos a referir a todo o bloco de legalidade a que Paulo Otero
de refere como juridicidade administrativa mais exigente (OTERO, Paulo Legalidade e Administracéo
Publica, O Sentido da Vinculagdo da Administracdo a Juridicidade, Almedina, Coimbra, 2003, Nota de
rodapé n.° 1, p. 15). Confessamos que pela nossa parte temos alguma dificuldade em acompanhar alguma
doutrina quando utiliza o conceito de atuagéo contra legem por parte da administracdo, como sendo uma
atuagdo valida. Em nossa opinido quando a administracdo atua, por exemplo, em estado de necessidade,
com preteri¢do das regras estabelecidas no CPA, ela esta atuar ao abrigo do principio da legalidade (artigo
3.2, n. 2 do CPA). Estabelecendo esta disposicdo que estes atos sdo validos, ndo obstante poderem ter
consequéncias ao nivel da RRCEE. O mesmo se diga relativamente aos casos em que a Administragdo
tem de aplicar uma norma de hierarquia superior, por exemplo um regulamento da Unido Europeia, desa-
plicando uma norma interna. Também aqui estamos perante uma atuacdo ao abrigo do principio da legali-
dade, pelo que ndo conseguimos imaginar um caso de atuacdo da Administracdo contra legem que tenha
suporte no ordenamento juridico considerado como um todo.

6 “A ilicitude, por via de regra, esta associada a culpa e, por isso, a mesma so sera relevante quando
essa reunido ocorrer. Deste modo, provada a violagdo do dever objectivo de cuidado, isto é, provada a
ilicitude importara, ainda, provar que esta se ficou a dever a uma falta que podia e devia ter sido evita-
da, isto &, que ela se ficou a dever a culpa do agente. ” Ac. de 18-10-2012, do CA - 2.° JUiZO, do TCAS,
p.c 02459/07, disponivel em http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb8
02575¢3004c6d7d/173c5d172abch2a380257aa10047e026?0penDocument. Ver também Acordao de 23-
02-2012, da 1 SUBSECCAO DO CA, do Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, Processo
01008/11, disponivel — em:  http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/5bd
1ae567dad34a8802579bf004ea100?OpenDocument&Highlight=0,01008%2F11

1 “E necessdrio, para que se possa afirmar a ilicitude, a presen¢a de uma ilegalidade “qualificada”,
exigindo-se que as normas ou principios violados revelem uma intengdo normativa de protecgdo do inte-
resse do particular”, CORTEZ, Margarida, Responsabilidade Civil da Administracéo por Actos Adminis-
trativos Ilegais e Concurso de Omissao Culposa do Lesado, Coimbra Editora, Coimbra, 2000, p. 72.

78 A este propdsito CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 90,

Ac. STA de 1/07/1997, p.o 041588, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/ead1a32b084316e0802568fc003988de?
OpenDocument e  ac. STA  de 25/01/2005, P 01116/04, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f86003ea931/37cfa9aeb73b5fd780256fa30055481¢?
OpenDocument.

® “para haver ilicitude e, consequentemente, responsabilidade é necessario — entre outros - que a Ad-
ministracdo tenha lesado direitos ou interesses legalmente protegidos do particular, fora dos limites
consentidos pelo ordenamento juridico. A esséncia da ilicitude radica, pois, na lesdo antijuridica de
interesses normativamente qualificados e ndo no desvalor subjectivo da ac¢do, que, ndo obstante, pode
(também) concorrer para a formulagdo do juizo de ilicitude (...) a funcédo da responsabilidade civil é
privilegiadamente reparadora: o propésito principal é o de reparar danos e nao o de sancionar condu-
tas, razdo pela qual nédo é possivel prescindir do desvalor do resultado, até porque em sede de responsa-

40


http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e68
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/ead1a32b084316e0802568fc003988de?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/ead1a32b084316e0802568fc003988de?OpenDocument

1.4.3 CULPA

No direito civil a culpa é apreciada, na falta de outro critério legal, pela diligéncia
de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada caso, conforme decorre
do artigo 487.%, n.° 2 do CC. Esta aqui consagrado o critério do bonus pater familiae.

Na vigéncia do DL n.° 48051, de 21 de novembro de 1967, era este o critério da
apreciacéo da culpa, uma vez que o artigo 4.° deste diploma remetia expressamente para
0 artigo 487.°do CC.%°

Com a entrada em vigor do RRCEE, a culpa dos titulares de 6rgéos, funcionarios e
agentes®! passou a ser apreciada pela diligéncia e aptiddo que seja razoavel exigir, em
funcdo das circunstancias de cada caso, de um titular de 6rgdo, funcionario ou agente
zeloso e cumpridor® (artigo 10.°, n.2 1).

Perante esta mudanca, a questdo que se coloca ao intérprete é a de saber se na prati-
ca estamos perante 0 mesmo grau de exigéncia de conduta ou se houve alguma mudan-
ca.

O critério do bonus pater familiae é o critério através do qual se compara 0 com-
portamento que um homem médio, razoavelmente cuidadoso, atento, empenhado, quali-
ficado e habil,® nas circunstancias do caso concreto, teria e 0 comportamento concreto
que o agente do facto teve. Desta comparacgdo vai-se concluir se o agente agiu com ou

sem culpa.

bilidade civil ndo releva a tentativa” CORTEZ, Margarida, Responsabilidade Civil da Administracéo...
p. 54.

80 “o0 artigo 4. ° do Decreto-Lei n.° 48051 determinava que "a culpa dos titulares dos 6rgéos e agentes é
apreciada nos termos do artigo 487. ° do Cddigo Civil". Neste mesmo sentido, o critério pelo qual devia
ser aferida a culpa era o da "diligéncia de um bom pai de familia, em face das circunstancias de cada
caso". Significa isto que o padrdo de andlise comportamental era ja o da culpa em abstrato e ndo da
culpa em concreto - ou seja, ndo estava em causa saber qual a diligéncia que o agente lesante costuma
aplicar nos seus atos, mas sim qual seria a diligéncia de um homem normal, medianamente sagaz, pru-
dente, avisado e cuidadoso.” MEDEIROS, Rui, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil...
p. 274.

8L “As imputagdes 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” GOMES, Carla Amado, Nota breve sobre a tendéncia de objectivizacdo da responsabilidade civil
extracontratual das entidades publicas no regime aprovado pela Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, dispo-
nivel em https://www.icjp.pt/sites/default/files/papers/cej-responsabilidade-2.pdf, Lisboa, 2013, p. 5.

82 “A adocdo de um critério de culpa especifico da responsabilidade pelo exercicio da fungdo administra-
tiva, que ndo se limita a remeter para a «diligéncia do bom pai de familia» a que se refere 0 n.° 2 do
artigo 487.° do Cédigo Civil (...), afigura-se uma solucdo correta, permitindo que a densificacdo do
conceito se opere a partir de outras disposi¢oes de direito administrativo, por exemplo, as relativas aos
deveres dos funciondrios e agentes da administracdo piiblica”, LEITAO, Alexandra, llicitude e presun-
¢oes de culpa na responsabilidade...p.15.

8 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas... p. 197.
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O critério do funcionério zeloso e cumpridor transporta-nos para um grau de exigi-
bilidade relativa a funcdo concreta desempenhada pelo titular de 6rgdo, funcionario ou
agente. Ou seja, neste critério, o que se vai aferir € se 0 comportamento do autor do da-
no ficou ou nao aquém do comportamento que um titular de 6rgéo, funcionario ou agen-
te, diligente e cumpridor teria nas circunstancias concretas em que o dano foi provoca-
do.8

Desta forma, temos para n6s que a apreciacdo da culpa, segundo o critério do fun-
cionario diligente e cumpridor, é mais exigente que o critério do bonus pater familiae.
Queremos com isto dizer, que o nUmero de situacdes em que € passivel de serem impu-
tadas faltas a titulo meramente culposo aos titulares de 6rgaos, funcionarios ou agentes é
maior do que na vigéncia do regime anterior.

N&o obstante pensarmos que o numero de situacfes em que se imputardo faltas a ti-
tulo culposo aos titulares de 6rgdos, funcionarios ou agentes sera maior, isso nao signi-
fica que o nimero de casos em que os funcionarios venham a ser responsabilizados pes-
soalmente, pelos danos que causem, também seja maior.

O RRCEE consagra duas situacdes distintas,®® quanto & responsabilidade de indem-
nizac&o pelos danos provocados:

Numa, o estado responde exclusivamente pelos danos. Esta situacdo corresponde
aos casos em que o funcionario atuou com mera culpa, ou culpa leve, presumindo-se a
existéncia deste tipo de culpa na pratica de atos juridicos ilicitos® (artigos 7.2, n.° 1 e
10.°,n.° 2 e 3do RRCEE);

8 <0 artigo 10.°, n.° 1, ndo manda atender ao modo como na pratica os servigos plblicos em geral ou o
servico especifico em causa cumprem as suas fun¢des. O julgador néo deve, por isso, atender "as prati-
cas de desleixo, de desmazelo ou de inclria, que porventura se tenham generalizado no meio", sendo
antes determinante confrontar a conduta do lesante com a conduta exigivel dos funcionarios "de boa
formacéo e de sdo procedimento” MEDEIROS, Rui, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil
... p. 275. Neste mesmo sentido CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Regime da Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas... p. 198.

8 “4 culpa pode revestir duas modalidades: I) Culpa grave, mais séria, quando o autor da conduta ilici-
ta haja actuado com dolo ou diligéncia manifestamente inferiores aquele a que se encontrava obrigado
em razdo do cargo; 1) A culpa leve, menos séria, ocorre quando o autor da conduta ilicita haja actuado
com diligéncia e zelo inferiores, mas ndo manifestamente inferiores, aqueles a que se encontrava obriga-
do.” BARRA, Tiago Viana, 4 Responsabilidade Civil Administrativa do Estado... pp. 140-141.

8 “guando estd em causa a prdtica de um ato juridico ilicito, designadamente um ato administrativo
ilegal, tem de se considerar irrelevante que o titular do 6rgéo, o funcionério ou o agente autor do ato
estivesse ou ndo convencido da validade do mesmo, sob pena de se por em causa a garantia de repara-
¢cdo de danos que o artigo 22.°da CRP pretende assegurar.” LEITAO, Alexandra, llicitude e presuncdes
de culpa na responsabilidade... p. 16.
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A outra, corresponde aos casos em que houve dolo®” ou culpa grave.®® Nesta situa-
cao o funcionario € exclusivamente responsavel pelos danos provocados e em que 0
estado somente responde a titulo solidario (artigo 497.° do CC ex vi artigo 10.°, n.° 4) e
quando for chamado a satisfazer alguma indemnizacdo neste ambito goza do direito de
regresso® (artigo 8.%, n.° 1 do RRCEE).

1.4.4 DANO

Tendo a administracdo praticado uma acdo ou omissdo ilicita de que resultem da-
nos, importa saber que tipo de danos sdo indemnizaveis. Ou seja, sera que todo e qual-
quer dano sofrido pelo lesado é indemnizavel®®. “O conceito de dano para efeitos de
responsabilidade civil administrativa abrange uma pluralidade de situagfes: a) danos
emergentes e lucros cessantes; b) danos presentes e danos futuros; ¢) danos patrimoni-

ais e danos morais. ” °1 92

87 “No dolo cabem, em primeira linha, os casos em que o agente quis directamente realizar o facto ilici-
to.” Estdo aqui incluidas os trés tipos de dolo: direto, necessario e eventual. VARELA, J.M Antunes, Das
Obrigac6es em Geral, | Vol., 10.2 Ed. Almedina, Coimbra, 2000, p.569

8 “no caso de culpa grave had lugar a responsabilidade solidaria do agente publico e da pessoa colectiva
publica (esta com o direito/dever de regresso). Esta solugdo consagrada no artigo 8.° do Regime — que
aparece por vezes justificada pela necessidade de cumprir o disposto no artigo 22.° da Constituicéo,
como se este pretendesse definir o tipo de responsabilidade — visa evitar a desresponsabilizacéo do fun-
cionario, sujeitando-o nesses casos a responder directamente perante os particulares.” ANDRADE, J.
C. Vieira de, A responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da fungdo administrativa na nova
lei sobre responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entes publicos, in Revista de legisla-
¢do e de jurisprudéncia, Coimbra, (Jul.-Ago.2008), p.363.

8 Nesta questdo do direito de regresso, pensamos que o legislador ndo foi feliz na expresséo. Sendo ve-
jamos: este “direito” é de exercicio obrigatorio, nos termos do artigo 6.°, n.° 1 do RRCEE. Um direito ¢é
algo que esté na disponibilidade do seu titular de o exercer ou ndo. Ora, aquilo que é de exercicio obriga-
torio por parte de uma entidade publica € um dever e ndo um direito. Acresce que o RRCEE também se
aplica a pessoas coletivas de direito privado (artigo 1.°, n.° 5), logo ndo se consegue sequer vislumbrar
como ¢ que este “direito” possa ser de exercicio obrigatorio para estas entidades.

Em nosso entendimento a expressdo que nos parece mais adequada seria a “dever de regresso para as
entidades publicas.”

Existe ainda uma questdo que para nés nao é clara que é a de saber como é que se opera 0 regresso, caso 0
titular da legitimidade processual ativa ndo intentar a acdo de regresso (artigos 9.° e 37.%, n.° 1, al. k) do
CPTA).

0 “O dano é, ao mesmo tempo, fundamento e limite da obrigacdo de indemnizar, pois ndo existe indem-
nizacdo sem dano, como também nado existe indemnizacdo para além dele. Contudo, nem todo o dano é
indemnizavel, ou seja, nem todo o dano apresenta dignidade suficiente para ser objecto de reparagdo”
CORTEZ, Margarida, Responsabilidade Civil da Administracéo... p. 105.

% “Ouestdo relativa aos danos morais que se encontra rodeada de grande controvérsia é a de saber se o
dano consistente na morte é indemnizavel a prépria vitima (transmitindo-se necessaria e imediatamente
por via sucessoria); mas SO a custa de conceptualismo extremo pode tal possibilidade ser admitida”
SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral... p. 496.

%2 SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral... p. 496.
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A obrigacgéo de indemnizar encontra-se prevista no artigo 3.° do RRCEE, dispondo
0 seguinte: quem esteja obrigado a reparar um dano®, segundo o disposto no RRCEE,
deve reconstituir a situacdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga
a reparacéo (n.° 1);°* a indemnizac&o é fixada em dinheiro quando a reconstitui¢io natu-
ral ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente onerosa
(n.° 2); a indemnizagdo compreende 0s danos patrimoniais e ndo patrimoniais, bem co-
mo os danos ja produzidos e os danos futuros, nos termos gerais de direito (n.° 3)%.

O n.° 1 consagra o principio da reconstituicdo in natura; o n.° 2 consagrada a subsi-
diariedade da reparacdo em dinheiro, por ser impossivel ou desproporcionada a repara-
¢do in natura; e 0 n.° 3, ao remeter para os termos gerais de direito estd a remeter para o
CC, uma vez que este contém o regime regra da responsabilidade civil®®.

No que diz respeito a proporcionalidade, ndo basta que a reparacdo in natura seja
mais onerosa, para o lesante, é necessario que ela seja excessivamente onerosa para que
possa ser substituida pela reparacdo em dinheiro.

De assinalar que o artigo 3.° do RRCEE, nada refere acerca da perda de chance®’
pelo que importa saber se a perda de chance® estd comtemplada nos danos indemniza-
Veis ou ndo.

Como ponto prévio, importa desde ja referir que “ndo existe consenso na doutrina

quer nacional, quer estrangeira, civil e administrativa, quanto a natureza juridica da

% “no dmbito da responsabilidade por factos ilicitos e culposos (...) qualquer prejuizo — mesmo que de

“bagatelas” se trate — assume dignidade ressarcitoria.” GARCIA, Antonio Dias, Da Responsabilidade
Civil Objectiva do Estado e Demais Entidades Publicas, in Responsabilidade Civil Extracontratual da
Administracdo Publica, coordenagéo Fausto Quadros, 2.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 2004, p. 207.

% Este nimero “reproduz o disposto no artigo 563.° do Cddigo Civil, aponta, segundo a doutrina e juris-
prudéncia maioritérias, para a delimitacdo dos danos indemnizaveis segundo o nexo de causalidade
adequada” CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 90.

% “sdo indemnizdveis, para além dos danos que se traduzam na privacgdo ou diminuicdo de vantagens ja
existentes no momento da determinacdo da indemnizagdo (danos presentes), os danos futuros. Estes
correspondem aos prejuizos ainda néo verificados na esfera juridica do lesado & data da fixacéo da
indemnizacdo, mas cuja verificacdo é previsivel. “ CALVAO, Filipa, in Comentéario ao Regime da Res-
ponsabilidade Civil... p. 93.

% “os termos gerais de direito abrangerdo ainda o disposto nos n® 2 e 3 do artigo 496.° do Cédigo Civil,
sendo o dano da morte indemnizavel e os titulares do direito a indemnizacdo os familiares ali indicados
(para além da compensacdo eventualmente, devida pelo sofrimento causado pela morte do familiar)”
CALVAO, Filipa, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 92.

9 «“A perda de chance corresponde a perda da oportunidade de obter um beneficio ou vantagem ou de
ver removido um perigo existente e depende de se poder afirmar, a data em que ocorreu o facto lesivo, a
elevada probabilidade de aquisicdo futura dessa vantagem. N&o é pacifico na doutrina nacional se a
perda de chance sera, por regra, indemnizavel ” CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Respon-
sabilidade Civil... p. 94.

%8 “q perda de chance ndo corresponde a um mero dano eventual ou a um dano futuro, mas a um dano
certo e actual, visto que se trata da perda da possibilidade concreta — e ja existente no patriménio do
interessado — de obter um resultado favordvel.” CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Regime da Res-
ponsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas... pp. 99-100.
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figura da perda de chance ”%. Para alguns autores corresponde a um dano emergente;
para outros, a questdo passa pela autonomizacao da perda como uma modalidade auto-
noma de dano ou simplesmente como um problema de delimitagdo da indemnizacao
concreta; para outros, s6 ganha relevo quando se possa afirmar que uma norma juridica
tutela o risco de lesdo como bem juridico autonomo; e ha também quem defenda corres-
ponder a um critério de causalidade ou de imputacdo objetiva do dano, nos termos do
qual ha obrigacédo de indemnizar os danos decorrentes da atuacao ilicita que aumente, de
modo juridicamente intoleravel, o risco de perda de um beneficio.1%

Como ponto de partida e citando Carlos Cadilha, “embora nao haja qualquer refe-
réncia no direito positivo portugués a indemnizacéo por perda de chance, este instituto
tem sido j& objecto de alguma elaborac&o jurisprudencial. ”*%* Este autor refere, entre
outros, um acorddo do STA de 24 de outubro de 2006 (processo n.° 289/06). Neste caso
estava em causa o afastamento ilegal do servico de um militar da Guarda Fiscal. Mais
tarde foi-lhe reconhecido o direito de ser reintegrado na GNR. Para além do pagamento
das remuneracdes em divida, admitiu-se ainda, em acdo autdbnoma, o direito a indemni-
zacdo por perda de chance com base na possibilidade que o lesado teria de ser promovi-
do néo fosse o afastamento ilegal.*%?

Ha autores!®® que ndo perfilnam esta tese preferindo a tese contraria, seguida por
uma parte da doutrina civilista e também seguida pelo STJ** de que “(...) a mera perda
de chance irreleva para efeitos indemnizat6rios por, s6 por si, ndo se enquadrar no
principio da causalidade adequada, e a indemnizacé@o nao ter, como regra, funcéo pu-
nitiva”.

Independentemente desta divergéncia, certo € que o0 nosso ordenamento juridico in-
tegra normas de Direito Administrativo, no &mbito da responsabilidade pré-contratual,
decorrentes do direito da Unido Europeia, que tutelam a expetativa de aquisicdo de um

beneficio, cuja frustracdo cria a obrigacdo de indemnizacdo por perda de possibilidade

% CALVAO, Filipa, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil... p.96.

100 Cfr, por todos CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p.96.

101 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas... p. 98.

102 CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas... p. 98.

103 FIRQ, Vera, A perda de chance na responsabilidade extracontratual do Estado e das demais pessoas
coletivas publicas in Novos temas da responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas, Co-
ord Carla Amado Gomes e Miguel Assis Raimundo, ICJP, Lishoa 2013, p. 66.

04 Ac. STJ de 29 de abril de 2010, P.. 2622/07.0TBPNF.P1.S1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?
OpenDocument.
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real de celebrar certos contratos.!® A titulo de exemplo, pensemos num caso em que um
procedimento pré-contratual termina com um ato de adjudicacgdo ilegal. Os nossos tri-
bunais tém reconhecido ao segundo classificado o direito de ser indemnizado pelo inte-
resse contratual positivo, uma vez que, nao fosse a ilegalidade cometida, seria ele o ad-
judicatario.

Pela nossa parte, e deixando de lado a questdo da natureza juridica da figura, con-
cordamos com a posicao de Carlos Cadilha. Cotejando a jurisprudéncia dos tribunais

superiores administrativos, %

parece-nos curial afirmar que ha lugar a indemnizacgéo por
perda de chance (ou perda de oportunidade),’” sobretudo no dmbito dos contratos pu-
blicos tal como se referiu no exemplo acima. No que diz respeito a atos administrativos,
fora do @mbito de aplicacdo do Codigo dos Contratos Publicos, temos algumas reservas
quanto a uma aplicacdo generalizada. No entanto, parece-nos que ha situacdes em que
estes danos, atendendo as circunstancias concretas do caso, devem ser atendidos, tal
como o foram no caso acima referido do militar da Guarda Fiscal ou no caso de atos
médicos violadores das legis artis que causem danos permanentes que impliquem uma
diminuicdo da capacidade de ganho do lesado quando este ja tinha adquirido um deter-
minado direito e por forca deste dano perde-o.

Concluindo-se que o lesante tem de reparar os danos provocados ao lesado e deter-
minando-se quais s30,% tem de se apurar o quantum indemnizatdrio, nunca esquecendo
gue no nosso sistema juridico a reparacdo de danos tem caracter reparador e nao sancio-
natorio.1%°

Para 0 apuramento do quantum indemnizatorio, o legislador recorreu a teoria da di-
ferenca,''° ao consagrar no artigo 566.°, n.° 2 do CC, que a indemnizagdo, em dinheiro,
tem como medida a diferenca entre a situacdo patrimonial do lesado, na data mais re-

cente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se ndo existissem

105 CALVAO, Filipa, in Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 102.

106 Cfr. Ac STA de 2009-09-30, p.o 0634/09, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b10791d939862a16802576480037f174

?0penDocument; Ac. STA de 2009-02-25, p. 047472A, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/a7e1b538dd297cf680257570004f4bca?

OpenDocument; e Ac TCAN 13-01-2012, p.o 00073/05.0, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢c802575¢8003279¢7/3d463cf48e4db080802579890037¢03

8?0penDocument, entre outros.

107 EIRO, Vera, A perda de chance na responsabilidade extracontratual ... p. 58.

108 “sdo todos esses, e s6 esses, que, em principio, ao responsavel incumbe reparar” CORTEZ, Margari-
da, Responsabilidade Civil da Administracdo... p. 108.

109 Cfr. Notas de rodapé 22, 79 e 90.

10 “diferenca entre a situagdo real actual do lesado e a sua situagdo hipotética actual” CORTEZ, Mar-
garida, Responsabilidade Civil da Administracéo... p. 110.
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danos,''! ou seja, a sua situacéo actual hipotética.!? 113 No entanto esta teoria é de difi-

cil aplicagdo quando estejam em causa danos ndo patrimoniais.!4

1.4.5 NEXO DE CAUSALIDADE

O pressuposto do nexo de causalidade!™®

na responsabilidade civil so estara preen-
chido se for possivel afirmar que uma determinada a¢éo provocou um determinado da-
no. Para resolver esta questdo, a doutrina avangou com as seguintes teorias: o critério da
condicionalidade sine qua non, a doutrina do escopo da norma violada, o critério da
referéncia da culpa ao resultado/aos danos e o critério da causalidade adequada.*® 1%/
As diversas teorias s30 apontadas criticas:
i - No caso do critério da condicionalidade sine qua non parte-se de “uma ldgica
contrafatual, est[ando] imbuido de uma l6gica determinista que quadra mal com
a intencionalidade especificamente juridica, ao mesmo tempo que é desmentido

pelo prdprio pensamento cientifico. Além disso, em termos dogmaticos, revela-

1 “o dano indemnizdvel é a expressdo da diferenga entre a situagdo actual hipotética e a situagéo efec-
tiva ou real do lesado. O confronto entre estas duas situacfes pressupde, por um lado, a reconstitui¢éo
do processo causal efectivo e, com base neste, a construcao do processo causal hipotético ou virtual, por
outro” CORTEZ, Margarida, Responsabilidade Civil da Administragéo... p. 129.

Y2 “FEquivale a situagdo em que ele [0 lesado] se encontraria caso a Administragdo tivesse actuado em
conformidade com a lei.” CORTEZ, Margarida, Responsabilidade Civil da Administracdo... p. 130.

13 VARELA, J.M Antunes, Das ObrigacGes em Geral, | Vol... p.599.

114 CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 102.

15 “Uma causa é, nas palavras de Wolf, uma condigdo a que se segue um resultado; o nexo entre um
resultado e a condi¢do é o nexo de condicionalidade (Bedigungzusammenhang); o nexo entre um efeito e
a sua causa é um nexo de causalidade (Kausalzusammenhang);um nexo de causalidade existe dentro de
mais nexos de condicionalidade. O nexo entre o resultado e o seu fundamento é um nexo de fundamenta-
¢do (Begriindungszusammenhang)” BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Respon-
sabilidade Civil Extracontratual — Novas Perspetivas em Matéria de Nexo de Causalidade, Principia,
Cascais, 2014, P. 30.

116 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Responsabilidade Civil Extracontratual...
pp. 19-20.

117 para Marcelo Rebelo de Sousa e André Saldado de Matos, s6 “Existem actualmente trés teorias do
nexo de causalidade com expressao doutrinal, todas elas conduzindo a resultados praticamente idénticos
na grande maioria das situacfes: a teoria da causalidade adequada, a teoria da esfera de proteccéo da
norma e a teoria da conexao com o risco. a)Para a teoria da causalidade adequada, um dano é imputado
a um facto voluntario quando, perante a pratica deste, fosse previsivel, em condi¢des de normalidade
social, a producéo do primeiro; em caso de omissdo, existe nexo de causalidade quando tenha sido omi-
tida a accdo que, em condigdes de normalidade social, teria previsivelmente permitido impedir a produ-
¢80 do dano. (...) E esta a teoria da causalidade actualmente dominante do direito portugués da respon-
sabilidade civil (quer privada, quer administrativa) e penal, estando implicitamente consagrada no art.
563. CC e no art. 10.%, 1 CP. b) Para a teoria da esfera de protec¢do da norma (ou, mais precisamente,
do fim de protec¢do do mandado de cuidado), existe nexo de causalidade sempre que o dano ontologica-
mente causado por um facto voluntario (accédo ou omissao) incida sobre vantagens conferidas pela nor-
ma que consagra um direito subjectivo ou pela norma de protec¢do.(...). c) Para a teoria da conexao
com o risco, ha imputacdo objectiva quando exista criagdo ou 0 aumento (em caso de ac¢ao), bem como
a ndo eliminacéo ou a ndo diminui¢do (em caso de omissdo) de um risco ndo permitido, e esse risco se
concretize num resultado danoso” SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Saldado de, Direito
Administrativo Geral... pp. 497-498.
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se demasiado restritivo em certas situacOes (causalidade alternativa incerta,
causalidade cumulativa ndo necessaria), exceto se olharmos para o resultado na
sua conformagdo concreta (...); 0U, em alternativa, demasiado amplo, ndo esta-
belecendo um verdadeiro e justo limite a responsabilidade. Em face de dados
circunstancialismos, pode mesmo fazer-nos regressar ao infinito. [Este critério],
ndo sé ndo nos resolve os problemas quando temos de lidar, concursivamente,
com um comportamento do lesado, como ndo permite estabelecer um filtro no
tocante aos danos reflexos ”; 118

Il - No caso da doutrina do escopo da norma violada, “a verdade, nem sempre existe
uma norma que possa servir diretamente de critério para estabelecer o juizo
imputacional. E claro que se coloca o problema de saber se a teoria é ou néo
complementar em relacdo a causalidade adequada, sustentando muitos autores
— a par de outros que defendem que as duas doutrinas conduzem a respostas in-
compativeis — que sim. (...) muitas sdo as vozes que advogam que o critério s
seria operacional ao nivel da segunda modalidade de ilicitude delitual — viola-
cao de disposicdes legais de protecdo de interesses alheios ;8

iii - No caso do critério da referéncia da culpa ao resultado/aos danos “o critério
mostra-se imprestavel: ou entendemos a previsibilidade em termos t&o latos que
tudo passa a ser previsivel, ou temos de chegar a conclusdo de que o agente po-
de ndo ter previsto aqueles danos ulteriores (ou, pelo menos, muitos deles, por-
que resultam do impacto que o primeiro dano tem na esfera do lesado, pelo que
ficam dependentes de circunstancias que de nenhum modo séo conhecidas pelo
lesante. 18

O legislador optou por consagrar a teoria da causalidade adequada''® ao consagrar
no artigo 563.° do CC que a obrigacdo de indemnizacao s6 existe em relacdo aos danos
que o lesado provavelmente néo teria sofrido se ndo fosse a leséo.
Assim so existira nexo de causalidade relativamente aos danos que o lesado sofreu

se se concluir que se néo fosse a a¢do do lesante o lesado ndo teria sofrido os danos. Ou,

118 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda, Responsabilidade Civil Extracontratual ...,
pp. 19-20.

118 “Q critério da causalidade resulta, em Gltima andlise, da interpretagdo da norma que prevé a indem-
nizacao e em particular da compreensdo do respectivo fim ou escopo, e também das fungdes desempe-
nhadas pelo instituto da responsabilidade (civil, penal, outra), elementos que orientam a decisao do
aplicador do direito sobre se, num dado caso, deve dizer-se que ha um nexo suficientemente relevante do
ponto de vista juridico entre o facto e o dano.” RAIMUNDO, Miguel Assis, Concurso de imputagdes por
actos de diferentes fun¢Bes do Estado, in Novos temas da responsabilidade civil extracontratual das
entidades publicas, Coord Carla Amado Gomes e Miguel Assis Raimundo, ICJP, Lisboa 2013, p. 39.
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na formulagcdo negativa da teoria de Enneccerus-Lehman, segundo a qual a condigdo
deixara de ser causa do dano sempre que seja de todo indiferente para a producéo do
dano e so se tenha tornado condicéo dele, em virtude de outras circunstancias extraor-
dinarias'?

O STA vem firmando jurisprudéncia constante onde afirma ‘“que, em matéria de
nexo de causalidade, o art.° 563.° do Codigo Civil, consagra a teoria da causalidade
adequada, e que, na falta de opcao legislativa explicita por qualquer das suas formula-
cOes, os tribunais gozam de liberdade interpretativa, no exercicio da qual se deve optar
pela formulagdo negativa correspondente aos ensinamentos de ENNECERUS-
LEHMANN. "%

Apesar de o legislador nacional ter consagrado a teoria da causalidade adequada,
alguma jurisprudéncia administrativa invoca a teoria da esfera de protecdo da norma
para reduzir o &mbito dos danos abrangidos pelo nexo de causalidade.'??

Existem ainda casos em que a “jurisprudéncia, recorre com cada vez mais fre-
guéncia aos conceitos e mecanismos relativos a multicausalidade trabalhados pela
doutrina, defendendo que nessas situacdes de concurso de causas, deve funcionar o

regime de solidariedade entre todos os que contribuem para o dano, com base no art.

120 Ac do ST, de 06-03-2002, p.o 048155, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/efdebd377b767c2480256b8f005142d4?
OpenDocument; ac. do STA, de 29-05-1991, p.° 027891, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/15caaad7ce682d29802568fc0037e976?
OpenDocument; e ac. do TRL de 27-06-2006, p.° 4322/2006-1, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8a2ec3883951e81180257225004fdaaa?
OpenDocument.

121 Cfr Ac STA de 06-03-2002, p. 048155, disponivel em .
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/efdebd377b767c2480256b8f005142d4?
OpenDocument; Ac STA de 28-04-1994, p. 033235, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/6a51863757a8916f802568fc00394748?
OpenDocument, Ac. STA de 29-01-1991, p. 028505, disponivel em;
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b64b27c435e570ab802568fc0037e3cd?
OpenDocument, Ac STA de 25-06-1998, p.c 043756, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/297a9aa8db73a1d5802569f200350¢c46?
OpenDocument, Ac. STA de 02-07-1998, p.c 043136, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/96935eb5fe82c041802568fc0039¢159?
OpenDocument, AC.STA de 13-10-1998, p.c 043138, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/b641fc6d5a29115f802568fc0039f3f4?
OpenDocument, Ac.STA de 05-11-1998, p.o 039308, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/ff70c320ec91c0df802568fc0039¢20a?0

penDocument.
12 CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil... p. 90 e ac do STA de
26/04/2012, p.o. 094/12, disponivel em:

http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/77e3e0b415513d3f802579f9004f365?
OpenDocument.
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497° do CC, regra que é adequadamente estendida a casos que literalmente néo cobri-
ria.1z”

Existem casos em que a jurisprudéncia, apesar de o ato lesivo padecer de um vicio
formal ou procedimental, considera que ndo existe nexo de causalidade, utilizando co-
mo argumento que o ato sempre poderia ter sido praticado sem o vicio, pelo que os da-

nos sempre se produziriam.1

1.5 A CULPA DO LESADO COMO FATOR QUE INTERROMPE O NEXO DE
CAUSALIDADE

Como acima referimos, aquele que provocar um dano a outrem, verificados os res-
tantes pressupostos da responsabilidade civil extracontratual, fica obrigado a indemnizar
0 lesado.'®® No entanto, nos casos de culpa do lesado'?® o lesante pode ver o seu dever
de indemnizar o lesado excluido'?’ ou diminuido. 2 Existe culpa do lesado quando ele
tenha omitido a diligéncia exigivel com a qual poderia ter evitado o dano.?®

A doutrina tem discutido se a culpa do lesado interrompe o nexo de causalidade®*°
ou se apenas tem como efeito diminuir ou excluir a obrigacédo do lesante reparar os da-
nos ao lesado®®,

Para uma parte da doutrina a conduta culposa do lesado interrompe o0 nexo de cau-
salidade o que faz com que os pressupostos da responsabilidade ndo cheguem a ser to-

talmente preenchidos. Para outra parte da doutrina, a conduta culposa do lesado tem

123 RAIMUNDO, Miguel Assis, Concurso de imputagées por actos de diferentes funcées do Estado... p.
40.

124 A este proposito ver nota de rodapé 72.

125 “4 responsabilidade civil é um desvio a regra geral de imputacdo de prejuizos a esfera juridica em
que eles ocorrem” SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATQOS, André Saldado de, Direito Administrativo Ge-
ral... p. 500.

126 “4 conduta do lesado desempenha um papel decisivo na fixacéo dos limites da obrigacdo de indemni-
zar quando tiver concorrido para o nascimento dos danos ou para o agravamento dos respectivos efei-
tos” CORTEZ, Margarida, Responsabilidade Civil da Administracdo... p. 145.

27 “q culpa do lesado ndo exclui em abstrato a efectivac¢do da responsabilidade civil; 0 juizo sobre a
substancia, e em que termos, do direito a indemnizacdo sera efectuado em concreto pelo tribunal na
accdo de indemnizagdo que for intentada. A responsabilidade do lesante é automaticamente excluida
sempre que resultasse da presuncéo da sua culpa (art. 570.°, 2 CC, disposi¢do que deve considerar-se
abrangida pela remissdo do art. 10.°, 3 RRCEC para principios gerais da responsabilidade civil quanto
as presungdes de culpa administrativa especificamente previstas). A diligéncia do lesado é aferida nos
termos que a do lesante” SOUSA, Marcelo Rebelo de/MATOS, André Saldado de, Direito Administrati-
vo Geral... p. 500.

128 “4 culpa do lesado pode excluir a responsabilidade do lesante ou implicar a distribuicdo proporcio-
nal da responsabilidade pelas esferas patrimoniais do lesante e do lesado” SOUSA, Marcelo Rebelo
de/MATQOS, André Saldado de, Direito Administrativo Geral... p. 500.

129 CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas... p. 107.

130 PROENGCA, José Carlos Brandéo, 4 conduta... p. 565.

181 Ver supra nota de rodapé 25.
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como efeito excluir ou diminuir o0 montante indemnizatdrio a pagar pelo lesante ao lesa-
d0.132

O artigo 4.° do RRCEE® estabelece que quando o comportamento culposo do le-
sado tenha concorrido para a producdo ou agravamento dos danos causados, designa-
damente por ndo ter utilizado a via processual!** adequada a eliminacio do ato juridico
lesivo!®, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as
partes e nas consequéncias que delas tenham resultado, se a indemnizacao deve ser to-
talmente concedida, reduzida ou mesmo excluida.'®® ¥’ Esta disposicdo surge na se-
quéncia do artigo 7.°, do DL 48051, procurando ir mais além*® e resolver em definitivo
a questdo de saber se a ndo instauracdo prévia de uma acdo com vista a eliminacéo do
ato administrativo lesivo era uma excecao perentoria ou somente relevava para efeitos

da diminuicdo do quantum indemnizat6rio.**

132 CALVAO, Filipa, in Comentério ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas... p. 107.

133 “Q artigo reproduz o disposto no artigo 570.°, n.° 1, do Cédigo Civil, apenas se especificando, a titulo
exemplificativo, a negligéncia processual do lesado como causa de exclusdo ou reducdo da responsabili-
dade civil” CALVAO, Filipa, in Comentério ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado... p. 106.

134 A letra da disposicdo refere-se expressamente a questdo processual, no entanto ha autores que enten-
dem que também inclui a vertente material. Cf GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Rai-
mundo, Topicamente e a quatro maos... pp. 253-254.

185 <o texto do preceito legal refere apenas a eliminagdo de actos juridicos, sobretudo de actos
administrativos impugndaveis, mas o regime tera de aplicar-se igualmente a reac¢do contra omissées,
comportamentos ou actos materiais lesivos da Administragdo” ANDRADE, J. C. Vieira de, A
responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da func¢do administrativa..., p.368. No mesmo
sentido, GOMES, Carla Amado, 4 culpa (ou conduta) do lesado...p. 16.

136 “contra a inclinagdo da jurisprudéncia anterior, s6 a culpa do préprio lesado pode excluir ou reduzir
a indemnizacao — é dizer que ndo releva aqui a culpa de terceiro, que, como veremos, apenas exclui a
responsabilidade em situagdes de risco”, ANDRADE, J. C. Vieira de, A responsabilidade por danos
decorrentes do exercicio da fun¢do administrativa...p.368.

187 “O artigo 40 do RRCEE consagra a figura da culpa do lesado, sediada em termos gerais no artigo
570° do CC. O conceito aproxima-se do principio tu quoque, que concretiza uma situacao de abuso de
direito: é proibido forjar um facto ilicito e pretender invocé-lo, em seu favor, contra outrem.” GOMES,
Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a quatro m&os... P. 253.

138 «g legislador foi mais além, tendo dado novas vestes ao principio da co-responsabilidade do lesado
por falta de diligéncia processual, nomeadamente, uma configuragdo “mais amiga” daquele. Com efeito
- e isso ndo pode deixar de ser considerado um progresso -, a luz do RRCEEP, em abstracto, ainda que
se verifique uma culposa falta de diligéncia processual do lesado, tal ndo impede que a indemnizacéo
possa ser - e é justamente aqui que pretendemos chegar -, totalmente concedida, o que ndo acontecia a
luz do Decreto-Lei n.° 48.051. No plano dos principios, trata-se, portanto, de um inegavel aspecto positi-
vo, indo ao necessario encontro do principio da tutela jurisdicional efectiva e do direito fundamental a
reparacao dos danos causados ilicita e culposamente pelo Estado ou demais entidades publicas, consa-
grados, respectivamente, nos artigos 20.° e 22.° da Constituicdo” GOMES, Manuel da Silva, Diligéncia
Processual e RRCEEP: a quanto obrigas?, in Responsabilidade Civil Extracontratual Das Entidades
Publicas, AnotacGes de Jurisprudéncia, Coord Carla Amado Gomes e Tiago Serrédo, Instituto de Ciéncias
Juridico Politicas, 2013, p.88.

139 A posicdo inicial do STA, seguindo a doutrina do Prof. Marcello Caetano era a de que o comando
inscrito do artigo 7.°, 2.2 parte do DL 48051 consagrava uma excecao peremptdria o que levava a que 0s
tribunais ndo chegassem a apreciar a questdo de fundo, CAETANO, Marcello, Manual de Direito Admi-
nistrativo, Vol. 1l, 10.2 Edicdo, Almedina, Coimbra, 1983, p. 1235. Mais tarde seguindo a posicdo se
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O legislador ao estabelecer no artigo 4.° do RRCEE a culpa do lesado, referiu como
exemplo dessa culpa a ndo utilizacdo da via processual adequada a eliminagdo do ato
juridico lesivo®.

Aqui a conduta do lesado tem se ser ilicita, conforme melhor desenvolveremos a
seguir, e tem de ser apta a provocar um dano a administracdo. Ou seja, tem de existir no
ordenamento juridico uma norma que imponha ao lesado um dever de atuar e, se o lesa-
do decidir ndo atuar, dessa ndo atuacéo tem de resultar um dano para a administrago®*.

O apuramento da culpa do lesado cabe ao tribunal**? e implica uma operacéo a dois
tempos. Assim, “o juiz da acg¢do de responsabilidade terd que aferir, em primeira li-
nha, se 0 comportamento substantivo do lesado contribuiu para a ocorréncia do facto
danoso ou se agravou o seu potencial lesivo — por exemplo, se induziu a Administragéo
em erro na pratica de um acto e agora pede indemnizacédo por danos causados pela
revogacao deste; se erigiu clandestinamente constru¢éo numa arriba e sofreu uma der-
rocada, e agora pretende ser indemnizado por alegada falta de fiscalizagdo... De outra
banda e subsequentemente, s6 uma vez estabelecida a imputacdo do facto (também) a
entidade administrativa se podera passar a fase seguinte, isto ¢, a avaliacdo da conduta
estritamente processual do autor, a qual (também) podera consubstanciar um elemento

de reducdo ou mesmo isencgdo da responsabilidade. ”**

1.6 AILICITUDE DA CONDUTA CULPOSA DO LESADO

Para que a conduta do lesado seja ilicita é necessario que do ordenamento juridico
como um todo se retire uma norma que impunha ao lesado um dever de agir. SO depois

de se concluir que o ordenamento juridico impunha ao lesado determinada conduta, ndo

Afonso Queiré (Anotagdo ao acordao do STA de 14 de Outubro de 1986, in Revista de legislacdo e Juris-
prudéncia, ano 120°, n.° 3763, pags. 307-310) o STA passou a considerar que “o comando inscrito na 2
parte do art® 7° do D.L. 48.051, de 21.11.67, ndo consagra uma excepcao peremptéria preclusiva do
direito de indemnizac&o por falta de impugnacéo contenciosa, mas antes, um caso de exclusdo ou dimi-
nui¢éo da indemnizagdo quando a negligéncia processual do lesado tenha contribuido para a produgéo
ou agravamento dos danos, caracterizando uma situagdo equivalente a do artigo 570° do Cédigo Civil.”
Ac. STA, de 03-11-2005, Processo 01028/04, disponivel www.dgsi.pt.

140 “E o montante indemnizatorio pode sofier redugdo em virtude da caracterizagdo de culpa do lesado,
materializada no ndo uso atempado do meio jurisdicional que permitiria uma tutela plena e efectiva da
pretensdo do autor.” GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a
quatro maos... 249.

1L “E de salientar fundamentalmente que a lei adopta uma concep¢do alargada de ilicitude — n&o exi-
gindo apenas a ilicitude da conduta, mas também a ilicitude do resultado” ANDRADE, J. C. Vieira de, A
responsabilidade por danos decorrentes do exercicio da fun¢do administrativa... p. 365.

142 CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
demais Entidades Publicas... p. 108.

143 GOMES, Carla Amado, A culpa (ou conduta) do lesado...pp. 13-14. Neste mesmo sentido GOMES,
Manuel da Silva, Diligéncia Processual e RRCEEP: a quanto obrigas?, ... pp. 92-93.
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a tendo ele adotado, é que estamos em condicfes de afirmar que a conduta do lesado é
ilicita.

Determinando-se que o lesado ilicitamente interferiu no natural desenrolar dos
acontecimentos que conduziram aos danos, importa saber se sobre o lesado impende
algum dever de proteger o patriménio do lesante.!** Ou seja, a questdo prende-se com o
saber se o0 lesado tem a obrigacdo de atenuar ou eliminar os danos que o lesante lhe pro-
VOCou.

Comecemos por comparar o texto do artigo 570.° do CC, com o texto do artigo 4.°
do RRCEE.

O artigo 570.%, n.° 1 do CC, estabelece que quando um facto culposo do lesado tiver
concorrido para a producdo ou agravamento dos danos, cabe ao tribunal determinar,
com base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas
resultaram, se a indemnizacdo deve ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo ex-
cluida.

O artigo 4.° do RRCEE prevé que quando o comportamento culposo do lesado te-
nha concorrido para a producdo ou agravamento dos danos causados, designadamente
por ndo ter utilizado a via processual adequada a eliminagdo do ato juridico lesivo, cabe
ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as partes e nas con-
sequéncias que delas tenham resultado, se a indemnizacéo deve ser totalmente concedi-
da, reduzida ou mesmo excluida.'*®

Do confronto das duas disposic¢des resulta que enquanto no artigo 570.°, n.° 1 do
CC, o legislador utilizou a expressdo “facto culposo do lesado,” esta aqui em causa
uma acdo do lesado, no caso do artigo 4.° do RRCEE, o legislador utilizou a expressdo

’

“comportamento culposo do lesado”, 0 que nos remete para um conceito de conduta,
forma de proceder, atitude, etc., que logo a seguir exemplifica com a falta de diligéncia

processual adequada a eliminacdo do ato juridico lesivo.

144 Filipa Calvéo coloca a questdo em sentido contrario “na verdade, este juizo de censurabilidade sobre
0 comportamento do lesado parece pressupor que sobre ele recai «um dnus de protecéo diligente da sua
esfera juridica»” CALVAO, Filipa, in Comentario ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e demais Entidades Publicas... p. 108.

145 Este “artigo reproduz o disposto no artigo 570.° n.° 1, do Cédigo Civil, apenas se especificando, a
titulo exemplificativo, a negligéncia processual do lesado como causa de exclusdo ou redugdo da respon-
sabilidade civil. Em certa medida, também se repete o regime estabelecido no artigo 7° do Decreto-Lei
n.° 48051, de 21 de novembro de 1967, ainda que em formulacéo mais clara e acompanhando a interpre-
tacdo que a doutrina e jurisprudéncia entretanto dele vinham fazendo” CALVAO, Filipa, in Comentario
ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais Entidades Publicas... p. 106.

53



Aqui chegados, pensamos estar em condic¢des de enfrentar a seguinte questdo: sera
que impende sobre o lesado um 6nus de impugnacdo de todos os atos juridicos que Ihe
sejam lesivos?

A resposta a esta questdo passa por apurar, para cada caso, se 0 ordenamento juridi-
co, como um todo, impGe ao lesado um dever de reagdo contra o ato administrativo que
Ihe provocou o dano. Se a resposta for positiva, entdo temos para nds que o lesado tem
um oOnus de impugnacdo destes atos administrativos lesivos. No entanto, existem casos
em que o ordenamento juridico ndo impde ao lesado o 6nus de impugnacao contra de-
terminados atos, ainda que estes lhe provoquem danos. Pensemos, por exemplo, num
procedimento com varias fases, género um procedimento concursal. Os atos que deci-
dem cada uma das fases podem provocar um dano ao lesado. No entanto, ele ndo esta
obrigado a reagir contra estes atos intermédios. Ele esta é obrigado a reagir contra o ato
final que pGe termo ao procedimento concursal, seja ele o ato de adjudicacdo, no caso
de um procedimento para a formacdo de um contrato no ambito do Codigo dos Contra-
tos Publicos, seja 0 ato de homologacéo da lista de ordenacéo final dos candidatos apro-
vados num procedimento concursal de recrutamento de pessoal para a administracdo
publica.

Aqui o ato do lesado tem de ser ilicito!*® e tem de ser apto a provocar um dano, no

caso dos particulares, a administragdo.#’
1.7 CRITERIO DE AVALIACAO DA CULPA DO LESADO

Tal como acima referimos'*® o CC contém a chave da decifragdo dos conceitos
constantes no RRCEE.

A culpa do lesado aparece referida no artigo 570.° do CC e artigo 4.° da RRCEE.
No entanto, nada é referido acerca do critério que o aplicador devera usar para avaliar a
culpa do lesado. Este siléncio coloca-nos perante a seguinte questdo: como deve ser
avaliada a culpa do lesado, deve ser adotado um critério objetivo ou um critério subjeti-
vo?

Quem defende um critério objetivo de culpa, perante uma conduta culposa do lesa-

do, parte de uma nocdo abstrata de culpa desprovida do requisito de imputabilidade,

146 Aqui sim, estamos perante o verdadeiro conceito de ilicitude e ndo de ilegalidade que comumente é
referido como ilicitude a que nos referimos supra Capitulo 1, ponto 1.4.2,

147 \er supra nota de rodapé 141.

148\/er supra nota de rodapé 48 e Capitulo 1, ponto 1.2 B.
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retirando consequéncias légicas do axioma casum sentit dominus.*® Para quem defende
o critério subjetivo da culpa ndo prescinde do elemento subjetivo da imputabilidade.*™

Quando analisado o nosso ordenamento juridico verificamos que este, em algumas
situacOes, tem caracteristicas objetivas, isto €, prescinde da culpa concreta do lesado,
bastando-se com uma nocdo abstrata de culpa. S&o exemplos, a culpa in vigilando, o
que significa que a culpa do lesado inimputavel é aferida segundo uma nocao abstrata
de culpa.’! 2 0 mesmo se diga quando o lesado nfo é uma pessoa singular mas sim
uma pessoa coletiva.

Outras situacGes ha em que o legislador ndo prescinde do elemento subjetivo da
culpa, na medida em que exige, por exemplo, que o lesado tenha consciéncia de que a
sua conduta € ilicita, como quando estabelece que este deve utilizar a via processual
adequada a eliminacéo do ato juridico lesivo.

Quando analisados os critérios acabados de referir, de forma isolada, verifica-se
que a solugdo que resulta de qualquer um deles parece-nos que, nuns casos conduziré a
um solucdo injusta e noutros conduzira a uma solucdo contraria a lei.

Assim, parece-nos que o melhor critério a adotar ndo deve ser nem o critério subje-
tivo nem o critério objetivo puros.t®® Antes devem ser as circunstancias do caso concre-
to a ditar qual o critério a utilizar, ou seja, sempre que o lesado tiver capacidade para,
autonomamente e por si, dispor dos seus direitos, a culpa do lesado deve ser avaliada
segundo um critério subjetivo. Em todos os outros casos o critério a adotar deve ser o

critério da nocdo abstrata de culpa, ou seja, o critério da culpa objetiva.

149 “Ng orientagdo que dialoga com a concep¢do subjectivista, a existéncia de uma conduta material,

contributiva para o resultado danoso, ou a defesa de uma nocéo abstrata de culpa, desprovida do requi-
sito da imputabilidade, sdo suficientes para fazer funcionar o critério de reparti¢do do dano, projectado
em normas do tipo da do artigo 570.°. Negando a identificacdo da culpa do lesado com a culpa respon-
sabilizante e desvalorizando, em consonancia, o elemento subjectivo da imputabilidade, os «objectivis-
tas» ndo partem de uma ideia estrita de culpa ou de um pensamento sancionatdrio, preferindo retirar
consequéncias logicas do axioma casum sentit dominus.” PROENCA, José Carlos Brandédo, A conduza...,
p. 542.

150 PROENCA, José Carlos Brandao, 4 conduta..., p. 542.

151 “Se partirmos da ideia, que nos parece certa, de que a légica do nosso sistema responsabilizante
acabou por proteger os lesados inimputaveis, também n&o se pode esquecer que o0 nosso legislador valo-
rou, como «vdlvula de seguranca», a culpa dos seus representantes legais” PROENCA, José Carlos
Brandao, 4 conduta... p. 550.

152 Se pensarmos num caso de inimputabilidade em que o lesante, apesar de ter sido diligente e cauteloso,
ndo se aperceba da inimputabilidade do lesado, fazer recair sobre aquele a responsabilidade do dano é
uma solucdo injusta. A leséo deve ser imputada ao obrigado a vigilancia.

153 Ver supra nota de rodapé 22.
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CAPITULO Il - O PRESSUPOSTO PROCESSUAL DE INTERPOSICAO DE
RECURSO CONTRA OS ATOS LESIVOS NA FASE ENTRE 1967 E 2007

O Decreto-Lei n.° 48051, de 21 de novembro, no seu artigo 7.°, estabelecia que “o
dever de indemnizar, por parte do Estado e demais pessoas colectivas publicas, dos
titulares dos seus 6rgdos e dos seus agentes, ndo depende do exercicio pelos lesados do
seu direito de recorrer dos actos causadores do dano; mas o direito destes a reparagao
sO subsistira na medida em que tal dano se ndo possa imputar a falta de interposicéo de
recurso ou a negligente conduta processual da sua parte no recurso interposto. ”

Esta disposi¢do deu origem a duas correntes interpretativas distintas, quer na dou-
trina, quer na jurisprudéncia, uma processualista e outra substancialista,>* sendo que, os
tribunais inicialmente seguiram a corrente processualista tendo, mais tarde, adotado a
corrente substancialista.

Para a corrente processualista, quando era proposta uma agdo de responsabilidade
civil extracontratual contra o estado, com fundamento na pratica de um ato administra-
tivo lesivo, o tribunal verificava se o Autor tinha recorrido contenciosamente do ato
administrativo lesivo e, caso o tivesse feito, se no recurso tinha tido uma conduta pro-
cessual diligente. Isto é, o Autor, para além dos restantes pressupostos processuais, ti-
nha que preencher mais este.

Para a corrente substancialista, a falta do preenchimento do pressuposto de recurso
contencioso contra um ato administrativo lesivo so relevava para efeitos de culpa, com
repercussdes ao nivel do quantum indemnizatorio.

Assim, o pressuposto processual de interposicao de recurso contra os atos adminis-

trativos lesivos pode ser dividido em duas fases.
A- Fase de 1967 até 1986

Apbds a entrada em vigor do DL n.° 48051, a proposito do pressuposto de interposi-
cao de recurso contra atos administrativos lesivos, Marcello Caetano, no seu manual de

Direito Administrativo escreveu que “a ressalva contida na parte final deste artigo 7.°

1% 0 artigo 7.° continha uma precisdo muito proxima a que consta da lei actual — embora a sua formu-
lacéo tivesse dado origem a duas leituras distintas, uma no sentido de estarmos perante um pressuposto
processual para a admissibilidade da accdo de responsabilidade, outra no sentido de vir ali prevista a
figura da culpa do lesado. Foi esta segunda leitura que acabou por ser acolhida e clarificada no regime
agora vigente.” CALDEIRA, Marco in O Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e
Demais Entidades Publicas: Comentarios a Luz da Jurisprudéncia, Coord. Carla Amado Gomes/Ricardo
Pedro/Tiago Serrdo, AAFDL, Lisboa, 2017, p. 299.
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redunda, na préatica, em atenuar consideravelmente a utilidade do principio afirmado
na sua primeira parte.

Com efeito, ha muitos prejuizos que ficam reparados por virtude da anulacdo do
acto que os causou e da execucao da sentenca anulatdria: quanto a estes, ndo poderao
a face da nova lei ser objecto de um pedido de indemnizacao autdnomo, pois sdo danos
cuja subsisténcia é imputével a falta de interposicéo de recurso contencioso.

Dai que s6 possam ser abrangidos pelo direito a reparacao pecuniaria, na falta de
recurso contencioso do acto ilegal, aqueles prejuizos que ficariam sempre por reparar,
mesmo que 0 recurso tivesse sido interposto e, portanto, ainda que o acto tivesse sido
anulado e a sentenca anulatoéria executada.” *>°

Os tribunais seguiram esta posicdo processualista. Dai que neste periodo, a falta de
interposicdo de recurso, em tempo, contra os atos administrativos lesivos fosse conside-
rada, como ja referimos, uma excecdo perentorial®, isto €, se o lesado néo tivesse recor-
rido contenciosamente do ato lesivo, dentro do prazo, os tribunais ndo chegavam sequer
a apreciar a questdo de fundo. E no caso de o lesado ter intentado a acdo, mas ter tido
uma conduta processual negligente, ndo Ihe era concedida a respetiva indemnizacao.
Esta interpretacdo era claramente atentatoria do direito a uma tutela jurisdicional efeti-
va.157

Em 1986, em anotacdo a um acérddo do STA de 14 de outubro, Afonso Queiré re-
fere que 0 “onus de requerimento, para efeitos de encurtar a indemnizagdo da Adminis-
tracdo, soO existe, para o recorrente, na medida em que o acto administrativo recorrido
seja provavelmente causador de prejuizos de dificil reparacéo e contanto que a suspen-
sdo da sua eficacia ndo determine grave lesdo do interesse publico. (...) Se os danos
forem facilmente reparaveis ou, sendo dificilmente reparaveis, se a suspensao da efica-
cia do acto determinar grave lesdo do interesse publico, o recorrente ndo tem que pedir
a suspensdo da eficacia do acto e a Administracao estara obrigada a reparacéo de to-
dos os danos causados pela execucdo dele”®

Aparecia assim uma primeira referéncia que se afastava da tese processualista.

1% CAETANO, Marcello, Manual de Direito Administrativo... p.1235

1% GOMES, Manuel da Silva, Diligéncia Processual e RRCEEP: a quanto obrigas?, ... p. 87.

157 GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a quatro maos... p.255.
18 Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 120°, n.° 3763, p. 309. Nesta mesma anotagéo, para este
Autor a “expressao «interposicdo de recurso» abrange ai a apresentacdo de requerimento de suspenséo
de eficacia, anterior [ou] contemporaneo da interposicdo propriamente dita do recurso contencioso. ”
P.309.
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B- Fase de 1986 até 2007

Em 1986, o STA foi chamado a pronunciar-se na sequéncia de um recurso, sobre
um pedido de indemnizacéo de responsabilidade civil extracontratual do estado. Os fac-
tos remontavam ao periodo pos 25 de abril de 1974 e o pedido de indemnizacao funda-
va-se num conjunto de atos, imputaveis ao estado, que autorizavam a comissdo de traba-
Ihadores de uma firma a movimentar as contas bancérias desta, conferindo-lhes poderes
de gestdo ordinaria. A gestdo da comissdo de trabalhadores revelou-se desastrosa cau-
sando avultados prejuizos a firma.

O STA decidiu o recurso seguindo a posicdo que vinha hd muito defendendo, que
era a posicao Marcello Caetano, e nesse sentido julgou improcedente o recurso.

Em anotacio a este acorddo, Afonso Queird, como supra se referiu,'*® refere que
ndo existe o énus do recurso contencioso em todas as situacdes, apenas naquelas em que
0 “acto administrativo recorrido seja provavelmente causador de prejuizos de dificil
reparacao e contanto que a suspensao da sua eficacia ndo determine grave leséo do
interesse publico. 60

Estava assim dado o primeiro passo de um percurso que levaria a alteracdo da posi-
¢do do STA e que culminou no acérddo do STA de 27-02-1996,%! onde este tribunal
afirma que “a 2.2 parte do art. 7 do DL 48.051 de 21-11-67 n&o pretendeu estabelecer
um regime de caducidade do direito de indemnizacdo ou uma excepcdo peremptoria
fundada no caso decidido ou no caso resolvido por falta de oportuna impugnacao con-
tenciosa, com a consequente preclusdo do direito a propositura da accéo ressarcitoria,
tendo antes directamente a ver com a interrupgao do nexo de causalidade e/ou com a
culpa do lesado na producéo do dano, pretendendo apenas limitar a extensdo ou o am-
bito da indemnizacdo quando haja uma corresponsabilizacdo do administrado na pro-
ducéo desse dano.”

O STA, neste acorddo acabava de afirmar a posi¢do substancialista.

A partir deste acord@o, muitos outros se seguiram em que 0 STA mantém a posi¢édo
substancialista. Referimos, a titulo de exemplo, o acérddo mencionado supra (ver supra
nota de rodapé 139) onde o STA considera que “o comando inscrito na 2 parte do art’

7°do D.L. 48.051, de 21.11.67, ndo consagra uma excepgao peremptoria preclusiva do

159 Ver supra nota de rodapé 158.

160 Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 120°, n.° 3763, p. 309.

161 Ac. de 27-02-1996, do STA, Pleno da Seccdo do CA, P.° 023058, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/d40e44a0617c44a1802568fc00394a60?

OpenDocument.
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direito de indemnizagéo por falta de impugnacgdo contenciosa, mas antes, um caso de
exclusdo ou diminuicdo da indemnizagdo quando a negligéncia processual do lesado
tenha contribuido para a producdo ou agravamento dos danos, caracterizando uma
situagdo equivalente a do artigo 570° do Cédigo Civil.” 162

A partir deste momento, a falta de interposicéo de recurso do ato administrativo le-
sivo passou a relevar apenas no plano do nexo de causalidade e da culpa, tendo, unica-
mente, implicagdes no quantum indemnizatorio.

Esta alteracdo da jurisprudéncia administrativa que passou da posi¢do processualis-
ta para a posicdo substancialista, ocorreu “muito por influéncia de Afonso Rodrigues

Queird 1%
C- O pressuposto processual em si mesmo

O pressuposto processual de interposicdo de recurso de anulacdo contra o acto ad-
ministrativo lesivo estava gizado de uma forma que ndo se limitava a impor ao lesado
um determinado comportamento tido como minimamente exigivel, no ambito de uma
normal relacdo juridica. Na realidade, ao ser entendido como uma exce¢éo perentoria, 0
que ele impunha era um énus de tal forma pesado para o lesado que, na pratica, o impe-
dia de aceder ao direito a uma tutela jurisdicional efetiva.'®*

N&o obstante na segunda fase, a seguir a 1986, os tribunais terem adotado a tese
substancialista, na realidade continuava a ser dificil ao lesado ver os seus danos repara-
dos, na medida em que continuava a ser exigido ao lesado que recorresse do ato lesivo e
fosse suficientemente diligente, em termos processuais, sob pena de ver o seu direito a
indemnizacdo reduzido ou mesmo excluido.

Ora, foi precisamente esta exigéncia prévia de recurso contra o ato administrativo
lesivo gque levou a que o estado portugués viesse a ser condenado no Tribunal de Justica

da Uni&o Europeia.*®®

162 \/er supra nota de rodapé 139.

163 CALDEIRA, Marco in O Regime de Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais
Entidades Publicas: Comentdarios... p. 304.

164 «O anterior dispositivo n&do se limitava a apontar para a reducdo do quantitativo indemnizatério em
razdo de negligéncia processual; antes tolhia por completo o direito a indemnizagéo em caso de super-
veniéncia de conduta processual deficiente ou extemporanea. Esta norma era gravemente atentatoria do
direito a tutela jurisdicional efectiva, porque penalizava excessivamente o autor.” GOMES, Carla Ama-
do, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a quatro m&os... p.255.

165 \er supra notas 39 e 41.
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CAPITULO 11l - O DESAPARECIMENTO DO PRESSUPOSTO PROCES-
SUAL DE INTERPOSICAO DE RECURSO CONTRA OS ATOS LESIVOS
NO ATUAL REGIME E O SURGIMENTO DE NOVAS QUESTOES RELA-
CIONADAS COM O ABUSO DE DIREITO

A- O desaparecimento do pressuposto processual de interposicdo de recurso

contra os atos administrativos lesivos no atual regime

O RRCEE, fruto da imposicéo do direito da Unido Europeia,'® eliminou a obrigato-
riedade que existia no anterior regime de o lesado recorrer previamente a uma acgéo de
impugnacdo do ato administrativo lesivo.’®” No entanto, apesar de ter sido eliminada
aquela obrigatoriedade, 0 RRCEE contém uma disposicao (artigo 4.°) que é muito seme-
Ihante ao artigo 7.° do DL 48051, havendo quem conclua, como o fez o TCA Sul, que o
artigo 4.° do RRCEE “reproduz o principio contido no artigo 7° do DL n° 48.051, de
21-11-1967, clarificando, porém, que a conduta processual omissiva ou negligente do
lesado, ao ndo impugnar ou ao ndo impugnar eficazmente um acto administrativo lesi-
vo releva apenas no plano da culpa, determinando a mera reducéo ou excluséo da in-
demnizagao devida.” %

No caso de o lesado optar por ndo impugnar o ato administrativo lesivo, o artigo 4.°
do RRCEE®° prevé que caso este comportamento seja culposo e tenha concorrido para
a producdo ou agravamento dos danos causados, o tribunal deve determinar, com base
na gravidade das culpas de ambas as partes e nas consequéncias que delas tenham resul-
tado, se a indemnizacdo deve ser totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida.
Significa isto, que a ndo interposicao de recurso releva unicamente para efeitos de culpa
podendo ter, eventualmente, implica¢bes na determinacdo do quantum indemnizatorio,
levando a que possa ser reduzido ou mesmo excluido.*”

Quando se analisa o artigo 4.° do RRCEE, verifica-se que o lesado mesmo atuando

com culpa pode ver o seu direito a indemnizacdo totalmente satisfeito. Ora, isto € algo

166 \/er supra notas de rodapé 39 e 41.

167 Ver supra Capitulo 1.

168 Ac. de 14-12-2011, da CA - 2. JUIZO, do TCA Sul, Processo 07175/11, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fh802575¢3004c6d7d/37d262717d48c6158025796c005d1ab
b?OpenDocument, ponto Il do sumario.

169 \/er supra nota de rodapé 138.

170 “O montante indemnizatério pode sofrer reducdo em virtude da caracterizacéo de culpa do lesado,
materializada no ndo uso atempado do meio jurisdicional que permitiria uma tutela plena e efectiva da
pretensdo do autor.” GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a
quatro mdos... p. 249.

60



gue ndo existia no anterior regime, pelo que concordamos com Manuel Gomes da Silva,
quando afirma que o legislador do RRCEE ndo se limitou a esclarecer a velha questdo
que se levantou em torno da 2.2 parte do artigo 7.2, do DL 48051,1* 172 chegando o Au-
tor a equacionar se o atual RRCEE n#o consagra um novo paradigma.t”

Atendendo a que existia um regime anterior que vedava, em absoluto, qualquer
possibilidade de o lesado obter uma indemnizagédo quando tivesse atuado com culpa ou
com diligéncia processual negligente e existindo atualmente um regime que consagra
expressamente a possibilidade de o lesado nas mesmas circunstancias poder receber a
totalidade da indemnizacdo a que tem direito, parece-nos dificil ndo reconhecer que o
RRCEE consagrou um novo paradigma, pelo que, como ja referimos, concordamos com

a posicdo Manuel Gomes da Silva.
B- O surgimento de novas questdes relacionadas com o abuso de direito

Como ja referimos,'’* na vigéncia do DL 48051, o lesado tinha um 6nus de recurso
contra o ato administrativo lesivo. Se o ndo fizesse e mais tarde viesse a intentar uma
acao de responsabilidade civil extracontratual, numa primeira fase os tribunais ndo che-
gavam sequer a apreciar a questdo de fundo,!” tendo, mais tarde, numa segunda fase,
apesar de apreciarem a questdo de fundo, o resultado da decisdo em muitos casos era
desfavoravel ao lesado, fruto da sua conduta anterior.

Este sistema, na pratica, consistia em o lesado ter de intentar duas acGes, uma de
impugnacdo do ato lesivo e outra de condenacdo da administracdo na reparacdo dos

danos causados. Como na grande maioria dos casos a remogéo do ato lesivo eliminava

171 Ver supra nota de rodapé 139 e capitulo 1.

172 “Da analise comparada do teor dos dois preceitos, ndo nos parece que a norma resultante do artigo
4.° do RRCEEP tenha, «apenas», esclarecido a velha questdo que se levantava em torno da 2.2 parte do
artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 48.051, isto &, saber se 0 mesmo, em caso de negligéncia processual do
lesado — por ndo ter interposto recurso contencioso, ou devido & sua negligente conduta processual —
consagrava uma excepgdo peremptdria extintiva do exercicio do direito de indemnizacéo, ou se, em al-
ternativa, devia ser interpretada no sentido de estabelecer um regime de exclusdo ou diminui¢cdo do mon-
tante da indemnizacéo.

Na nossa opinido, o legislador foi mais além, tendo dado novas vestes ao principio da co-
responsabilidade do lesado por falta de diligéncia processual, nomeadamente, uma configura¢do “mais
amiga” daquele. Com efeito - € iss0 ndo pode deixar de ser considerado um progresso -, a luz do
RRCEEP, em abstracto, ainda que se verifique uma culposa falta de diligéncia processual do lesado, tal
ndo impede que a indemnizacao possa ser - € é justamente aqui que pretendemos chegar -, totalmente
concedida, o que ndo acontecia a luz do Decreto-Lei n.° 48.051.” GOMES, Manuel da Silva, Diligéncia
processual e RRCEEP: a quanto obrigas?... pp. 87-88.

18 “Ha que equacionar se o0 RRCEEP ndo terd chegado, inclusivamente, a consagrar um novo paradi-
gma na matéria” GOMES, Manuel da Silva, Diligéncia processual e RRCEEP: a quanto obrigas?... pp.
84.

174 Ver supra Capitulo 1.

175 Ver supra Capitulo 1.
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0s danos (primeira agdo — acdo de impugnacdo do ato lesivo), os tribunais ndo eram
confrontados com situagdes em que o lesado por opg¢éo (ou temendo o desfecho da lide)
ndo pretende a remocao do ato lesivo, mas quer discutir a acao de responsabilidade com
vista a reparacdo dos danos que sofreu. Ou seja, 0 que o lesado pretende é receber uma
indemnizacao.

Com a entrada em vigor do RRCEE, esta questéo alterou-se, na medida em que o
artigo 4.° do RRCEE, tem uma dupla vertente: por um lado, refere-se a questao proces-
sual, na medida em que refere expressamente a nao utilizacdo da “via processual ade-
quada a eliminagdo do ato juridico lesivo”, por outro, ndo dispensa a analise ao com-
portamento substantivo do lesado em termos de culpa.l’™

Tendo o artigo 4.° do RRCEE uma dimenséo processual ele tem de ser interpretado
em articulagdo com o artigo 38.° do CPTA.Y"" Daqui resulta que sempre que o lesado
intenta uma acao de responsabilidade civil extracontratual contra a administracéo, fun-
dada na prética de um ato ilegal, e 0 faz hum momento em que o ato administrativo le-
sivo ja ndo pode ser impugnado, os tribunais conhecem da ilegalidade do ato adminis-
trativo lesivo a titulo incidental, nos termos do artigo 38.%, n.° 1 do CPTA.1"8 Ou seja, 0s
tribunais vao apreciar a titulo incidental um dos pressupostos da responsabilidade civil,
que ¢ o da ilegalidade do ato praticado, sendo os restantes apurados na acéo principal.1’

16 “4 letra do artigo indicia a consideracdo de uma vertente puramente processual da figura, ao exem-

plificar uma hipétese de verificagdo da culpa do lesado com o facto de o autor '‘néo ter utilizado a via
processual adequada a eliminag¢do do acto juridico lesivo”. Julgamos que esta referéncia ndo preclude,
de todo, a vertente material da nocdo, nem esgota os casos de lapso processual. Isto porque, de uma
banda, o juiz da acgéo de responsabilidade terd que aferir, em primeira linha, se 0 comportamento subs-
tantivo do lesado contribuiu para a ocorréncia do facto lesivo ou se agravou o seu potencial lesivo - por
exemplo, se induziu a Administracdo em erro na pratica de um acto e agora pede indemniza¢do por da-
nos causados pela revogacao deste; se erigiu constru¢cdo numa arriba e sofreu uma derrocada e agora
pretende ser indemnizado por alegada falta de fiscalizacdo...De outra banda e em segunda linha, sé uma
vez estabelecida a imputagdo do facto (também) a entidade administrativa/jurisdicional se podera passar
a fase seguinte, isto ¢, & avaliacdo da conduta estritamente processual do autor, a qual também podera
consubstanciar um elemento de redug¢do ou mesmo isengdo da responsabilidade.” GOMES, Carla Ama-
do, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a quatro maos... pp. 253-254.

7“4 nosso ver, a tarefa mais importante que caberd ao juiz administrativo, a propésito da regra do
artigo 38/1 [do CPTA] e da sua articulagcdo com a do artigo 40 do RRCEE, sera a de determinar que
margem de autonomia é admissivel, do ponto de vista da posi¢édo do destinatario do acto lesivo, no que
toca a conformacdo da sua posi¢do processual; ou seja, que margem havera para que a utilizagdo de
meios ndo impugnatorios como reac¢do a actos ilegais seja ainda considerada como “meio processual
adequado” para os efeitos do artigo 4 o RRCEE.” GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel
Raimundo, Topicamente e a quatro maos... p. 255.

178 “4 procedéncia do pedido indemnizatério depende, com efeito, da verificagdo dessa ilegalidade e esta
carece de ser analisada incidentalmente sempre que o pedido seja deduzido em processo autonomo”
ALMEIDA, Mario Aroso de/CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Comentario ao Codigo de Processo
nos Tribunais Administrativos, 4.2 Ed, Almedina, Coimbra, 2017, p. 275.

179 Ver supra Capitulo |, ponto 1.4.
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E nesta acdo principal de responsabilidade civil extracontratual que os tribunais se
podem ver confrontados com questdes relacionadas com o abuso de direito, que no re-
gime anterior ndo se verificava, devido ao 6nus que o lesado tinha de interpor, previa-
mente, recurso do ato administrativo lesivo.

Por forma a ilustrar a possibilidade de ocorréncia destas questdes, referiremos trés
casos, a titulo de exemplo:

i.  “Um funcionario que, tendo sido ilegalmente demitido, ndo pretenda regressar
ao seu posto de trabalho, mas queira ser ressarcido, através de indemnizacéo
pecuniaria, dos danos causados com a pratica do acto ilegal. 8% Carla Amado
Gomes refere a propdsito deste exemplo o seguinte: “FERNANDES CADILHA
da um exemplo que nos parece ilustrar bem os casos mais problematicos (...).
E verdade que, neste caso, o destinatario do acto poderia té-lo impugnado e
eliminado da ordem juridica, o que permitiria a reconstituicdo da situacao ju-
ridica violada, implicando, em principio, reconstituicdo natural através da
reintegracdo e pagamento de todas as quantias ndo recebidas durante o perio-
do de demissdo ilegal. Contudo, dificilmente poderd negar-se ao lesado uma
possibilidade alternativa: ndo pretendendo a reintegracgao, peticionar exclusi-
vamente a atribuicdo de uma indemnizacdo pecuniéria pelos danos causados
por demissao ilegal, sem ser por isso prejudicado ao nivel do quantum indem-
nizatorio devido, nos termos do artigo 40 do RRCEE. »181

Se bem entendemos a posicédo destes Autores, o lesado, neste caso, teria a possibili-
dade de escolher entre impugnar o ato lesivo removendo-o do ordenamento juridico ou
ser ressarcido dos danos gue o ato ilegal Ihe provocou.

Esta posicdo levanta-nos algumas reservas. Por um lado, garantir ao lesado um di-
reito de “escolha de indemnizagdo” parece-nos que em alguns casos podera violar o
principio do minimo dano, isto é, de violar o principio geral de direito que impde ao
titular de um direito o dever de o exercer de forma a provocar o0 menor dano possivel na
esfera juridica daquele que tem de o suportar, na medida em que a administracao ira ter
de suportar custos com a indemnizacdo que ndo suportaria se o ato ilegal fosse elimina-
do do ordenamento juridico. Por outro, esta op¢do podera acarretar outros danos, basta

pensarmos que este funcionario, demitido ilegalmente, pode, entre o periodo em que foi

180 Exemplo dado por Carlos Cadilha in, CADILHA, Carlos Alberto Fernandes, Regime da Responsabi-
lidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas... p. 116. Este Autor utiliza este
exemplo como sendo um dos casos que se encontra coberto pela previsdo do artigo 38.° do CPTA.

181 GOMES, Carla Amado, em Co-autoria com Miguel Raimundo, Topicamente e a quatro maos... p.256.
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demitido e a prolagédo da sentenca, que pode ser longo, ter perdido a casa de morada de
familia, fruto de incumprimento do crédito bancério motivado pela situacdo de desem-
prego em que caiu. Neste caso, a questdo que se coloca é a de saber se, no quantum in-
demnizatorio, também deve ser contabilizado este dano, no caso de ter sido peticionado
pelo lesado, na medida em que também ele é consequéncia do ato ilegal que o demitiu e
por forga disso lhe retirou ilegalmente a remuneragéo. Se admitirmos que este dano de-
ve ser contabilizado e que o lesado deve ser indemnizado por ele, atendendo a que este
podia ter evitado aqueles danos, e por opcao ndo o fez, se posteriormente vier a pedir
uma indemnizagéo, invocando como fundamento uma ilegalidade menor cometida pela
administracdo, parece-nos que estamos perante um caso de claro abuso de direito.

Por isto, ndo acompanhamos a posicdo dos Autores citados, na medida em que
permite, em nosso entender, o abuso de direito.

ii. O caso de alguém que recebe quantias pagas indevidamente por um organismo
A, cuja responsabilidade pelo pagamento pertencia ao organismo B, vindo mais
tarde este ultimo organismo a efetuar o pagamento devido, informando desse
facto o organismo A, para que este peca a restituicdo das quantias pagas indevi-
damente. Quando o organismo A notifica o individuo para a reposi¢do destas
quantias, ele invoca que o prazo que o organismo A tinha para pedir a reposicéo
das verbas ja prescreveu.'® Numa situagdo com estes contornos, o0 TCAN refe-
riu que ndo assiste razdo ao individuo [recorrente] que recebeu as quantias pa-
gas indevidamente, mas mesmo que “assistisse ao agora recorrente o «direito»
a invocar a prescricdo das quantias que lhe foram pagas ha cinco anos ou
mais, sempre resultaria o seu respectivo exercicio em «abuso de direito», por-
quanto excederia manifestamente os limites impostos pela «boa-fé», e resulta-
ria, sem ddvida, num enriquecimento ilegitimo a custa do erario publico, por-
tanto ilegal e injusto [artigo 334° do Cédigo Civil]. 28

iii.  Por ultimo o caso em que um particular requer uma licenca a administracéo e no
decurso do procedimento administrativo, intencionalmente, induz a administra-
¢do em erro, levando-a conceder-lhe a licenga requerida em violagéo da lei.
Mais tarde a administracdo apercebe-se do erro e anula-a, com fundamento no

vicio cometido. Na sequéncia disto, o lesado intenta uma agéo de responsabili-

182 \/er infra nota de rodapé 183.

183 Ac. TCAN de 11-10-2013, p.o 01070/09.1BEBRG, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575c¢8003279c7/802e2646bdb69¢c6180257c0b004c3b3
b?0penDocument .
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http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/802e2646bdb69c6180257c0b004c3b3b?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/802e2646bdb69c6180257c0b004c3b3b?OpenDocument

dade civil extracontratual pedindo uma indemnizagdo pelos danos sofridos.
Neste caso estamos perante uma situacdo tipica de abuso de direito, na modali-
dade de venire contra factum proprium, pelo que este exercicio € ilegal.

Em qualquer dos casos acabados de referir, se a acdo de responsabilidade civil ex-
tracontratual fosse intentada a partir do momento em que o ato administrativo lesivo ja
ndo fosse impugnavel, os tribunais administrativos seriam confrontados com uma situa-
¢cdo em que a administracdo praticou um ato administrativo ilegal, mas o lesado esta a
atuar em abuso de direito. Ora, no anterior regime, pelo facto de ser exigido a impugna-
cao prévia do ato administrativo lesivo, estas questdes relacionadas com o abuso de di-

reito ndo chegavam a emergir.
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CAPITULO IV - O ABUSO DE DIREITO

A expressdo “abuso de direito”, tal como qualquer expressdo linguistica, podera
prestar-se a equivocos, atendendo a que cada um dos significantes tem varios significa-
dos, pelo que importa fixar o sentido da expressao.

O artigo 334.° do CC estabelece que “¢ ilegitimo o exercicio de um direito, quando
o titular exceda manifestamente!®* os limites impostos pela boa fé,18> 18 pelos bons cos-
tumes ou pelo fim social ou econémico desse direito. ”

O legislador, na estatuicdo da norma, optou pela expressao ilegitimo pelo que im-
porta perceber se esta expressdo foi utilizada com o sentido técnico-juridico que tem no
direito civil ou ndo.

Em direito civil, a ilegitimidade de alguém caracteriza-se pela auséncia de uma es-
pecifica qualidade que lhe permita agir,*®” ou, dito de outra forma, so tem legitimidade
para exercer um direito quem tiver uma qualidade especifica que lhe permita exercé-lo.

Tendo a expressao legitimidade, no direito civil, o significado acabado de referir, a

questdo que ao intérprete se coloca, como bem nota Menezes Cordeiro, é a seguinte:

184 “«manifestamentey deixa-nos um apelo a uma realidade de nivel superior, mas a Ciéncia do Direito
terd de localizar, em termos objectivos.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil Portugués, |
Parte Geral, Tomo IV, Almedina, Coimbra, 2005, p. 241.

185 “os limites impostos pela boa fé” tém em vista a boa fé objectiva. Aparentemente, lidamos com a
mesma realidade presente noutros preceitos, com relevo para os artigos 227.%/1, 239.°, 437.%/1 e 762.%/2.
Teriamos, entdo, um apelo aos dados basicos do sistema, concretizados através de principios mediantes:
a tutela da confianga e a primazia da materialidade subjacente. Trata-se de um dado a reter, mas que
ndo poderemos deixar de confirmar.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 241. Neste
sentido Pedro Moniz Lopes, Principio da boa fé e decisdo administrativa, estrutura e operatividade na
discricionariedade conferida por normas habilitantes, Almedina, Coimbra, 2011, p. 253.

18 No direito publico a boa fé é-nos apresentada como sendo “o tnico de entre todos os principios da
actividade administrativa cuja teorizacdo pode afirmar-se ter sido importada do direito privado, onde
goza de uma tradicdo que remonta ao direito romano. Alias, o tardio despertar da doutrina nacional
para a relevancia e a sua subsequente consagracao constitucional e legal (respectivamente, na revisdo
constitucional de 1997 e na revisdo de 1996 do CPA) tem muito que ver, por um lado com os caminhos
da elaboragédo dogmatica autobnoma do direito administrativo nos séculos XIX e XX e, por outro, com 0
facto de a doutrina (em Portugal, em especial a encabecada por M. Cordeiro), ter largamente privilegi-
ado as influéncias francesa e italiana em detrimento da alema, na qual este principio foi mais cedo e
mais profundamente estudado, mesmo no plano administrativo. SO com a germanizacao do direito admi-
nistrativo portugués, que se seguiu a do direito privado, ganhou foros de cidade a teorizagéo da boa f¢”
SOUSA, Marcelo Rebelo de, / MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo 1, 1.2
edicdo, Introducdo e Principios Fundamentais, Dom Quixote, Lisboa, 2004, p. 214. Neste mesmo senti-
do, OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Almedina, Coimbra, 2016, pp 194-
195, OLIVEIRA, Pedro Esteves de/GONCALVES, Pedro Costa / AMORIM, Jodo Pacheco de, Cédigo
do Procedimento Administrativo Comentado, 2.2 Edicdo, 8.2 Reimpressdo, Almedina, Coimbra, 2010, p
109.

187 “4 jlegitimidade tem, no Direito Civil, um sentido técnico: exprime no sujeito exercente, a falta de
uma especifica qualidade que o habilite a agir no dmbito de certo direito.” CORDEIRO, Menezes, Tra-
tado de Direito Civil ... p. 239. Este sentido técnico de ilegitimidade também é vélido no Direito Pdblico,
seja na vertente procedimental (CPA — artigo 68.°) seja na vertente processual (CPTA — artigos 9.° e 10.9).
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“se[r&] [que um qualquer] sujeito, uma vez autorizado ou, a qualquer titulo, “legitima-
do”, ja poder[d] exceder manifestamente os limites impostos pela boa-fé, pelos bons
costumes ou pelo fim social ou econdmico do direito em causa. 88 A esta questio, este
Autor ¢ perentdrio e responde que n#o.*®°

Assim, a conclusdo a retirar € que a expressdo “é ilegitimo, ” do ponto de vista téc-
nico-juridico, ndo € rigorosa, pelo que deve ser interpretada como querendo dizer “é
ilicito.”

Desta forma, o intérprete deve interpretar o artigo 334.° do CC, no sentido de que é
“ilicito o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os limites
impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo fim social ou econémico desse direi-

to.” Ou seja, € este 0 sentido da expressdo abuso de direito.
4.1. ARECEPCAO DO ABUSO DE DIREITO NO DIREITO PORTUGUES

Recuando ao tempo do direito romano encontra-se uma figura, a aemulatio, que
corresponde ao exercicio de um direito sem utilidade prépria, mas com intencéo de pre-
judicar a pessoa sobre quem era exercido.'®® Aqui foram identificados um conjunto de
casos, fundamentalmente ligados a questdes de vizinhanga, que sob a aparéncia do exer-
cicio de um direito representavam claras situacbes de injustica.’®* E nesta figura, a
aemulatio, que esta a génese daquilo que mais tarde vamos conhecer como o abuso de
direito.

Na europa localizam-se dois casos onde o abuso de direito teve origens distintas,
sdo eles, o caso francés, cuja origem do instituto é jurisprudencial e o caso aleméao, cuja
origem do instituto é doutrinaria.

No caso francés, os tribunais foram confrontados com a questéo do abuso de direito
em meados do seculo XIX, durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1804, conhecido por

Caodigo Napoleonico.

188 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 239.

189 “4 resposta é, obviamente, negativa: nem ele, nem ninguém” CORDEIRO, Menezes, Tratado de
Direito Civil... p. 239.

190 “No Direito romano, a aemulatio correspondia ao exercicio de um direito sem utilidade prépria, com
a intencdo de prejudicar outrem.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 241.

1 “Durante o chamado periodo intermédio, os trechos romanos referentes a emulativo foram comenta-
dos e alargados. Chegou-se a elaboracdo de séries de actos emulativos, fundamentalmente ligados a
relacBes de vizinhanca. Eles traduziam ocorréncias marcantes, de (in)justica evidente: ndo careciam de
especial justificagcdo. Além disso, faltava uma doutrina do direito subjectivo que, pelo rigor, pudesse
albergar ilhas de injustica contrarias ao sistema.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p.
250.
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Em 1855, o Tribunal da apelacdo francés de Colmar foi confrontado com um caso
em que o proprietario de um prédio construira uma chaminé falsa e sem qualquer utili-
dade, cujo Gnico objetivo era tapar uma janela de um vizinho.'®? Neste caso, o tribunal
condenou o proprietario que construiu a chaming, tendo afirmado que “se € de principio
que o direito de propriedade é um direito de algum modo absoluto, autorizando o pro-
prietdrio a usar e abusar da coisa, 0 exercicio desse direito, no entanto, como qualquer
outro, deve ter por limite a satisfacdo de um interesse sério e legitimo; os principios da
moral e da equidade opdem-se a que a justica sancione uma acc¢ao inspirada pela mal-
querenca, cometida sob 0 dominio de uma ma paixdo e provocando um prejuizo grave a
outrem.” %

Mais tarde em 1913, um outro tribunal, em Compiégne, viria também a condenar
um outro proprietario que cometeu abuso de direito por ter erguido uns espigdes de fer-
ro na sua propriedade cuja Unica utilidade era a de perfurar os dirigiveis construidos no
prédio vizinho.!®* Esta decisdo veio a ser confirmada em 1915, pela cassacéo francesa.

N&o obstante a jurisprudéncia em franca ter aplicado a figura do abuso de direito,
certo € que “a ciéncia do direito francesa teve dificuldades em apresentar uma constru-
¢do juridico-cientifica para o abuso do direito. Na verdade, (...) a teoria do abuso do
direito ndo alcancou, junto da doutrina correspondente, um nivel satisfatério de expli-
cacdo cientifica (...) uma tentativa importante foi a protagonizada por Josserand. Se-
gundo este Autor, seria necessario, para um exercicio legitimo dos direitos subjectivos,
respeitar a fungdo que justificara a atribuicao "%

Na Alemanha, apesar de o instituto n&o ser conhecido como abuso de direito, a ver-
dade é que ele se foi desenvolvendo a partir de grandes grupos de casos tipicos vindo
mais tarde a ser reconduzidos a figura da boa fé.1%

Em termos de direito internacional publico, a figura do abuso de direito aparece
consagrada como a boa fé sendo que “a comsagracdo internacional do principio da
boa-fé, além de corresponder a um principio de direito comum aos Estados, encontra

expressa consagragao nos artigos 26.°, 31., n.° 1 e 69.°, n.° 2, alinea b), da Convencéo

192 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 251.

1% CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 251.

1% CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 251.

1% CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 252.

16 “o abuso do direito — 0u um espago correspondente a essa expressdo — acabaria por se desenvolver,
na Alemanha, a partir de grandes grupos de casos tipicos: exceptio doli, venire contra factum proprium,
suppressio e surrectio, inalegabilidades formais, tu quoque e outros. Finalmente tudo isso foi reconduzi-
do a boa fé. Podemos adiantar que o instituto se desenvolveu na periferia, perante questdes concretas.
Veio, depois, a ser acolhido, disciplinado e aprofundado no nicleo do sistema, através do recurso a boa
fé.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 256.
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de Viena sobre o Direito dos Tratados entre os Estados (1969), salientando-se ainda
que a determinacdo de que nenhuma norma convencional poder ser interpretada no
sentido de habilitar a destruicdo dos direitos e liberdades consagrados num texto inter-
nacional, igualmente revela o acolhimento do principio da proibicao do abuso de direi-
to (cfr., neste ultimo sentido, artigo 30.° da Declaracdo Universal dos Direitos do Ho-
mem; artigos 24.° e 25.° do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais) "%

No que diz respeito ao direito nacional, o Codigo de Seabra ndo tinha qualquer re-
feréncia ao abuso de direito. Alias, poder-se-a dizer que permitia o abuso de direito,
uma vez que consagrava um direito absoluto de exercicio ao seu titular. O artigo 13.°,
do Codigo de Seabra estabelecia que “quem, em conformidade com a lei, exerce o pro-
prio direito, ndo responde pelos prejuizos que possam resultar d’esse mesmo exerci-
cio.”

Foi s6 com a entrada em vigor do atual Codigo Civil, que os autores, influenciados
pela ciéncia juridica que possui a mesma matriz identitaria que a nossa, consagraram o
abuso de direito.

Os autores do projeto do atual CC foram buscar inspiragéo para o atual artigo 334.°
do CC ao “artigo 281.° do [Codigo Civil] grego®®® [sendo este] produto da doutrina
germanica; a sua aplicacdo desenvolveu-se porque e na medida em que essa doutrina
foi efectivamente recebida pelos juristas gregos.”**® Tendo sido esta a via pela qual
recebemos o instituto do abuso de direito.

Foi esta a forma como a figura do abuso de direito foi recebida no direito privado.
No caso do direito publico, ndo existindo uma formulacdo expressa para a figura do
abuso de direito, a semelhanca da que existe no artigo 334.° do CC, a questdo que se
coloca € a de saber se este ramo do direito recebeu tal instituto.

O artigo 334.° do CC faz referéncia ao exercicio de um direito excedendo manifes-
tamente o principio da boa fé. Ora o principio da boa fé apareceu expressamente referi-
da pela primeira vez no direito publico em 1996 com a alteracao foi feita ao CPA (artigo
6.° -A). Mais tarde foi expressamente consagrado na CRP com a revisdo constitucional

de 1997. Nao obstante a consagracao expressa surgir nestas datas, certo € que, o pream-

197 OTERO, Paulo, Direito do Procedimento Administrativo, vol. I, Almedina, Coimbra, 2016, p. 195,
nota de rodapé 844.

198 “0 artigo 281.° do Cédigo Civil grego (...) teve como autor material, Maridakis. Inicialmente, a ima-
gem do Codigo Civil suico, esse preceito esteve colocado no principio da parte geral; o peso do BGB
levou a sua desloca¢do”, CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 260.

19 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 264.
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bulo do DL n.° 6/96, de 31 de Janeiro refere que o principio da boa fé ja estava implicito
na redagdo originéria do CPA de 1991 e que ja se podia retirar este principio do artigo
2.° da CRP, como corolario de um Estado de Direito Democratico. Ou seja, o0 principio
da boa fé foi recebido no Direito Publico, pelo menos desde 1976, data da entrada em
vigor da atual Constituicéo.

Tendo sido recebido o principio da boa fé no Direito Publico, como mais a frente
melhor se vera, quem exerce um direito excedendo manifestamente os limites da boa fé
comete abuso de direito, seja a boa fé na formulacdo do direito privado, seja a boa fé na
formulagdo do direito publico. Ora, isto transporta-nos para uma ideia de um instituto

comum aos dois ramos de direito (ver infra Capitulo V —A).
4.2. COMPORTAMENTOS TIPICOS ABUSIVOS

O artigo 334.° do CC considera ilegal®® “o exercicio de um direito, quando o titu-
lar exceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou pelo
fim social ou economico desse direito.” Esta disposicdo refere “exercicio de um direi-
to” que significa 0 mesmo que comportamento. Ora, 0 exercicio de um direito, na reali-
dade, é uma manifestacéo ativa de uma vontade.

A questdo que a doutrina se colocou foi a de saber se 0s comportamentos abusivos
consistiam num exercicio incaracteristico de abuso ou se era possivel agrupar os com-
portamentos caracterizando-0s por tipos ou por grandes grupos.

A doutrina e a jurisprudéncia acabaram por agrupar o abuso de direito em cinco
grandes grupos diferentes,?* sdo eles, o venire contra factum proprium, as inalegabili-

dades formais, o suppressio e surrectio, o tu quoque e o exercicio em desequilibrio.

200 Cfr, supra Capitulo 1V.

201 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... pp. 264 e ss. No mesmo sentido Pedro Oliveira e
outros: “podem subsumir-se certas exigéncias tipicas da boa fé, como a inadmissibilidade, em certas
condicBes, da invocagdo de vicios formais, a proibicdo de venire contra factum proprium (ou proibicéo
de comportamento contraditério) — de acordo com o qual se veda (ou impde) o exercicio de uma compe-
téncia ou de um direito, quando tal exercicio (ou ndo exercicio) entra em flagrante e injustificada con-
tradicdo com o comportamento anterior do titular, por este ter suscitado na outra parte uma fundada e
legitima expectativa de que ja ndo seriam (ou o seriam irreversivelmente) exercidas - , a supressio ou
verwirkung (que da anterior se distingue pelo facto de a dimenséo temporal ganhar uma relevancia au-
tonoma), etc.” OLIVEIRA, Pedro Esteves de/GONCALVES, Pedro Costa / AMORIM, Jodo Pacheco de,
Cédigo do ... p. 110.
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4.2.1. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM
A- Origem da expressao

A origem da expressdo Venire Contra Factum Proprium, ndo é clara, mas prova-
velmente seja de origem candnica.?%? Traduzida a letra significa vir contra o facto pro-
prio.2%3

Apesar de incerta a origem da expressao, certo é que ja no direito romano existiam
certos comportamentos que eram considerados inadmissiveis por serem contrarios a um
comportamento anterior, ndo obstante “ndo hav[er] uma regra geral que vedasse o ve-
nire contra factum proprium, mas apenas casos singulares onde este tipo de comporta-
mento era proscrito. 2%

A este respeito, veja-se 0 seguinte excerto de um dos textos do “Digesta, (...) atri-
buido a Ulpiano,[segundo o qual] seria vedado ao pater, depois da morte da filha que,
como livre m&e de familia fora emancipada e que tivesse deixado herdeiro testamentéa-
rio, vir, em contradicdo com o seu préprio facto (adversus factum suum), iniciar um
processo de estado alegando que a ndo tinha emancipado validamente perante teste-
munhas. 2%

Esta ideia de sancionar comportamentos contraditorios veio mais tarde a ser reto-
mada pela Glosa de Acurcio e pela opinido de Bartolo,?°® sem no entanto ser possivel
apontar uma regra geral para os definir.

Na ciéncia juridica continental, o venire contra factum proprium aparece no século

XX, gracas a uma importante monografia da autoria de Erwin Riezler.2%’

202 “q origem do brocardo venire contra factum proprium ndo é clara (...) terd origem candnica: mas sé

por excepgdo ¢ utilizado” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 275.

203 “4 locugdo venire contra factum proprium — a letra: vir contra o facto proprio e, materialmente:
contradizer o seu préprio comportamento — traduz, em Direito, o exercicio de uma posicao juridica em
contradicdo com uma conduta antes assumida ou proclamada pelo agente.” CORDEIRO, Menezes,
Tratado de Direito Civil... p. 275.

204 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... pp. 276-277.

205 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 276.

206 ““4 ideia foi retomada pela Glosa, que passou a apontar quem non posse venire contra factum propri-
um. Bartolo veio firmar a regra pater contra emancipationem a se factam et diuturnitate temporis robo-
ratam venire non potest. Apesar destas referéncias sugestivas, ndo era possivel apontar qualquer regra
geral consisitente reportada ao venire” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 276.

207 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 276.
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B- O conceito juridico e a sua sistematizacgéo

O venire contra facum proprium caracteriza-se pela existéncia de duas condutas,
com origem no mesmo individuo, contraditdrias entre si, diferidas no tempo e licitas, se
analisadas cada uma de per se.?% 20°

Apesar da complexidade da tarefa, a doutrina tem vindo a trabalhar no sentido de
sistematizar os casos de venire contra factum proprium.

Para Erwin Riezler, a sistematizacdo passava por “distingui[r] quatro hipdteses: a)
cumprimento voluntario de um negécio invalido de dificil repeticéo; b) deciséo potesta-
tiva de constituir uma situacdo juridica; ¢) criacdo voluntaria de uma aparéncia na
qual as pessoas confiam; d) criacdo de situacao de risco conexa a uma situacao juridi-
ca. [No caso de] Merz, Autor suico, propunha a seguinte ordenacdo: a) alegacao inad-
missivel do desaparecimento do direito do credor, causando contra a confianca susci-
tada; b) alegacdo inadmissivel da invalidade formal; c) suppressio; d) certos casos de
comportamento contraditorio. [No caso de] Roth, por seu turno, preconiza[va]: a) com-
portamentos originarios de confianca; b) comportamentos contraditdrios, independen-
temente da confianca; c) suppressio. [Para] Canaris (...) as pretensfes derivadas do
venire, [podiam ser classificadas em]: a) pretensées em negécios com nulidade formal;
b) pretensfes em negdcios com outras falhas; c) pretensées em negocios interpretadas
com erro; d) pretensdes em situacdes derivadas da prestaco voluntaria. 2%

Nos casos de venire contra factum proprium, podemos distinguir entre comporta-

mentos positivos e negativos,?*

no venire positivo, uma pessoa manifesta uma inten-
¢do ou, pelo menos, gera uma convicgdo de que ndo ird praticar certo acto e, depois,
pratica-0 mesmo, no venire negativo, o agente em causa demonstra ir desenvolver certa

conduta e, depois, nega-a. "2

28 “Estruturalmente, o venire postula duas condutas da mesma pessoa, licitas em si e diferidas no tempo.

A primeira — o factum proprium — é contrariada pela segunda. O o6bice reside na relagdo de oposicao
entre ambas” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 278.

209 “o0 ambito extenso que o venire contra factum proprium pode assumir requer uma delimitac80 prévia
do alcance figurativo da férmula. Desse modo, sé se considera como venire contra factum proprium a
contradicdo directa entre a situacdo juridica originada pelo factum proprium e o segundo comportamen-
to do autor.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 280.

210 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 279.

211 OLIVEIRA, Pedro Esteves de/GONCALVES, Pedro Costa / AMORIM, Jodo Pacheco de, Cddigo
do... p. 110.

212 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 280.
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Quando estamos perante um caso de venire positivo, 0 comportamento gerado po-
de-se manifestar de trés formas: “exercicio de direitos potestativos; exercicio de direi-
tos comuns; [ou] actuacdes no ambito de liberdades gerais. 23 214

Quando estamos perante um caso de venire negativo “a situacdo paradigmatica re-
side em alguém prevalecer-se de nulidades quando, conhecendo-as, tivesse em momen-
to prévio mostrado a intencdo de agir em execugdo do negdcio viciado. Em rigor, pode-
riamos distinguir a hipotese de o agente ter manifestado a inten¢do de néo invocar a
nulidade, altura em que tal invocacédo seria um venire positivo, na modalidade acima
referida de exercicio do direito potestativo. Mas a hipoGtese mais tipica é, aqui, sim-
plesmente a desse anunciar uma conduta que, depois, a “pretexto” da nulidade, seja
negada. A invocagao de nulidades ndo esgota o universo dos “pretextos”’; temos, ainda,
a invocacdo da caducidade ou de outros factores impedientes, sempre em contradi-

gﬁo. »215

C- A posicdo doutrinéria acolhida pelo artigo 334.° do Cédigo Civil

Apds o trabalho de sistematizacdo dos casos de venire, ja referido, a doutrina pro-
curou explicar, do ponto de vista dogmatico, os casos em que 0 venire era proibido,
formulando varias teorias, sendo elas, “a da boa fé,; a da confianca; a do negécio juri-
dico; [e] a da sua dissolugdo. ” 216

Das teorias doutrinarias avancadas houve uma que ganhou predominancia sobre as
restantes, que foi a da tutela da confianca. Esta posi¢do é a que reconduz (...) 0 venire
contra factum proprium a uma manifestacdo de tutela da confianga, 2" 28sendo esta

doutrina a que acabou por vir a ser acolhida pelo artigo 334.° do CC.%*°

213 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 281.

214 “Ng primeira, o titular exercente manifesta a intengdo de ndo exercer um direito potestativo, mas
exerce-0. Na segunda, deparamos com idéntico fenémeno mas reportado, desta feita, a direitos comuns.
Na terceira, o agente exprime uma actuacdo no dmbito de uma liberdade geral — normalmente: a auto-
nomia privada — e, depois, actua em desconformidade com o enunciado.” CORDEIRO, Menezes, Trata-
do de Direito Civil... p. 281.

215 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 282.

216 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 284.

217 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 290.

218 “O principio da tutela da confianca visa salvaguardar os sujeitos juridicos contra actuagdes injustifi-
cadamente imprevisiveis daqueles com quem se relacionem”. SOUSA, Marcelo Rebelo de, / MATQOS,
André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo I... p. 216

219 “A base legal para uma aplicagio da doutrina da confianca, no Direito portugués, por forma a vedar
0 venire contra factum proprium, nas suas manifestacfes mais correntes, reside no artigo 334.° e, de
entre os elementos previstos nele enunciados, na boa fé.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito
Civil... p. 294.
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4.2.2.INALEGABILIDADES FORMAIS
A- Conceito de inalegabilidades formais

A regra de validade dos negocios juridicos, no direito Civil, é a liberdades de for-
ma.??° No entanto, ha casos em que a lei exige uma determinada forma para que 0 negé-
cio juridico celebrado seja valido. Nestes casos falamos de negécios juridicos for-
mais,??! cuja formalidade legal, se ndo for observada, gera a nulidade do negdcio.

Como acabamos de referir, 0s negocios juridicos formais sdo nulos quando as par-
tes ndo respeitem a forma legalmente prescrita. Perante esta consequéncia juridica, de-
vido a falta de forma, a questdo que se coloca € a de saber se, apos a realizagdo de um
negdcio juridico sinalagmatico,??? em que ndo foi observada a forma legalmente prescri-
ta, uma das partes pode invocar a ndo observancia daquela formalidade como causa de
nulidade do negdcio para ndo cumprir a sua contraprestacao, ou seja, alegar o ndo cum-
primento de formalidades legais em seu beneficio. Como mais a frente melhor se vera, a
resposta a esta questdo é negativa.

E nisto que consiste as inalegabilidades formais, pelo que, por uma questdo de ri-
gor, importa fixar o sentido da expressdo. Assim, e seguindo a definicdo avangada por
Menezes Cordeiro, “chamaremos inalegabilidade formal a situacdo em que a nulidade

derivada da falta de forma legal de determinado negécio ndo possa ser alegada sob
25223

’

pena de se verificar um “abUso do direito”, contrario a boa fé.

20 “De acordo com o principio da liberdade de forma, consagrado no artigo 219.° do Cédigo Civil, a

validade da declaracéo negocial ndo depende da observancia de forma especial, salvo quando a lei o
exigir.” VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral do Direito Civil, 5.2 Edi¢ao, Almedina, Coimbra,
2008, p. 441.

221 “Sdo formais os negocios para cuja celebragdo ou titulacdo a lei exija uma forma especial. As exi-
géncias legais de forma séo excepcionais mas, a consequéncia da sua violacao é, em principio, a nulida-
de (artigo 220.° do Cédigo Civil)” VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral do Direito Civi/... p.
441.

222 “4 classificacdo dos negécios juridicos em sinalagmdticos ou ndo-sinalagmaticos tem como critério a
existéncia no contedido do negdcio de um especial vinculo entre as prestagdes e contraprestacoes das
partes, entre atribui¢des patrimoniais implicadas pelo negdcio, vinculo este designado sinalagma.

Os negdcios sinalagmaticos, sdo por vezes impropriamente designados como bilaterais. Esta designacao
ndo é a mais adequada porque € susceptivel de gerar equivocos no que respeita aos contratos que séo
negoécios juridicos sempre, pelo menos, bilaterais.

O sinalagma liga as prestacdes e contraprestaces ou os efeitos obrigacionais ou reais que, no mesmo
negacio, sao a causa juridica e fundamento uns dos outros. No caso dos negdcios sinalagmaticos a pres-
tacdo ou a atribuicdo patrimonial de uma das partes constitui a razdo de ser e o fundamento juridico da
sua contraprestacdo ou da atribuicdo patrimonial correspetiva, em termos tais que a falta de uma tem
como consequéncia que a outra ndo seja exigivel ou, se tiver sido jd prestada, deve ser restituida.”
VASCONCELOS, Pedro Pais de, Teoria Geral do Direito Civil... p. 445.

22 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 299. Neste mesmo sentido SOUSA, Marcelo
Rebelo de, / MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo I... p. 214; OLIVEIRA,
Pedro Esteves de/GONCALVES, Pedro Costa / AMORIM, Jo&o Pacheco de, Cédigo do ... p.110.

74



B- Origem do conceito

Foi perante os tribunais que a questdo das inalegabilidades formais surgiu, tendo si-
do na Alemanha o local onde primeiramente se tentou parar determinadas acdes onde
eram invocadas certas nulidades.??* No Entanto, a posicéo inicial do Supremo Tribunal
Alemdo era a de que perante um confronto entre a boa fé e prescri¢des de forma, a boa
fé devia ceder, sob pena de as prescrigdes de forma serem inliteis.?*

Ap0s esta primeira fase em que a boa fé cedia perante as prescri¢cées de forma, os
tribunais foram alterando a sua posi¢ao. “As primeiras decisdes judiciais que institui-
ram a inalegabilidade de nulidades formais fizeram-no quando o agente causara direc-
tamente o vicio na forma e, depois pretend[e] aproveitar-se dele. De seguida, porém,
veio a requerer-se, apenas, a simples negligéncia do agente, aquando da celebracdo do
contrato. Por fim, a alegacdo de nulidades formais veio a ser coartada, independente-
mente de qualquer culpa do agente, quando, dadas as circunstancias do caso se consta-
te que o provimento da nulidade iria atentar contra a boa fé. 2%

A partir do momento em que os tribunais passaram, em certos casos, a dar preva-
Iéncia a boa fé face as prescricdes de forma, a situacdo da pessoa contra quem se pre-
tendia invocar uma nulidade formal passou a ser equacionada segundo “dois aspectos: a
sua relacdo com o vicio formal e as consequéncias para ela emergentes da nulidade,
caso seja declarada. Quanto ao primeiro, deve entender-se a necessidade de boa fé
subjectiva por parte de quem queira fazer valer a inalegabilidade, ou seja, de desco-
nhecimento, aquando da ‘“celebracdo” do contrato, da necessidade formal. A boa fé
subjectiva comporta, aqui, deveres de indagacéo e informacgéo de intensidade acresci-
da, dada a rigidez das normas em jogo, e visto o conhecimento generalizado que existe
da necessidade de forma solene para certos actos.(...) [Quanto ao segundo aspeto] tem
vindo a ser sublinhado, pela jurisprudéncia, que a inalegabilidade surge justificada
apenas quando a destruicdo do negdcio tivesse, para a parte contra a qual é efetuada,

efeitos ‘ndo apenas duros, mas insuportaveis’” 2’

224 “q primeira tentativa de bloquear certas nulidades formais foi levada a cabo, na Alemanha, através

da exceptio doli” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 300.

25 “Inicialmente, o RG [Reichsgericht] entendeu que “onde intervenham prescrigées de forma, nio pode,
quando essas prescricdes ndo devam conservar 0 seu sentido de outro modo, ser concedido o recurso a
boa fé” voltando a frisar, tempos depois que o Reichsgericht mantém que o recurso a boa fé perante
prescricBes de forma, tem de ser negado, porque de outro modo as prescri¢cdes de forma ficariam sem
significado.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 301.

226 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 302.

227 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 305.
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C- Teorias explicativas

Perante as decisOes dos tribunais que tinham, em algumas situagoes, dado prevalén-
cia a boa-fé face as prescricdes formais, a doutrina procurou avangar com teorias dog-
maticas que explicassem o conceito. Assim, surgiram trés teorias: a doutrina da confian-
ca; as saidas negociais; a natureza das normas formais. “A doutrina da confianga re-
dunda no seguinte: o doloso provoca, na outra parte, a impressao de que o negdécio é
eficaz e assume, assim, a confianga desta (...) a base positiva da confianca esta na
prescricdo geral da boa fé — 334.°” [do CC]; “as saidas negociais partem da constru-
cdo da confianca. Pegando no resultado pratico a que elas chegam, fecham o circulo,
proclamando que o contrato nulo é, pela sua natureza voluntaria como pelos seus re-

’

gime e efeitos, um contrato verdadeiro”; e a da natureza das normas formais “o tema
do escopo visado pelas disposi¢Ges que impdem formas determinadas para certos actos
juridicos [podera ser alcancado através] da reducéo teleoldgica. 228

A doutrina, apesar de ter desenvolvido estas teorias, esta limitada pelas normas ju-
ridicas o que ndo Ihe tem permitido ir mais além, seja pela primeira das teorias, seja pela
terceira. Esta limitacdo com que a doutrina se depara ja ndo se verifica com os tribunais,
que, para impedirem decisfes que seriam injustas, tém de admitir certos casos de inale-

gabilidades formais.?%°
4.2.3.SUPPRESSIO E SURRECTIO
A- Conceito de suppressio e surrectio

Quando, numa determinada relacdo juridica, uma das partes estd numa posicao de
sujeicdo e a outra tem um direito sobre aquela, levanta-se uma questdo que € a seguinte:
saber se a parte que tem o direito a seu favor o pode invocar passado muito tempo e
depois de a parte que esta na posicéo de sujeicdo ter confiado que aquele direito ja ndo

seria exercido, vindo a sé-lo de surpresa.

228 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... pp. 307-308.

29 “q doutrina, peada pela natureza estrita e plena das normas relativas a forma dos negécios, tem
grande dificuldade em supera-las: seja pela via da confiancga, seja através da sua reducao teleoldgica. Ja
a jurisprudéncia, confrontada com a realidade de situacfes clamorosamente injustas e contrarias a 14gi-
ca do sistema, tende a admitir, em casos marcantes, as inalegabilidades formais.” CORDEIRO, Mene-
zes, Tratado de Direito Civil... p. 309.
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Foi perante situacbes como esta que os tribunais comecaram a considerar que 0
exercicio do direito nestas circunstancias era abusivo e comegaram a invocar a figura da
suppressio para paralisar aquele exercicio.

Como supra referimos, em substancia, a supprressio consiste no exercicio de um
direito por parte do seu titular quando ja n&o era previsivel que o viesse a fazer.%° Quer
isto dizer que existe um hiato temporal, regra geral longo, no qual o titular do direito
ndo faz qualquer manifestacdo de que o vai exercer.

Ora, havendo um direito a favor de um titular e, como supra se referiu, havendo um
hiato temporal que ap0s ter decorrido o exercicio do direito ja ndo admissivel, a questéo
que se coloca é a seguinte: quanto tempo é que € necessario decorrer para que o titular
de um direito ja ndo o possa exercer? Menezes Cordeiro refere que “podemos, todavia,
marcar [as seguintes] balizas: sera inferior ao da prescri¢cdo, ou a suppressio perdera
utilidade; além disso, equivalera aquele periodo decorrido o qual, segundo o sentir
comum prudentemente interpretado pelo juiz, j& ndo sera de esperar o exercicio do di-
reito atingido. "%

Niao descurando a importancia daquelas “balizas”, importa definir o conceito de
forma mais rigorosa. Neste sentido, adotamos a defini¢cdo avangada por Menezes Cor-
deiro e caracterizamos “a suppressio [pard] (...) designa[r] a posicdo do direito subjec-
tivo — ou, mais latamente, a de qualquer situacao juridica — que, ndo tendo sido exerci-
da, em determinadas circunstancias e por um certo lapso de tempo, ndo mais possa sé-
lo por, de outro modo, se contrariar a boa fé. 23

Se por um lado se afirma que uma das partes ndo pode exercer o seu direito em su-
ppressio, isso significa que na parte contraria houve uma ampliacdo da sua situacdo ju-
ridica. A isto chamamos surrectio. Quer isto dizer que supprressio e surrectio sdo o

VErso e anverso da mesma moeda.

230 Ou como refere Menezes Cordeiro “a suppressio manifesta-se porque, mercé da confianca legitima,
uma pessoa adquiriu (por surretio) uma posi¢do que se torna incompativel com o exercicio supervenien-
te, por parte do exercente. E na ponderacéo de interesses contrapostos vai-se dar a preferéncia ao bene-
ficiario: porque mercé da confianca, os danos que ele iria suportar sdo substancialmente superiores as
vantagens a auferir pelo ndo-exercente, com a sua actuacao; e porque, mercé do nexo de imputagdo da
confianca, o ndo-exercente se coloca numa situacao que permite julgar social e eticamente ajustado o
seu sacrificio” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... pp. 324-325. Neste sentido OLIVEI-
RA, Pedro Esteves de/GONCALVES, Pedro Costa / AMORIM, Jodo Pacheco de, Cédigo do... p. 110.
Pedro Moniz Lopes, Principio da boa fé e decisdo administrativa... p. 262.

231 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 322.

232 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 313.
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Como caracteristica, do ponto de vista da apreciacdo da culpa, este instituto tem a
particularidade de ser “um instituto totalmente objectivo: ndo requer qualquer culpa do

titular atingido, mas apenas o facto da sua inacgdo.” >

B- Origem do conceito

Como supra referimos, a supprrressio teve origem jurisprudencial, sendo “as suas
manifestacdes mais antigas deram-se no dominio da venda de oficio comercial, a favor
do comprador, ficando consignadas em decisdes do entdo Reichsoberhandelsgericht — o
Tribunal Superior do Comércio do Império Alemao, antes da unificacéo das jurisdi¢des
civil e comercial. "3

Este conceito, s6 mais tarde, fruto das consequéncias econémicas que a primeira
grande guerra mundial provocou, € que veio a ter uma consagracio dogmatica, 2% “sur-
gi[n]do como um instituto autbnomo destinado a resolver problemas concretos [e so-
mente mais tarde é que foi feita uma] aproxima[¢do] da boa fé e do abuso de direi-
to. 25236

NoO nosso pais, a supprressio teve origem universitaria, tendo a jurisprudéncia tra-

balhado o conceito de forma auténoma.2%’
C- Evolugéo do conceito

Apos o surgimento do conceito, a doutrina desenvolveu-o tendo passado por varias
fases e por vaérias teorias. Destas teorias destacam-se as seguintes: teoria negativista;
teoria da rentincia e teoria da boa fé.2%

Num primeiro momento, correspondente a fase jurisprudencial, os autores defendi-
am uma posicdo negativista.?*® “Na base [desta posi¢do estava] a afirmacéo da insegu-

ranca que, pela supressio, se poderia instituir; este “lastro conhecido de resisténcia a

233 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 322.

23 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 315.

25 “Foram, no entanto, as perturbagées economicas causadas pela primeira grande guerra (1914-1918)
e, Sobretudo, pela inflagdo, que levaram a consagragdo dogmatica definitiva da suppressio.” CORDEI-
RO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 317.

23 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 318.

27 “suppressio teve, entre nés, uma origem universitaria. Todavia, ela foi recuperada, de certo modo por
via autéonoma, pela nossa jurisprudéncia” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 325.

238 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 318.

239 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 318.
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todas as inovagdes materialmente justas foi de pouca dura, dada a realidade insofisma-
vel da consagrac&o jurisprudencial. 724

A fase que se seguiu a fase da teoria negativista foi a fase da teoria da rendncia, que
caracterizava a supprressio como uma renuncia por parte do titular exercente do direi-
t0.24! Esta posicdo foi criticada por implicar uma ficgdo juridica de rentncia ao direito.
Ora, uma ficcéo juridica é a representacdo de um facto desconhecendo-se se ele existiu
na realidade ou ndo (ficciona-se que aconteceu), tendo a consciéncia desta incerteza. Por
isto, esta teoria levantava inumeros problemas, pela simples razéo que se ficcionava que
o titular do direito tinha renunciado a ele quando ndo se sabia se o tinha feito ou n&o.

Por Gltimo surgiu a teoria da boa fé, que corresponde a atual fase, que reconduz a
supprressio diretamente para a boa fé.24?

O desenvolvimento autobnomo do conceito, por parte da jurisprudéncia, tal como
supra se referiu, levou a apresentacdo de um regime diferenciado e de dificil codifica-

¢30.2%
4.2.4.TU QUOQUE
A- O conceito

A expressdo tu quoque, que podera ser traduzida por “também tu”,%* conduz-nos a
um principio que é o principio da retaliacdo, segundo o qual alguém devera fazer mal a
quem lhe fez mal.?*> Este principio, exposto desta forma repugna qualquer sentimento
de direito e de justica.

Na realidade, este conceito exprime “a regra geral pela qual a pessoa que viole
uma norma juridica ndo pode depois, sem abuso: ou prevalecer-se da situacdo dai de-
corrente; ou exercer a posicao violada pelo proprio; ou exigir a outrem o acatamento

da situacdo ja violada. "**

240 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 318.

241 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 319.

242 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 320.

23 “Ng sequéncia do seu desenvolvimento auténomo, a suppressio acabaria por apresentar um regime
diferenciado, de dificil codifica¢do. Tendencialmente, poderiamos afirmar: que todos os direitos ou posi-
¢des similares lhe estéo sujeitos, salvo determinadas excep¢des; que se exige um certo decurso de tempo
sem exercicio, tempo esse que varia conforme as circunstancias; que, além disso, se requerem indicios
objectivos de que o direito em causa ndo serd exercido.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito
Civil... p. 321.

244 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 327.

245 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 330.

246 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 327.
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B- Teorias explicativas

Este conceito nunca teve grandes desenvolvimentos doutrinarios, sendo que “ape-
nas no Gltimo terco do século XX (...) originou andlises mais aprofundadas.”**" Destas
analises resultaram varias teorias explicativas, sendo elas, a retaliacdo; a regra da inte-
gridade; a recusa da protecdo juridica; a compensacao de culpas; 0 recurso ao proprio
ndo direito; os comportamentos contraditorios; a rendncia a sanc¢des; a proporcionali-
dade contratual.’**®

Para a teoria da retaliagdo, dever-se-ia “fazer o mal a quem mal fez. ” 24°

Segundo a teoria da regra da integridade, dever-se-ia — “record[ar] o honeste vivere
de Ulpiano — o titular exercente faltoso devia ter actuado de modo integro. 2%

Para a teoria da recusa da protecdo juridica, “a pessoa que se coloque [numa situa-
cdo que fique] fora da ordem juridica, iniciando uma actuacdo por conta propria, [da
qual] sofre as consequéncias. ">

Para a teoria da compensacgédo de culpas —“ou culpa do lesado (...) teria um certo
paralelo com o tu quoque: em ambos o prejudicado ndo pode, de algum modo, ser to-
talmente ressarcido por estar implicado numa prética: desvalorizada. O paralelo é, no
entanto, apenas descritivo pois, enquanto a compensacao de culpas se prende com a
imputacdo de um dano, no tu quoque os comportamentos das partes sdo desencontra-
dos, n&o se reportando, ambos, ao mesmo dano” %>

Para a teoria do recurso ao proprio nao direito, dever-se-ia recorrer “a teoria da
proporcionalidade contratual como férmula particularmente apta para solucionar o
sentido do tu quoque.’*3

Para a teoria dos comportamentos contraditérios, “a contradi¢dao ndo estd no com-
portamento do titular-exercente em si, mas nas bitolas valorativas por ele utilizadas
para julgar e julgar-se. 2%

Para a teoria da rentncia a san¢des, “a rendncia a san¢des postula, por parte do ti-
tular faltoso, a vontade eficaz de prescindir da proteccéo que o Direito, de outro modo,

lhe proporcionaria."*®

247 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 330.
248 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 330.
249 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 330.
250 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 331.
251 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 331.
252 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 332.
253 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 334.
254 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 333.
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Para a teoria da proporcionalidade contratual, “o titular-exercente excede-se por

recorrer as potencialidades regulativas de um contrato que ele proprio ja violara. >

4.2.5.EXERCICIO EM DESIQUILIBRIO
A- Caracterizacédo do conceito

O exercicio em desequilibrio caracteriza-se pelo exercicio de um direito por uma
das partes impondo um sacrificio desproporcional a outra da qual aquele que exerce o
direito ndo retira qualquer vantagem ou retira uma vantagem insignificante, quando
comparada com o sacrificio que provocou. O exercicio em desequilibrio corresponde a
um conjunto de atuacdes que, apesar de residual, é extenso, tendo em comum o facto de

serem inadmissiveis por serem contrarias a boa fé.?>’
B- Casos de exercicio em desequilibrio

Os casos tipicos de exercicio em desequilibrio podem-se agrupar nas seguintes ca-
tegorias: casos de exercicio danoso inutil; casos de dolo; e casos de despropor¢édo entre
a vantagem do titular e o sacrificio por ele imposto a outrem.?%8 25°

Nos casos de exercicio danoso indtil, “o titular actua no dmbito formal da permis-
sdo normativa que constitui o seu direito. Porém, ndo retira qualquer beneficio pessoal,
antes causando um dano considerdvel a outrem. 2% 261

Nos casos de dolo, estamos perante situacdes em que o titular de um direito exige
algo que logo de seguida terd de restituir a que correspondera o brocardo latino dolo
agit qui petit quod statium redditurus est. 262

25 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 333.

2% CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 335.

7“0 desequilibrio no exercicio corresponde a um tipo extenso e residual de actuagées inadmissiveis,
por abuso contrario a boa fé. Ele abriga subtipos diversificados: em comum tém o despropésito entre o
exercicio questionado e os efeitos dele derivados.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p.
341.

2% CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 341.

259 No direito administrativo, o exercicio em desequilibrio de posi¢des juridicas, por parte da administra-
¢do “ndo é mais do que o exercicio desproporcionado da margem de livre decisdo” SOUSA, Marcelo
Rebelo de, / MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo I... 1. edi¢do, Introdugdo e
Principios Fundamentais, Dom Quixote, Lisboa, 2004, P. 215.

260 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 341.

261 Constituem também casos de exercicio danoso in(til “os comportamentos (...), também ditos chica-
neiros ou, quando contemplados pela intencdo maldosa de prejudicar, emulativos, provocaram, pela sua
desconexdo patente com os valores juridicos, o aparecimento da doutrina do abuso do direito.” COR-

DEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 341.
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Nos casos de desproporcao entre a vantagem do titular e o sacrificio por ele impos-
to a outrem, o exercicio em desequilibrio estd no facto de a vantagem que decorre desse
exercicio, para quem o exerce, ser nulo ou diminuto, integrando-se aqui, “situacdes
como o desencadear de poderes-sangdo por faltas insignificantes, a actuacao de direi-
tos com lesdo intoleravel de outras pessoas e o exercicio juridico-subjectivo sem consi-
deracdo por situacdes especiais. 5 264

Sendo reconhecido que o exercicio de direito em determinadas circunstancias cons-
titui abuso, a questdo que se coloca € a de saber a partir de que ponto é que o exercicio
pode ser classificado como sendo em desequilibrio.?® Temos para nés que o ponto a
partir do qual o exercicio de um direito € abusivo s6 podera ser determinado perante as
circunstancias de cada caso concreto. Em abono da nossa posicédo, veja-se a diversidade
de situacGes que chegaram aos tribunais e nas quais foi considerado que havia abuso: na
Alemanha, o “OLG Karlsruhe 8-Ago-1972, (...) considerou abusivo o exercicio de um
direito de retencdo sobre coisas totalmente inuteis para o credor, e com fito de utilizar
a ameaca de um dano para o devedor como meio de pressao; [0] RG 8-Jun-7942 (...)
considerou abusivo o fazer valer de uma serviddo de passagem tornada indtil para o
titular; [0] LG Kassel 25-MAI-1970, (...) desaprovou, por abuso, a exigéncia ao locatéa-
rio, pelo locador, de trabalhos de renovacao, tornados inuteis para este, pelas circuns-
tancias. 2%

No nosso pais, veja-se, por exemplo, o caso julgado no STJ em 16-Mar-1995, em
que estava em causa o direito de tapagem, onde o titular do direito construiu um muro
com uma altura de dois metros e oitenta centimetros, sobre um suporte de terras com
um metro e meio de altura. Esta construcao retirava a luz solar a uma casa vizinha. Nes-

te caso, 0 STJ considerou que havia abuso.?®”

262 «age com dolo aquele que exige o que deve restituir logo de seguida” CORDEIRO, Menezes, Tratado
de Direito Civil... p. 344.

263 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 346.

%4 “Ha desencadear de poderes-sangdo por faltas insignificantes quando o titular-exercente mova a
excepg¢do do contrato ndo cumprido por uma falha sem relevo de nota na prestacdo da contraparte, em
termos de causar, a esta, um prejuizo ou quando resolva o contrato alegando o seu desrespeito pela
outra parte, em termos, também, sem peso.” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 347.
25 “parece, pois, haver uma bitola que, transcendendo as simples normas juridicas, regula, para além
delas, o exercicio de posicdes juridico-subjectivas: essa bitola dita a medida da desproporg¢ao toleravel,
a partir da qual ja ha abuso” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 349.

266 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 343.

267 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 343.
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C- Campo de aplicagéo no direito portugués

No direito portugués encontramos espaco para aplicacdo deste instituto, pelo que,

podemos pensar nos seguintes casos:

I- Em matéria de servid@es, nos termos do artigo 1569.°, n.° 2 e 3 as serviddes
constituidas por usucapido serdo judicialmente declaradas extintas e as serviddes
legais sobre as quais tenha havido indemnizacdo, esta serd restituida, no todo ou
em parte, conforme as circunstancias. Quer isto dizer que o beneficiario, nestas
circunstancias, nao pode invocar o seu anterior direito de servidao;

I - Em matéria de responsabilidade civil, aquando “o exercicio de um direito, [que]
sendo abusivo, ndo possa ser sustado. A san¢do do abuso teria de se reportar,
entdo, a responsabilidade civil. A indemnizacdo correspondente, pela conjuncéo
dos artigos 562.° e 566.°/1 a contrario — teoria da diferenca e indemnizacao es-
pecifica — pode constituir na obrigacdo, a cargo do titular-exercente, de manter
a situacdo que existiria, se ndo fosse o abuso. Esta obrigacédo €, se se quiser, 0
inverso do proprio abuso. Por isso, a pessoa que insista no exercicio abusivo
exige o que, depois, tera de restituir, a titulo de indemnizagdo. A concatenagao
entre o sistema aperfeicoado de responsabilidade civil, instituido pelo Cddigo
de 1966, e o brocardo dolo facit qui petit quod statium redditurus est, permite
alargar, de modo consideravel, a eficacia do artigo 334.2; 268

Para além destes casos verifica-se que “na jurisprudéncia portuguesa, o desequili-

brio no exercicio é hoje usado para corrigir solu¢Bes de Direito estrito que se apresen-
tam injustas para os intervenientes. Designadamente: permitindo uma grande vantagem
para um deles, a custa do outro e isso sem que se apresente uma especial justificacdo
para tanto. Assim, foi usado o abuso: para enfrentar o problema das preferéncias em
negocios simulados, que permitiriam ao preferente adquirir iméveis por uma pequena
fraccéo do seu valor; para resolver questfes de inquilinato e, designadamente as postas
pela exigéncia, aos senhorios, de obras dispendiosas, quando as rendas pagas sejam
insignificantes. 269

Assim, e partindo dos exemplos utilizados, consideramos que este instituto tem o

seu campo de aplicacdo, pelo que, da nossa parte, manifestamos algumas reservas em

acompanhar Menezes Cordeiro, quando este Autor afirma que o campo de aplicagéo

268 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 345.
269 CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 348.
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deste instituto é diminuto e que “constitui um tipo residual de actuagoes inadmissi-

veis 270

210 “0) exercicio em desequilibrio constitui um tipo residual de actuagdes inadmissiveis onde, como é de
esperar, se manifestam, de modo informe, os grandes vectores que concretizam a boa fé e que correspon-
dem a dados bdasicos do sistema” CORDEIRO, Menezes, Tratado de Direito Civil... p. 349.
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CAPITULO V - CONDUTAS DO LESADO PASSIVEIS DE SEREM RE-
CONDUZIDAS A FIGURA DO ABUSO DE DIREITO

A- Considerac0es gerais

No ponto anterior recorremos em boa parte a um Autor civilista para expor as di-
versas figuras em que o abuso de direito se pode manifestar. A nossa escolha para expor
estas figuras recaiu sobre Menezes Cordeiro, na medida em que, tal como afirma Mar-
celo Rebelo de Sousa, “a densificagdao [do] principio [da boa fé inscrito] no CPA [foi]
muito influenciada pela construcdo dogmatica emprestada no direito civil por A. Mene-
zes Cordeiro (...), que densifica dois subprincipios concretizadores da boa fé: o princi-
pio da primazia da materialidade subjacente e o principio da tutela da confianga. "
No entanto, a area em que nos encontramos a escrever é direito publico, pelo que impor-
ta analisar se a doutrina e jurisprudéncia civilista pode ser adotada, ou néo, pelo direito
publico.

O STA teve durante muito tempo uma posicao de principio segundo a qual afirma-
va que “o abuso do direito é um instituto de cardcter civilistico, que ndo se coaduna
com o principio da legalidade da actuagdo-administrativa. "> Com o passar do tempo,
este tribunal reviu a sua posicdo e passou a considerar que “o art.” 334° do Cod. Civil,
consagra um principio geral de direito, aplicavel nas relacGes administrativas, poden-
do dizer-se que sé existe abuso de direito se este for exercido em termos clamorosamen-
te ofensivos da justica, com manifesto excesso dos limites impostos pela boa fé, pelos
bons costumes ou pelo seu fim econémico e social.”’*™

Saudamos esta mudanga de posicdo do STA, na medida em que acompanhamos
Paulo Otero quando afirma que “a boa-fé, tendo as suas raizes no Direito romano, as-
sume-se como um principio geral de Direito, objecto de reconhecimento pelo Direito

Internacional e Europeu, mostrando-se aplicavel, igualmente, no dominio administrati-

271 SOUSA, Marcelo Rebelo de, / MATOS, André Salgado de, Direito Administrativo Geral, Tomo I... P.
214.

a2 Ac. do STA, de 02-07-1991, p.o 025814, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/d844a800693dad04802568fc0038ab16?
OpenDocument .

213 Ac. STA, de 12-11-2009, P.° 0764/08disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/fda2f3b3c5edc7b1802576730054b7d5?

OpenDocument.
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vo, 2™ pelo que consideramos que a figura do abuso de direito € um patrimonio co-
mum do direito?”®, ndo obstante estar consagrado no CC. Sen&o vejamos:
I- E ilegitimo o exercicio de um direito, quando o titular exceda manifestamente os

limites impostos pela boa fé. A boa fé no direito civil, como ja referimos,?’®

apoia-se
nos principios da tutela da confianca e da materialidade subjacente. No caso do direito
publico, a boa fé encontra-se prevista no artigo 266.%, n.° 2 da CRP e no artigo 10.° do
CPA como um principio geral de toda a atividade administrativa. Este principio, tal co-
mo muito bem refere 0 TCAN, “estabelece dois limites a actividade administrativa
publica: 1° - ndo pode ser frustrada a confianca?’’ que os particulares interessados
razoavelmente criaram a partir da sua conduta anterior (principio da seguranca juridi-
ca como corolario de um Estado de Direito, consagrado no artigo 2° da Constituicéo
da Republica Portuguesa); 2° - a Administracdo Publica ndo deve iniciar o procedi-
mento legalmente previsto para alcangar um certo objectivo diverso do previsto na lei,
ainda que de interesse publico. 2’

Il -A boa fé enquanto conceito que vincula as partes a um agir honesto, correto e
leal®”® é “passivel de compreender as seguintes ideias basicas: (i) As entidades adminis-
trativas e os cidadaos devem ter confiangca mdtua na previsibilidade dos seus compor-
tamentos e na veracidade das suas declarages; (ii) Ninguém pode tirar vantagem da
falsidade de declaracdes feitas, nem de uma incorrecdo ou insuficiéncia da sua parte,
assim como da contrariedade imprevisivel, e sem justa causa, de comportamentos ante-
riormente adotados; (iii) Ndo merece protecdo juridica o exercicio de direitos ou inte-

resses, assim como o cumprimento de obrigacdes, em sentido contrario a boa-fé; (iv)

214 OTERO, Paulo, Direito do Procedimento... pp 194-195.

275 Em matéria de abuso de direito, existem acérddos dos tribunais superiores administrativos que reme-
tem para ac6rdaos dos tribunais superiores comuns, como € o caso do Ac. do TCAN, de 14-03-2013, P.°
00702/12.9BEPNF, onde é referido que “entre os comportamentos que a jurisprudéncia (e a doutrina)
reconduzem a figura do abuso de direito, esta o venire contra factum proprium, ou seja, a proibicéo do
comportamento contraditério — cfr. neste sentido, entre muitos, o acérdao do STA, de 23/01/07 (proc.
41000) e os acérdaos do Tribunal da Relagdo de Lisboa e de Guimaraes, de 3/3/11 (proc. 535708.7) e de
26/05/04 (proc. 902/04-2), respectivamente.” Nota: pensamos que o TCAN terd cometido uma impreci-
sdo na identificacdo do acérddo do TRL. O nimero do Processo € o 535/08.7TCLRS.L1-2 e ndo
535708.7, conforme consta naquele acérdéo.

276 \/er supra nota de rodapé 185.

21" “Em Portugal, a protecdo da confianga em Direito Publico encontra-se ja claramente formulada no
século XVII, goza hoje de fundamento constitucional, por decorréncia dos principios da boa-fé e da se-
guranca juridica, sendo a sua tutela acolhida e aplicada pelo Tribunal Constitucional e, além de ser
garantida pelo Direito da Unido Europeia, estd consagrada expressamente no artigo 10.°, n.°2 do CPA”
OTERO, Paulo, Direito do Procedimento... p. 203.

278 Ac. TCAN, de 23-09-2015, p.o 00275/08.7BEMDL, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575¢8003279c7/07eb48c28a14239280257eff0058be93
?0penDocument.

29 OTERO, Paulo, Direito do Procedimento... p. 195.
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Administracéo e cidadaos devem abster-se de todas as condutas em que se visem enga-
nar ou induzir em erro entre si.”?%

Assim, quer na formulacdo civilista, quer na formulacdo publicista, encontramos 0s
seguintes tracos dominantes e coincidentes na figura do abuso de direito: uma atuacdo
inicial por uma das partes que gera uma confiancga legitima na contraparte, um investi-
mento feito com base nessa confianca e por fim a frustragéo dessa confiancga.

Por tudo isto, como acima referimos, consideramos que a figura do abuso de direito
€ um patriménio comum do direito. Desta forma, a questdo que se coloca é a de se saber
se no ambito das atuagdes administrativas, o particular pode, em todos os casos e inde-
pendentemente da sua conduta, invocar que depositou uma confianca legitima na atua-

cdo da administracao, questdo que abordaremos a seguir.
B- Condutas do lesado que constituem abuso de direito

O abuso de direito é uma qualificacdo juridica que é feita aos factos praticados, isto
é, analisam-se os factos e s6 depois € que se concluiu se estes sdo, ou ndo, abusivos.
Sendo estes factos comportamentos humanos e sendo a realidade bem mais rica que a
imaginacdo de qualquer ser humano, ndo nos é possivel imaginar e analisar todos 0s
comportamentos humanos passiveis de serem reconduzidos a figura do abuso de direito.

Para ilustrar o que acabamos de referir, veja-se 0 nimero de vezes que os tribunais
superiores, quer comuns, quer administrativos, tiveram que analisar a figura do abuso de
direito.?8!

Assim, uma vez que ndo é possivel, pelas razdes referidas, tratar de forma exaustiva
todas as condutas do lesado que constituem abuso de direito, debrucar-nos-emos sobre
alguns exemplos.

Comecemos por um caso julgado no TAF do Porto do qual houve recurso para o
TCAN.%2 Neste caso estava em causa a reclamacdo do pagamento de uma quantia que
um magistrado do Ministério Publico entendia que tinha direito, por acumulacdo de
funcbes. A partir de 2002, decorrente de ajustamentos dos servigos do Ministério Publi-

280 OTERO, Paulo, Direito do Procedimento... p. 197.

281 Até a data de 24 de outubro de 2017, no site www.dgsi.pt, era possivel localizar 1644 Acordaos profe-
ridos pelos tribunais superiores comuns (STJ, TRP, TRG, TRL, TRE e TRC) em que a figura do abuso de
direito foi suscitada a que se somam mais 92 Ac6rdados na jurisprudéncia dos tribunais superiores Admi-
nistrativos (STA, TCAS e TCAN).

282 Ac. TCAN, de 22-05-2015, p.o 02919/11.4BEPRT, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575¢8003279c7/e7daaf2654609e6980257ed10050d1e
4?0penDocument .

87


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/e7daaf2654609e6980257ed10050d1e4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/e7daaf2654609e6980257ed10050d1e4?OpenDocument

co ao nivel distrital e por forma a baixar as pendencias de processos, foram distribuidos
a este magistrado processos que, inicialmente, ndo estavam a seu cargo. Em 2010, oito
anos depois, este magistrado entende que aquelas funcbes preenchem os pressupostos
legais fixados para as remuneracdes suplementares e apresenta um requerimento ao Mi-
nistério da Justica onde pede ndo sé que lhe sejam pagas as remuneragdes suplementa-
res para futuro, mas que Ihe sejam pagas retroativamente desde que iniciou fungdes.

Neste caso, 0 TCAN entendeu que havia abuso de direito e negou a pretensao do
magistrado com o seguinte fundamento: “se bem apreendemos, o recorrente [Ministério
da Justi¢a] tem-na [a confianca] por abalada pois passados mais de 8 anos, prosseguin-
do o servigo, com ‘dorméncia’ da questao, surpreendentemente o autor [Magistrado do
Ministério Publico] confronta a estrutura em que esta inserido brandindo pretensédo a
ser remunerado pela acumulagdo. Nao é, hoc sensu, de confianga que se trata. Antes de
abuso de direito.” (...) “segundo os ditames da boa-fé, esse exercicio se torna inespe-
rado, pretendendo beneficio ndo expectavel pela sua propria inac¢do, de forma que
fere clamorosamente o equilibrio suposto no instituto. ”

Aqui temos um caso tipico em que alguém pretende exercer um direito depois de
nada fazer durante muito tempo e depois, de surpresa, invoca esse direito contra a outra
parte. Aqui estamos perante um caso claro de suppressio.?3

Outro exemplo sera o caso em que num prédio constituido em regime de proprieda-
de horizontal, funciona, no rés-do-chdo, uma pequena unidade fabril, sem licenciamen-
to. Um dos conddminos, de um andar superior, apresenta queixa a Camara Municipal
por excesso de ruido. O proprietéario da unidade fabril inicia o processo de licenciamen-
to que exige um estudo de incomodidade acustica. Para a realizacdo deste estudo, é ne-
cessario serem feitas medi¢cdes dos niveis de intensidade de ruido no interior da habita-
cdo do queixoso. Para se efetuarem estas medicdes, é necessario que 0 queixoso permita
que técnicos acedam ao interior da sua residéncia. O queixoso recusa que 0s técnicos
acedam ao interior da sua residéncia para efetuem as medicGes necessarias sem as quais
ndo é possivel o licenciamento. Mais tarde, 0 queixoso, na qualidade de contra-
interessado no procedimento administrativo em curso, pede o encerramento da unidade
fabril. Este exemplo foi retirado de um acérddo do TCAN,?®* onde o tribunal concluiu

“«

que “nestas circunstancias a conduta dos Contra-Interessados constitui um manifesto

283 \/er supra Capitulo 1V, ponto 4.2.3

24 Ac. do TCAN, de 12-07-2013, P. 02704/07.8BEPRT, disponivel  em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575c¢8003279c7/b124c552052b796e80257bad00567¢ed
5?0penDocument
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abuso de direito e um venire contra factum proprium, ou seja, dos ditames da boa-fé,
ao invocarem a incomodidade sonora da exploracéo para obterem da edilidade o pro-
jecto de ordem de cessacdo da actividade que alegadamente os incomoda e depois, nao
permitirem, num segundo momento, que se verifique [se] tinham sido realizadas obras
que diminuissem para limites legalmente permitidos os niveis de ruido. Esta conduta
traduz um manifesto desrespeito pelos limites axiol6gico-materiais do direito, neste
caso ao sossego, e uma clamorosa ofensa do sentimento juridico socialmente dominan-
te, precisamente a situacao sancionada pelo artigo 334° do Cédigo Civil.”

Este caso configura um caso cléssico de venire contra factum proprium.

Outro exemplo ainda, o de um militar que em 1992 transitou da situacdo de ativo
para a situacdo de reforma, passando a receber pensao de reforma paga pela Caixa Geral
de Aposentacdes. Entretanto, este militar requereu que Ihe fosse reconhecida a condigédo
de deficiente das forgcas armadas, facto que veio a ocorrer em 1995. Por forca deste re-
conhecimento, e em virtude de ter requerido e o quadro legal vigente permitir, em 2000,
0 militar regressou ao servico ativo tendo sido considerada a sua passagem a situacéo de
reforma nula e sem qualquer efeito. O exército comunicou a Caixa Geral de Aposenta-
cOes o regresso do militar ao ativo e para que cessasse 0 pagamento da pensao de refor-
ma. Simultaneamente, 0 exército pagou ao militar todas as remuneracfes desde 1992,
como se ele sempre se tivesse mantido ao servigco. Por forca disto, a Caixa Geral de
Aposentacdes solicitou ao exército a reposicdo de todas as quantias que pagou ao mili-
tar, a titulo de pensdo de reforma. O exército rep6s as quantias a Caixa Geral de Apo-
sentacdes e de seguida exigiu ao militar que devolvesse as quantias recebidas indevida-
mente. Perante isto, o militar intenta uma acéo judicial, invocando a prescri¢do do direi-
to do estado de exigir a reposicdo daquelas quantias, uma vez que ja tinham decorrido
mais de cinco anos a contar do seu recebimento. Este exemplo foi retirado de um acor-
ddo do TCAN?® onde o tribunal concluiu que se “assistisse ao agora recorrente «direi-
to» a invocar a prescricdo das quantias que lhe foram pagas ha cinco anos ou mais,
sempre resultaria o seu respetivo exercicio em «abuso de direito», porquanto excederia
manifestamente os limites impostos pela «boa-fé», e resultaria, sem davida, num enri-
quecimento ilegitimo a custa do erario publico, portanto ilegal e injusto”

Este caso seria reconduzido a figura do venire contra factum proprium.

25 Ac. do TCAN, de 11-10-2013, P.° 01070/09.1BEBRG, disponivel  em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49¢802575c¢8003279¢7/802e2646bdb69c6180257c0b004c3b3
b?0penDocument
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Outro exemplo sera o caso de um concorrente que na fase da formagdo de um con-
trato ao abrigo do Codigo dos Contratos Publicos, junta a sua proposta documentos que

fardo com que o jari a classifique em primeiro lugar?®

e consequentemente seja adjudi-
cada a sua proposta e celebrado o contrato. Durante a execugédo do contrato, o contraen-
te publico apercebe-se que sem aqueles documentos a proposta ndo lhe teria sido adju-
dicada e consequentemente ndo teria outorgado o contrato com aquele concorrente.
Com base nisto, 0 contraente publico decide resolver o contrato. O concorrente intenta
uma acéao pedindo que seja indemnizado pelos danos emergentes e pelos lucros cessan-
tes, invocando que, ndo obstante o equipamento que usa na prestacdo do servigco nao ser
aquele que consta da sua proposta, 0 que usa tem as caracteristicas técnicas base exigi-
das pelo caderno de encargos.

Este mesmo exemplo também pode ser visto na perspetiva contraria, em que o co-
contratante apercebendo-se que o contrato ndo é tdo vantajoso como inicialmente estava
a espera invoca o erro em que induziu o juri como causa para por termo ao contrato.

Quer num caso, quer noutro, ha abuso de direito na modalidade de venire contra
factum proprium.

Um outro exemplo sera o caso em que a Administracdo elabora um regulamento
cujo objeto é a atribuicdo de um determinado subsidio. Durante a fase de audiéncia dos
interessados, a administracao € alertada para o facto de determinada disposicdo do pro-
jeto de regulamento ser invalida. A administracdo ndo atende ao alerta e aprova o regu-
lamento. O particular que fez o alerta, antes de formular o seu pedido de subsidio, expde
a sua situacdo a Administracdo questionando-a se tem direito ao subsidio. Esta confir-
ma-lhe, por escrito, que tem direito ao subsidio e ele, em consequéncia disso, requere-o.
Ap0s ter atribuido o subsidio ao particular que a alertou para a invalidade do regulamen-
to e a questionou antes de o requerer, a Administracdo, invocando aquela invalidade,
revoga o regulamento e exige a devolucdo dos montantes atribuidos ao seu abrigo.

Também aqui ha abuso de direito por condutas contraditorias.

Utilizamos os exemplos supra de forma a evidenciar que o abuso de direito podera
ocorrer em qualquer das formas de atuacdo da administracédo, seja por ato, contrato ou

regulamento.

286 Exemplo disto serdo os casos em que 0 objeto do procedimento ¢ a prestacdo de um servico e o Cader-
no de Encargos define como condicdo que os concorrente possuam determinado equipamento com carac-
teristicas base, valorizando equipamentos com desempenhos superiores.
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As situacdes em que a figura do abuso de direito pode ser suscitada é elevado?®’ pe-
lo que a questdo que se coloca é se existira algum limite ou dominio seguro em que se
possa afirmar que uma vez ultrapassado ndo pode ser invocada a figura do abuso de
direito por violagcdo do principio da boa fé. O ponto de partida na busca da resposta a
esta questdo, parece-nos que, devera ser a de saber se a confiangca que os particulares
depositam nas atuaces administrativas tem sempre prote¢&o juridica.

Segundo a jurisprudéncia, a resposta a esta questdo deve ser negativa, isto €, 0s par-

ticulares, nos casos em que a atuacdo da administracdo € estritamente vinculada, néo
podem fazer um investimento com base nessa confianga se aquela atuagéo violar a lei.
Veja-se a este propdsito o seguinte acorddo do TCAN, “como se escreve em Ac. deste
TCAN, de 09-10-2015, proc. n° 00181/09.8BEMDL, «o0 abuso do direito € um instituto
de caracter civilistico, que ndo se coaduna com o principio da legalidade da actuacéo
administrativa, no que respeita ao exercicio da actividade estritamente vinculada da
administracdo. A esta, s6 cumpre, sem qualquer poder de conformacao, respeitar as
opcdes normativamente consagradas (cfr. Ac.s do STA, de 02-07-91, rec® n® 025814; de
02-03-2004, proc. n° 0628/02).
[Mesmo no que toca ao exercicio de discricionariedade, esse exercicio abusivo do po-
der discricionério ndo constitui um vicio a se, com autonomia e independéncia em rela-
¢ao aos restantes vicios tipificados na lei e, portanto, susceptivel de ser sindicado por si
proprio; e, porque assim &, s6 se pode dizer que a Administracéo exerceu abusivamente
0 poder quando dai resulte a violagdo de qualquer comando legal (cfr. Ac. do STA,
Pleno, de 27-02-2008, proc. n° 0269/02)]. "%

N&o concordamos com esta posicao, pelo seguinte:

E certo que a administracdo em alguns casos esta perante atuacdes que o quadro le-

gal s6 permite identificar uma solucdo como legalmente possivel e, numa primeira leitu-

287 \/er supra nota de rodapé 281. Segundo Paulo Otero “o abuso de direito surge como verdadeira cldu-
sula residual limitativa de condutas e que compreende um conjunto diversificado de situa¢des dentro da
boa-fé, sendo possivel recortar as seguintes (...) exceptio doli (...) tu quoque (...) venire contra factum
proprium (...) suppressio e surrectio”, OTERO, Paulo, Direito do Procedimento... pp.211- 212. Aten-
dendo ao nimero de vezes que os tribunais superiores administrativos ja tiveram que apreciar questdes
que envolveram a figura do abuso de direito parece-nos, se bem entendemos a posi¢do deste Autor, quan-
do ele afirma que o abuso de direito surge como uma clausula geral residual esta a referir que o abuso de
direito € uma valvula de escape do sistema destinada a impedir situaces que de outra forma seriam cla-
morosamente injustas e ndo ao nimero de casos em que comportamentos abusivos podem ocorrer.

288 Ac. TCAN, de 01-07-2016, p.o 00069/16.6BEMDL, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c¢802575¢8003279c7/e57a45ed3da992¢780257fff006798b7

?0OpenDocument
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ra, dir-se-ia que o particular deve conhecer a 1ei?®® e por forca disso ndo é legitimo que
invoque a frustracdo da confianca quando sabe que a administracdo esté a atuar violan-
do a lei.

Se numa primeira leitura parece resultar aquilo que acabamos de referir, numa lei-
tura mais atenta ndo nos parece que assim seja. Vejamos o seguinte exemplo: a adminis-
tracdo pode estar perante um caso em que somente é possivel identificar uma solugéo
como legalmente possivel e a violacdo da lei pode ter como consequéncia apenas que 0
ato seja anulavel. Uma vez que os atos anulaveis produzem efeitos juridicos (artigo
163.%, n.° 2 do CPA) a administracdo pode decidir violar a lei praticando um ato com
contetdo diferente do que devia. Podemos ir ainda mais longe e pensar que o particular
questionou a administracdo alertando-a para a violacdo da lei cometida e pedindo que

Ihe confirme por escrito?®

gue € sua intencdo manter o ato que praticou.

A isto acresce que, decorrido certo prazo, o ato anulavel consolida-se no ordena-
mento juridico sendo considerado caso decidido.

Por tudo isto ndo concordamos com a posicdo do TCAN, expressa no acorddo aci-
ma referido. Em nossa opinido, s perante 0s casos em que a atuacdo da administracao
seja invalida e o vicio gerado seja a nulidade é que o particular ndo pode invocar a frus-
tracdo da confianga, uma vez que os atos nulos ndo produzem quaisquer efeitos juridi-
cos,?°! independentemente da declaracdo de nulidade (artigo 162.%, n.° 1 do CPA). Neste
mesmo sentido, veja-se 0 acorddo do STA, de 19-05-2005, em que estava em causa a
emissdo pela Camara Municipal de Ovar de um alvaré de loteamento de um terreno e a
licenca de construcdo de moradias em violacdo do Plano Diretor Municipal, sendo aque-
les atos nulos. Neste caso, 0 STA, no nosso entender bem, ndo atendeu a invocacéo feita
pelo lesado de que a acdo interposta pelo Magistrado do Ministério Pablico para decla-
racdo da nulidade desses atos constituia abuso de direito.

E este, portanto, o plano que para nds é seguro afirmar que nestes casos o particular
ndo poderda invocar a figura do abuso de direito por violacéo do principio da boa fé.

289 «A ignorancia ou ma interpretacdo da lei ndo justifica a falta do seu cumprimento nem isenta as pesso-
as das sanc¢des nela previstas” Artigo 6.° do CC.

2% De acordo com o principio da colaboragdo com os particulares previsto no artigo 11.%, n.° 2 do CPA,
“a Administracéo Publica é responsavel pelas informacGes prestadas por escrito aos particulares, ainda
gue ndo obrigatérias.”

291 Nao obstante, em certos casos, poder produzir efeitos de facto.
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C- A aplicacéo da figura do abuso de direito na jurisprudéncia administrativa

Tal como supra se referiu, o abuso de direito constitui um patriménio comum do
direito?®? pelo que o que seria expectavel era encontrar entre os diversos acorddos dos
tribunais superiores administrativos casos em que tivessem sido invocados os diversos
comportamentos tipicos abusivos como o venire contra factum proprium, as inalegabi-
lidades formais, 0 suppressio e surrectio, 0 tu quoque e o exercicio em desequilibrio.
Ora, analisada a jurisprudéncia dos tribunais superiores onde a figura do abuso de direi-

to foi suscitada?®

constata-se que assim ndo é. Aquilo que se verifica é que os tribunais
se ficam pela “manifestacdo mais clara desse abuso, [que] é a conduta contraditoria do
“venire contra factum proprium”, em combinacdo com o principio da tutela da confi-
anca, isto €, a inadmissibilidade da pretensdo de exercer um direito quando, com isso,
o0 seu titular entra em contradi¢cdo com a sua conduta anterior, e por ser uma exigéncia
de lealdade. 2%

Temos para nés que isto se deve ao facto de comparativamente com a jurisdicao
comum, sO recentemente € que os tribunais administrativos se viram confrontados com
esta realidade, adotando, ainda, uma postura conservadora. No entanto, sendo a figura
do abuso de direito um patriménio comum do direito e estando ja suficientemente estu-
dada e estabilizada, ndo vemos razédo para que a jurisprudéncia administrativa se mostre

tdo reticente e ndo acolha, ainda, a figura na sua plenitude.

292 \/er supra Capitulo V- A.

29 Ver supra nota de rodapé 281.

204 Ac. STA, de 27-10-2004, p.° 01214/02, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/0918b3ae0ab093ca80256f4300548ce9?

OpenDocument
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CAPITULO VI - O ABUSO DO DIREITO COMO ELEMENTO CORRE-
TOR DAS INSUFICIENCIAS DO INSTITUTO DA CULPA DO LESADO
ESSENCIAL PARA UMA REPARACAO JUSTA

A- Consideracdes gerais

O artigo 4.° do RRCEE, estabelece que “quando o comportamento culposo do le-
sado tenha concorrido para a producéo ou agravamento dos danos causados, designa-
damente por ndo ter utilizado a via processual adequada a eliminacéo do acto juridico
lesivo, cabe ao tribunal determinar, com base na gravidade das culpas de ambas as
partes e nas consequéncias que delas tenham resultado, se a indemnizagdo deve ser
totalmente concedida, reduzida ou mesmo excluida. ”

Esta disposicao suscita-nos a seguinte questdo, se o tribunal concluir que o lesado
contribuiu de forma culposa para a producdo dos danos pode-se dispensar de analisar a
figura do abuso de direito, ou seja, a decisdo do tribunal serd a mesma consoante seja
proferida antes ou depois de analisar a figura do abuso de direito.

Acompanhamos a posi¢io de Carla Amado Gomes e Miguel Raimundo?®®® de que o
tribunal deve fazer um percurso metodoldgico comecgando pela verificacdo da reunido
dos pressupostos de que depende a responsabilidade civil extracontratual e depois pas-
sar a analise da conduta do lesado. No entanto parece-nos que a resposta a esta questdo
é diferente, consoante o tribunal decida antes de apreciar o abuso de direito ou apos ter
feito esta andlise. Assim, debrucar-nos-emos de seguida sobre o mesmo exemplo, no
sentido de perceber qual o contributo que a figura do abuso de direito traz para que a

solugéo seja mais justa.

B- A solucdo de um caso onde ¢é analisada somente a conduta culposa do lesado

Nos casos em que o tribunal conclui que o lesado contribuiu de forma culposa para
a producdo dos danos e decide atribuir-lhe a totalidade ou parte da indemnizacao, se se
limitar a apreciar somente a culpa do lesado, podera ndo estar a proferir uma deciséo
justa.?®® Sendo vejamos:

Numa acgéo de responsabilidade civil extracontratual, o apuramento da culpa do le-
sado sera feito pelo tribunal implicando uma operacio logica em dois tempos,?®’ onde,

num primeiro momento, serdo analisados 0s pressupostos da responsabilidade civil e, se

29 Ver supra nota de rodapé 176.
2% \/er supra nota de rodapé 36.
297 \/er supra Capitulo I, ponto 1.5 e nota de rodapé 143.
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estiverem preenchidos, passa-se a um segundo momento, onde serd analisada a conduta
do lesado.

O tribunal apds esta operacdo pode concluir que o lesado contribuiu para o dano e,
mesmao assim, decidir que este tem direito a ser indemnizado. No entanto, existem casos
em que se isto acontecer o tribunal estara a atribuir uma indemnizac&o ao lesado quando
este ndo tem direito a ela. Retomemos ao exemplo supra referido do Magistrado do Mi-
nistério publico que apds varios anos a desempenhar fungdes dirige um requerimento ao
Ministério da Justica a pedir que lhe fossem pagas as remuneracdes correspondentes
aquela prestacdo de trabalho.

Neste caso, se o tribunal atendesse somente a conduta do Magistrado, podia con-
cluir que este teria eventualmente direito a receber, se ndo a totalidade, pelo menos parte
das remunerac@es. Neste caso, o tribunal ndo estava a fazer uma reparacdo justa na me-
dida em que atrés da conduta do lesado havia abuso de direito.

E por isto que nos parece que o recurso somente a culpa do lesado para determinar
0 quantum indemnizatorio, em matéria de responsabilidade civil extracontratual do es-

tado, é insuficiente.

C- A solucao de um caso onde para além da analise a conduta culposa do lesa-
do é analisada também a figura do abuso de direito

Retomando o caso do Magistrado que vimos a acompanhar, o tribunal concluiu que
ndo lhe assistia o direito a receber qualquer remuneracdo pelo trabalho realizado, por
forca da aplicacdo da figura do abuso de direito. Quer isto dizer que a solugdo justa s6
foi possivel ser alcancada, porque o tribunal ndo parou a sua analise na conduta culposa
do Magistrado e foi mais além.

Ora, concluindo-se que o tribunal alcangou uma solucdo justa para este caso, a
questdo que se coloca € a de saber se o tribunal esta obrigado a conhecer destas questdes
ex officio ou se tera de ser alegado pelas partes.

Em termos processuais, cabe ao autor expor os factos essenciais que constituem a
causa de pedir e as razdes de direito que servem de fundamento a agdo (artigo 78.%, n.°
2, al. f) do CPTA), ao passo que ao demandado cabe-lhe expor os factos essenciais em
que se baseiam as excec¢des deduzidas (artigo 83.°, n.° 1, al. ¢c) do CPTA).

O juiz, por aplicacdo do principio iura novit curia, ndo esta sujeito as alegacdes das
partes no tocante a indagacdo, interpretacéo e aplicacao das regras de direito (artigo 5.°,

n. 3 do CPC), ou seja, cabe-lhe a ele interpretar e aplicar o direito.
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Do que precede, resulta que ao demandado compete-lhe invocar os factos que no
seu entender configuram abuso de direito e ao tribunal, uma vez conhecidos estes fac-
tos, compete-lhe subsumi-los & norma constante no artigo 334.°, do CC, ou seja, se 0
lesado esta ou ndo a agir em abuso de direito. Assim, cabe ao demandado alegar os fac-
tos, mas o abuso de direito é de conhecimento oficioso pelo tribunal. Alids, € de conhe-
cimento oficioso em qualquer instancia, tal como “tem vindo a ser reconhecido, uni-
formemente a nivel do Supremo Tribunal de Justica, nas Gltimas décadas. 2%

Por tudo isto, consideramos que os tribunais s6 poderado atribuir indemnizagoes, em
matéria de responsabilidade civil extracontratual do estado, seja ela total ou parcial, com
base no artigo 4.° do RRCEE, depois de concluirem, face aos elementos constantes no
processo, que o lesado ndo esta a atuar de forma abusiva. Caso contrario, a reparacao

ndo sera justa e atras da conduta culposa do lesado estara o abuso de direito.

298 Ac. STA, de 16-01-2008, p. 0853/07, disponivel em:
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/f8b70b12ed9bf417802573db0036ed04?

OpenDocument .

96


http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/f8b70b12ed9bf417802573db0036ed04?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/f8b70b12ed9bf417802573db0036ed04?OpenDocument

CONCLUSOES

Do que acima se expds, extraimos as seguintes conclusdes:

1.

10.

11.

O instituto da culpa do lesado teve origem no direito romano, tendo sido intro-
duzido no nosso ordenamento juridico, no dominio do direito civil, pelo Codigo
de Seabra;

No Cddigo de Seabra, o instituto da culpa do lesado tinha natureza subjetiva.

No atual Codigo Civil, o instituto da culpa do lesado tem a natureza de um sis-
tema misto que conjuga a medida da culpa e 0 quantum indemnizatério, inter-
mediados pela proporcionalidade;

Em matéria de responsabilidade civil extracontratual do Estado, a culpa do lesa-
do foi expressamente consagrada pela primeira vez em 1967, com a aprovacao
do DL n.° 48051, de 21 de novembro;

A culpa do lesado ndo trata de uma relacdo da pessoa consigo propria, mas sim
de uma relacgdo do lesante com o lesado, donde resulta, devido a uma conduta do
lesado, que o lesante ndo fica obrigado a reparar danos que nao sejam nem resul-
tem da sua atuacéo danosa;

O regime da responsabilidade consagrado no artigo 487.° do Codigo Civil, tra-
duz uma responsabilidade subjetiva na medida em que assenta na culpa do agen-
te;

Em matéria de culpa do lesado, o regime de responsabilidade Civil Extracontra-
tual do Estado (artigo 4.°) tem especificidades face ao artigo 570.° do Cddigo
Civil;

O atual artigo 4.° do RRCEE, consagra a tese substancialista, ao atender a culpa
do lesado somente para efeitos de determinacdo do quantum indemnizatorio;

Os pressupostos que constituem o lesante na obrigatoriedade de reparar os danos
que provocou ao lesado séo os pressupostos da responsabilidade civil;

No direito publico, por forca do principio da legalidade, ndo é rigoroso falar-se
em ilicitude como pressuposto de responsabilidade civil, mas antes de ilegalida-
de;

Nem todas as ilegalidades sdo aptas a gerar responsabilidade civil. So as ilegali-
dades que tenham uma determinada gravidade, das quais resulte a ofensa de di-

reitos ou interesses legalmente protegidos e cuja administracdo ndo pudesse re-
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12.

13.

14.

15.

16.

novar o ato com o mesmo contetido, é que sdo aptas a preencherem o pressupos-
to a que se refere o artigo 9.° do RRCEE;

A culpa dos titulares de 6rgdos, funcionarios e agentes € apreciada pela diligén-
cia e aptiddo que seja razoavel exigir, em funcdo das circunstancias de cada ca-
so, de um titular de 6rgéo, funcionario ou agente zeloso e cumpridor;

Nos casos em que os titulares de érgdos, funcionarios e agentes atuam com dolo
ou culpa grave respondem exclusivamente pelos danos provocados, respondendo
0 Estado somente a titulo solidario e, quando for chamado a satisfazer alguma
indemnizacdo neste &mbito, goza do direito de regresso;

Nos casos em que os titulares de érgdos, funcionarios e agentes atuam com mera
culpa ou culpa leve o Estado responde exclusivamente pelos danos;

O conceito de dano, para efeitos de responsabilidade civil administrativa, abran-
ge danos emergentes, lucros cessantes, danos presentes, danos futuros, danos pa-
trimoniais e danos morais;

Pode haver lugar a indemnizacéo por perda de chance, sobretudo no ambito dos

contratos publicos;

17. A regra na reparacdo dos danos € a reparacdo in natura, sendo a repara¢do em

18.

dinheiro subsidiéria, quando for impossivel ou desproporcionada a reparagdo in
natura;

Na reparacdo em dinheiro, 0 quantum indemnizatério apura-se recorrendo a teo-
ria da diferenca entre a situacao patrimonial do lesado, na data mais recente que
puder ser apurada, e a que teria nessa data se ndo existissem danos, ou seja, a sua

situacdo atual hipotética;

19. A obrigacdo de indemnizacdo s6 existe em relacdo aos danos que o lesado pro-

20.

21.

vavelmente néo teria sofrido se ndo fosse a lesdo;

Para determinacédo da culpa do lesado ndo devera ser adotado, para todos os ca-
s0s, nem o critério subjetivo, nem o critério objetivo puros, antes devem ser as
circunstancias do caso concreto a ditar qual o critério a utilizar, ou seja, sempre
que o lesado tiver capacidade para, autonomamente e por si, dispor dos seus di-
reitos, a culpa do lesado deve ser avaliada segundo um critério subjetivo. Em to-
dos os outros casos o critério a adotar deve ser o critério da nocéo abstrata de
culpa, ou seja, o critério da culpa objetiva;

O desaparecimento da obrigatoriedade de impugnacdo prévia do ato lesivo do

anterior RRCEE e a possibilidade de o lesado intentar a¢des de responsabilidade



22.

civil extracontratual quando os atos ja se tornaram inimpugnaveis, trouxe novas
questdes para os tribunais administrativos relacionadas com o abuso de direito;

Constitui abuso de direito o exercicio ilicito de um direito, quando o titular ex-
ceda manifestamente os limites impostos pela boa fé, pelos bons costumes ou

pelo fim social ou econdémico desse direito;

23. As condutas que constituem abuso de direito podem ser reconduzidas as figuras

24.

25.

26.

27.

de venire contra factum proprium, inalegabilidades formais, suppressio e sur-
rectio, tu quoque e ao exercicio em desequilibrio;

O instituto do abuso de direito previsto no artigo 334° do Cddigo Civil, consa-
gra um principio geral de direito que é aplicavel nas relagcdes juridico-
administrativas;

SO perante atos nulos da administracdo € que os particulares ndo podem invocar
a frustracdo da confianca;

O tribunal deve fazer um percurso metodoldgico comecando pela verificacdo da
reunido dos pressupostos de que depende a responsabilidade civil extracontratu-
al, depois passar a analise da conduta do lesado e por Gltimo apreciar se a condu-
ta do lesado n&o constituiu abuso de direito;

O abuso de direito é de conhecimento oficioso em qualquer instancia judicial;
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http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/e7daaf2654609e6980257ed10050d1e4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/e7daaf2654609e6980257ed10050d1e4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/07eb48c28a14239280257eff0058be93?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/07eb48c28a14239280257eff0058be93?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/e57a45ed3da992c780257fff006798b7?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtcn.nsf/89d1c0288c2dd49c802575c8003279c7/e57a45ed3da992c780257fff006798b7?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/6445e7dfde69fef280257715003ab427?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/efdebd377b767c2480256b8f005142d4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/35fbbbf22e1bb1e680256f8e003ea931/efdebd377b767c2480256b8f005142d4?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/545851661093de2280256eb9004b531f?OpenDocument
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/545851661093de2280256eb9004b531f?OpenDocument

— AcOrddo de  27-06-2006, Processo  4322/2006-1,  disponivel  em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/8a2ec3883951

£81180257225004fdaaa?OpenDocument

— Acorddo de  03-03-2011,  Processo  535/08.7,  disponivel  em:

http://www.dgsi.pt/jtrl.nsf/33182fc732316039802565fa00497eec/f3a78d6d69c3
644c80257864004fa397?0penDocument
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