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Resumo

O cerne principal do presente estudo, assenta na andlise do regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, pelo exercicio da sua fungdo
legislativa, nomeadamente pela emanacao de atos legislativos licios que, ainda que

confirmes a Lei e ao Direito, provoquem danos ou imponham prejuizos a terceiros.

Visa, assim, a presente analise, identificar o modo como esta vertente do
regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado tem vindo a ser tratada
pelo legislador, pela doutrina e pela jurisprudéncia, no ambito do direito interno
Portugués. Mais sdo tidas em consideracdo, as referéncias que tém sido feitas a
responsabilidade civil extracontratual por atos licitos, ao nivel do Direito da Unido

Europeia e do Direito Internacional Publico.



Abstract

The main focus of this study is based on the analysis of the State's Civil Liability
in tort (non-contractual), in the use of its legislative function, namely by legislative
acts that, although passed in accordance with the law, cause damage or loss to third

parties.

This analysis intends to identify the way that this regime of tort/non-contractual
civil liability has been dealt with by the legislator, the legal system and
jurisprudence, in the context of Portuguese domestic law. In addition, references
made to tort/non-contractual civil liability for lawful acts at European Union and

Public International Law level, will also be taken into account.
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Capitulo I

Objeto, Método e Organizacao

1. Objeto

O objeto do presente estudo centra-se, essencialmente, na andlise do regime da
responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas, pelos
atos licitos praticados no exercicio da func¢do legislativa, que causem danos ou
prejuizos a terceiros. Nesta conformidade, propomos-mos analisar esta matéria
tendo em consideracdo trés perspetivas: a Constitucional, a Europeia e a
Internacional.

Com a analise do direito Portugués, pretendemos debrugar-nos sobre duas
questdes fundamentais: a primeira, se o Estado é responsavel no exercicio da sua
funcdo legislativa e a segunda se, no exercicio dessa funcdo, o Estado sera
responsavel pelos danos que provocar a terceiros, por intermédio da emanacdo de
atos legislativos licitos. Respondendo afirmativamente a estas duas questdes é
essencial entender em que termos e com que fundamentos é o Estado responsavel,
bem como apurar a forma como os particulares serdo ressarcidos dos danos ou
prejuizos que lhes forem provocados.

De facto, é hoje pacificamente aceite que a pratica de qualquer ato, por qualquer
entidade publica, mdxime o Estado, no exercicio das suas fungdes, nomeadamente
no exercicio da fungdo legislativa, contrario a uma norma ou disposicao legal
nacional, europeia ou internacional, que cause danos ou prejuizos a terceiros,
constitui o Estado no dever de indemnizar os lesados.

Porém, casos existem em que, tal responsabilidade podera ter origem em (f)atos
licitos conformes com a Lei, mas que implicam a suporta¢do danos ou encargos para
alguns particulares, pondo em causa direitos, que merecem a tutela do Estado.
Visamos, assim, perceber se a par da responsabilidade por atos legislativos ilicitos,
o direito interno Portugués contempla a responsabilidade civil extracontratual do
Estado pela pratica de atos legislativos licitos.

Nesta conformidade, iniciaremos o nosso Estudo pela analise dos fundamentos

que justificam a existéncia, no ordenamento juridico portugués, de um regime de



responsabilidade civil extracontratual do Estado por atos legislativos licitos, bem
como os antecedentes legislativos, doutrinais e jurisprudenciais, que tém
contribuido para o desenvolvimento e consagracdo desta matéria. Por outro lado,
serdo tidas em consideracdo as “ajudas externas”, provenientes de outros
ordenamentos juridicos, em relacdo a esta tematica, tendo como especial referéncia
o grande contributo francés.

Sera, assim, objeto de exame, a forma como os principios de direito,
nomeadamente os principios da igualdade, na sua vertente de igualdade na
reparticdo dos encargos publicos, e o principio da tutela da propriedade privada tém
contribuido para fundamentar a aplicacdo do responsabilidade do Estado por atos
legislativos licitos e o respetivo dever de indemnizacao.

Faz ainda parte do intuito deste trabalho acompanhar a evolugdo legislativa
nesta matéria, bem como as principais querelas existentes na doutrina quanto a
aceitacdo deste instituto, verificando os principais argumentos apontados a favor e
contra a consagracdo do mesmo. Mais se pretende apurar se a Constituicao
Portuguesa deixa espaco para uma interpretacdo que contemple o dever de
indemnizar do Estado, em virtude da pratica de atos legislativos licitos.

Por outro lado, importa aferir se todos os danos ou prejuizos,
independentemente da sua natureza, provocados pelo Estado a terceiros, no
exercicio da sua fungao legislativa licita, sdo indemnizaveis ou se, apenas queles que
sejam considerados especiais e anormais devem ser aqui considerados. Nestes
termos, cumpre aferir qual a qualidade e tipo de dano que relevam.

Para tal, serd objeto de andlise a Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, que veio
regular o regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais
entidades publicas (RRCEE), diploma que se afigura fundamental para o presente
estudo.

No entanto, considerando que a Lei 67/2007, de 31 de dezembro nao prevé
nenhum artigo especifico sobre a responsabilidade civil extracontratual do Estado
por atos legislativos licitos, cumpre determinar se, conforme defendido por grande
parte da doutrina, o artigo 16.2 da Lei mencionada, referente a responsabilidade

pelo sacrificio, abarca o regime em apreco.



Chegados a este ponto analisaremos as posi¢des doutrinarias sobre este assunto
e determinaremos os pressupostos aplicaveis ao regime da responsabilidade por
atos legislativos licitos, essenciais na determinacdo da indemnizacao devida aos
particulares lesados.

Em sede de Direito da Unido Europeia, visa o presente estudo apurar se os atos
legislativos licitos provenientes da Unido Europeia, suscetiveis de provocar danos
ou lesOes a terceiros, podem gerar responsabilidade da Unido e das instituicdes
europeias. Efetivamente, os Tribunais Europeus tém vindo a deparar-se com a
possivel responsabilidade civil extracontratual da Unido ou das instituicdes
europeias, por atos legislativos licitos, ja que esta questao tem sido suscitada em
varios acérdaos, alguns dos quais nos propomos analisar.

Por ultimo, é ainda objeto deste estudo a analise da eventual responsabilidade
civil extracontratual internacional dos Estados, por atos licitos, considerando os
tratados e convencdes internacionais celebrados entre os Estados, nas relagdes
internacionais entre si. Para tal, é essencial verificar como tem sido tratada esta
matéria ao nivel do Direito Internacional e como tém os Estados reagido a sua

consagrag¢ao.

2. Delimitacao do tema

Identificado o objeto do presente estudo, cumpre-nos delimitar o tema que ora
nos ocupa, indicando qual o foco principal do mesmo. Assim, importa salientar que
ndao nos propomos examinar o regime da responsabilidade civil contratual do
Estado, limitando-nos ao estudo do regime da responsabilidade civil extracontratual
do Estado e demais entidades por atos licitos praticados no ambito da fungdo
legislativa e respetivo dever de indemnizagao.

Em suma, ndo serdo aqui desenvolvidas as matérias da responsabilidade civil
extracontratual do Estado derivada de:
e atos politicos - sendo estes os atos emanados no exercicio da fungado

politicat;

1 Ao nivel da atividade do Estado, a doutrina tem reconhecido a existéncia de um nucleo de atos
insuscetiveis de serem reconduzidos a qualquer uma das trés fun¢des do Estado e que sdo da
competéncia exclusiva de alguns 6rgaos constitucionais, nomeadamente a Assembleia da Republica
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omissdoes legislativas ou qualquer questdo referente a
constitucionalidade de normas;

atos ou omissoes licitos ou ilicitos, decorrentes do exercicio das fungdes
administrativa e jurisdicional;

atos ou omissdes ilicitos praticados pelo Estado Portugués no ambito do
exercicio das suas funcdes que tenham como consequéncia o
incumprimento, do direito originario da Unido Europeia, nomeadamente
das disposicoes dos proprios Tratados da Unido Europeia, incluindo os
seus anexos e protocolos, dos regulamentos, diretivas, decisdes e outros
atos adotados pelas instituicoes europeias, dos principios essenciais de
direito da Unido (incluindo os principios que respeitam a salvaguarda de
direitos fundamentais), bem como as decisdes do Tribunal de Justica da
Unido Europeia - com efeito, em qualquer um dos casos mencionados, a
responsabilidade do Estado Portugués deriva da pratica de um ato ilicito,
uma vez que implica a violagao do Direito da Unido Europeia;

atos ou omissdes ilicitos praticados pelo Estado Portugués no ambito do
exercicio das suas funcdes que tenham como consequéncia o
incumprimento dos Tratados e principios de Direito Internacional - a
semelhanca do mencionado no ponto anterior, nestes casos havera
violacdo do Direito Internacional, motivo pelo qual a responsabilidade

do Estado tera origem num ato ilicito.

3. Método e organizacio

Para o estudo do regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado por

atos legislativos licitos, em perspetiva Constitucional, Europeia e Internacional

serdo analisadas as disposices legais aplicaveis, em matéria de Direito Publico,

considerando os varios ramos de direito em apreco.

e 0 Governo. Os atos politicos sdo determinantes da condugdo da politica geral do pais e implicam
uma livre valoragdo politica pelos decisores politicos, no ambito da garantia constitucional de que
estes gozam (art.2 1972 da CRP). Veja-se, neste sentido, Nuno Picarra, A Separagdo de Poderes como
Doutrina e Principio Constitucional - Um Contributo para o Estudo das suas Origens e Evolugdo,
Coimbra Editora, 1989, pag. 251.
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Assim, ao nivel do Direito interno sera analisada a Lei 67/2007 de 31 de
dezembro (sendo feita uma breve referéncia aos seus antecedentes) os seus
antecedentes, e os artigos da Constituicao da Republica Portuguesa aplicaveis, bem
como as posicdes doutrinarias e jurisprudenciais relevantes, quanto a este assunto.

No ambito do Direito da Unido Europeia o principal foco sera a analise da
jurisprudéncia dos Tribunais Europeus, nomeadamente dos acérdaos Campagnie
d’Approvisionnement, Oleifici Mediterranei, Biovilac, Dubois et Fils e Dorsch Consult,
quanto a aceitagdo do regime da responsabilidade extracontratual da Unido por atos
licitos, e ao possivel dever de indemnizac¢do que lhe estd associado. Também serao
tidas em considerac¢do algumas posi¢des doutrindrias, sendo dada principal atengao
as conclusdes dos Advogados-Gerais proferidas no ambito de alguns processos,
referentes a esta matéria.

Por ultimo, quanto ao Direito Internacional, serdo consideradas algumas
posicdes doutrindrias em relacdo a responsabilidade civil extracontratual
internacional, nomeadamente por atos licitos. Sera ainda dado énfase as disposicdes
internacionais que preveem uma indemnizacdo ao lesado, nomeadamente em
matéria de expropriagdes internacionais, para tutela dos direitos, em especial do
direito de propriedade: falamos dos Tratados Bilaterais de Investimento (TBI) e das
Clausulas de estabilizagao. Dado que ndo existe um regime geral internacional sobre
esta matéria da responsabilidade extracontratual por atos licitos, aplicavel a todos
os Estados, optdmos por salientar estas duas situacdes que consistem num
reconhecimento de uma responsabilidade derivada da pratica de atos licitos,
regulada ao nivel internacional, ainda que provenham da vontade dos Estados e
apenas vinculem as partes envolvidas.

Feitas estas observacdes, salientamos que o presente estudo se encontra
dividido em 5 Capitulos, sendo o Capitulo II referente a analise do conceito,
enquadramento e fundamentos do regime da responsabilidade civil extracontratual
do estado por atos legislativos licitos em Portugal, onde faremos referéncia ao
enquadramento historico do regime e uma breve referéncia a forma como alguns
ordenamentos, como o Espanhol ou o Francés, tém tratado esta matéria
(nomeadamente quanto aos dois fundamentos em questdo: os principios da

igualdade e da defesa da propriedade).
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Em seguida, no Capitulo III, sera analisada a consagracdo Constitucional do
regime em apreco, sendo analisados os principais antecedentes do mesmo, como o
Decreto-Lei 48 051, de 21 de novembro, de 1967 e os artigos da Constituicdo da
Republica Portuguesa. Nesta sede sera ainda analisado o regime atualmente em
vigor, que regula a matéria da responsabilidade civil extracontratual do Estado e
demais pessoas coletivas, nomeadamente a Lei 67/2007, de 31 de dezembro. Os
regimes especiais em matéria de responsabilidade civil extracontratual pela pratica
de atos legislativos licitos também serao objeto de uma breve referéncia
(Expropriagdes e Nacionalizagoes).

Chegados a este ponto, serd analisado o regime da responsabilidade civil
extracontratual por atos (legislativos) licitos numa perspetiva europeia, no Capitulo
IV e, por ultimo, numa perspetiva internacional, no Capitulo V.

Esta organizacdo permite uma abordagem mais clara do tema que nos ocupa,
permitindo uma distin¢gdo evidente quanto a forma como a matéria é tratada, nos
varios ramos de Direito.

A viagem que se prendera com o estudo do regime da responsabilidade civil
extracontratual por atos legislativos licitos, no ambito do Direito Publico, tera inicio
com a andlise do regime consagrado em Portugal, seguindo, naturalmente, para a
ordem juridica Europeia da qual Portugal faz parte integrante, como Estado-
Membro e terminando na ordem Internacional, onde o Estado Portugués também
desempenha o seu papel, a par dos restantes Estados, numa perspetiva realizada em
sentido crescente, que permitird uma analise global de uma tematica que necessita

de reforcada atencao.
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Capitulo II

Conceito e Fundamentos da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado por Atos Legislativos Licitos

1. O conceito de responsabilidade e o Direito Publico

Sempre que um determinado comportamento ou omissdo lesa valores
considerados socialmente relevantes, entende-se que o causador desse
comportamento deve ser sujeito a certas consequéncias, de forma a serem tutelados
os direitos daqueles que, em resultado desse comportamento ou omissao, sofreram
danos ou prejuizos na sua esfera juridica.

Compreende-se, neste sentido, que existe um dever de prestar contas por
“aquilo que se fez ou que ndo se fez devendo ter-se feito”2, que vincula ndo s6 os
particulares mas também o Estado e as demais entidades publicas.3

Verdade é que, os comportamentos ou omissdes suscetiveis de causar danos a
outrem podem ter diversa indole, o que implica uma apreciacio e juizo das condutas
danosas, de forma a delimitar o tipo de responsabilidade que permitira resolver
definitivamente a situacdo e ressarcir o lesado, tornando-o indemne.

No nosso ordenamento juridico existem varias formas de responsabilidade#,
como a criminal (que tem como objetivo punir o agente, determinando a sua

sujeicdo a sangdes criminais), a politica (sendo aplicaveis as devidas sanc¢des

2 Paulo Otero, O Direito Constitucional Portugués, Volume II, Organizagio do Poder Politico, Almedina,
2010, pag. 33.

3 Conforme refere Paulo Otero “os principios do Estado de Direito e da igualdade determinam que
nunca os governantes pudessem estar sujeitos a um principio geral de imunidade a responsabilidade
civil pelas respetivas condutas lesivas”, in O Direito..., op. cit. pag. 36.

4 Conforme refere Jodo Caupers: “Consoante a natureza e a importdncia dos valores lesados pelo
comportamento, podem conceber-se vdrias espécies de responsabilidade: a responsabilidade criminal
ou penal, consequéncia da prdtica de um crime, uma conduta muito grave, por pér em causa valores
decisivos da vida em sociedade; a responsabilidade disciplinar, resultante de um ilicito desta natureza;
a responsabilidade civil, contratual ou extracontratual, decorrente de um prejuizo causado alguém”. in
A Responsabilidade do Estado e Outros Entes Publicos, Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, Capitulo VIII, pag. 3, disponivel para consulta em http://www.fd.unlpt.
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politicas), a disciplinar (sujeicdo a san¢des disciplinares), e a civil5, que pode ser de
dois tipos, contratualé ou extracontratual’.

Naturalmente, perante cada situacao, devera ser ponderado qual o meio a ser
utilizado para o mais justo ressarcimento daquele que sofreu os danos ou prejuizos
na sua esfera juridica.

Conforme refere ANTUNES VARELA sdo suscetiveis de gerar responsabilidade
civil a “prdtica de certos atos que, embora licitos, causem prejuizos a outrem
(responsabilidade extracontratual)”, sendo certo que sera sobre este tipo de
responsabilidade, a responsabilidade civil extracontratual, que nos iremos ocupar.8

Nesta sede, cumpre evidenciar se a conduta danosa teve na sua origem um ato
culposo do agente lesante. E que, no ambito do Direito Civil portugués, o instituto da
responsabilidade civil exige a culpa do agente, conforme resulta do disposto no
artigo 483.2 do Cddigo Civil (CC), sendo a responsabilidade sem culpa uma excecdo
aregra®.

Esta questdo é importante uma vez que a responsabilidade por atos licitos tem
sido apontada como uma responsabilidade objetiva, isto é, que ndo depende da
culpa do agente, sendo esta a exce¢do a regra do artigo 483.2 do CC, acima
mencionado.

Dentro desta excecdo, podemos falar na responsabilidade pelo risco, em que
uma pessoa tira partido de determinada atividade que potencia riscos para terceiros

e da responsabilidade pelo sacrificiol?.

5 Assim, “denomina-se responsabilidade civil o conjunto de factos que ddo origem a obrigagdo de
indemnizar os danos sofridos por outrem”. Luis Manuel Teles de Menezes Leitdo, Direito das
obrigagdes, Vol. I, 2.2 Edi¢ao, Almedina, pag. 267 e ss.

6 A responsabilidade civil contratual existira nas situacdes em que o facto constitutivo da obrigacdo
de indemnizar resulte de danos provenientes do incumprimento de um contrato, pelo cumprimento
defeituoso ou tardio das obriga¢des contratuais.

7 “A responsabilidade civil pode ainda ser classificada em responsabilidade civil delitual (ou
extracontratual) ou responsabilidade obrigacional (ou contratual). Na responsabilidade delitual estd
em causa a violagdo de deveres genéricos de respeito, de normas gerais destinadas a protecdo de outrem
(.--)- Jd a responsabilidade obrigacional resulta do incumprimento das obrigagdes”. Luis Manuel Teles
de Menezes Leitdo, Direito das obrigagées, Vol. |, 2.2 Edicdo, Almedina, pag. 266.

8 Antunes Varela, Das obrigagcées em geral, Vol. 1, 10.2 Edi¢do, Almedina, pags. 519 e 520.

9 Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, Direito das Obrigagées, 11.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2014,
pag. 253; Antunes Varela, Das Obrigagées em geral, Vol. 11, 7.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2013, pags.
132 e seguintes.

10 Luis Manuel Teles de Menezes Leitao, Direito das Obrigagées, op. cit., pag. 255 e seguintes; Antunes
Varela, Das Obrigagdes em geral, Vol. ], 10.2 edigdo, Coimbra, Almedina, 2008, pag. 523 e ss.
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Tudo quanto acima exposto vale também no ambito do Direito Publicoll.

No entanto, todo o regime da responsabilidade civil extracontratual e a eventual
indemnizacao pelos danos causados, no ambito do Direito Publico1?, que resulta das
relacoes estabelecidas entre os particulares (quer sejam pessoas singulares ou
coletivas) e o Estado, em sentido amplo, é regulado pelas normas de Direto Publico
e ndo pelas normas do Direito Privado.

O instituto da responsabilidade civil extracontratual do Estado traduz-se numa
reacdo do Direito a tutela dos danos ou prejuizos causados aos particulares pelo
Estado e demais entidades publicas, ficando o lesante obrigado a “responder
civilmente pelos danos causados a outrem”13, e adstrito ao pagamento de uma
indemnizacdo aos lesados, tornando-os, assim, indemnes, sem dano.

Ainda que a ideia de principio quanto a aplicagdo deste regime juridico seja a
mesma em Direito Civil e Direito Administrativo, note-se que, conforme refere
FREITAS DO AMARAL!4 “quando se fala em responsabilidade civil da Administragdo,
isto ndo quer dizer de modo nenhum que tal responsabilidade seja regulada por
normas de direito civil”’, encontrando-se este instituto hoje regulado em diploma
proprio, nomeadamente no Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do
Estado e demais Entidades Publicas, Lei n.2 67/2007, de 31 de Dezembro, que em
momento proprio iremos analisar.

Importa, no entanto, perceber se para além da responsabilidade civil
extracontratual do Estado no exercicio da sua fun¢do administrativa, também
devera ser admitida a responsabilidade derivada do exercicio da fungao legislativa.

Para tal, é essencial atender ao conceito de ato legislativo relevante para efeitos

da responsabilidade civil extracontratual.

11 Uma vez que iremos analisar a responsabilidade pelo sacrificio em sede prépria apenas diremos,
que quanto a responsabilidade pelo risco, dispde o artigo 11.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro
que: “O Estado e as demais pessoas coletivas de direito piiblico respondem pelos danos decorrentes de
atividades, coisas ou servicos administrativos especialmente perigosos, salvo quando, nos termos gerais,
se prove que houve forca maior ou concorréncia de culpa do lesado, podendo o tribunal, neste tiltimo
caso, tendo em conta todas as circunstdncias, reduzir ou excluir a indemnizagdo”.

12 Ndo nos ocupa, no presente estudo, considerar as indemnizagdes que sejam devidas em sede de
responsabilidade civil extracontratual resultante das relagdes estabelecidas entre particulares
(sejam as partes pessoas singulares ou coletivas).

13 Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Volume II, 2.2 Edicdo, 2011, Almedina,
pag. 671.

14 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit., pag. 678.
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2. O conceito de ato legislativo

O presente estudo apenas se reporta a responsabilidade civil extracontratual do
Estado, no exercicio da sua funcdo legislativa, pelo que cumpre fazer a distin¢cdo
entre atos legislativos, atos administrativos, nomeadamente em relacdo aqueles que
tenham forma de lei, e regulamentos administrativos.

A funcao legislativa corresponde a atividade do Estado que se ocupa da criacdo
de normas juridicas, em cumprimento dos fins do Estado, constantes da Constituicdo
Portuguesa, emanados pelos 6rgdos com competéncia legislativa, nomeadamente a
Assembleia da Republicats, o Governol¢ e as Assembleias Legislativas das Regides
Auténomas. Constituem atos legislativos, a Lei, o Decreto-Lei do Governo e o Decreto
Legislativo Regional, nos termos do ntimero 1, do artigo 112.2 da CRP.17

Para além da competéncia legislativa, o Governo, como 6rgdo maximo da
Administracdo Publica, goza ainda de competéncia administrativa, nos termos do
disposto no artigo 199.2 da CRP, o que determina que dentro das suas competéncias

constitucionais, este 6rgdo possa emanar atos legislativos e atos administrativos. 18

15 A Assembleia da Republica goza de trés tipos de competéncias legislativas: competéncia com
reserva absoluta, prevista no artigo 164.2 da CRP, que determina as matérias sobre as quais apenas
este 6rgdo pode emanar leis; uma competéncia com reserva relativa, que constitui as matérias sobre
as quais a Assembleia da Republica tem a faculdade de delegar o exercicio da competéncia legislativa,
mediante lei de autorizagdo legislativa, ao Governo ou as Assembleias Legislativas Regionais, nos
termos do artigo 165.2 da CRP; e uma competéncia concorrencial em relagdo as matérias que ndo se
inserem na competéncia absoluta nem na competéncia relativa, nem na competéncia reservada a
cada um dos restantes 6rgdos legislativos. Sobre esta matéria, Paulo Otero, O Direito..., op. cit. pag.
315ess.

16 A competéncia legislativa do Governo encontra-se prevista no artigo 198.2 da CRP, podendo a
mesma ser: exclusiva, quando s6 o Governo possui competéncia legislativa nomeadamente quanto
as matérias constantes no nimero 2, do artigo 198.2 da CRP; concorrencial, no que diz respeito a tudo
aquilo que nao integra a competéncia reservada da Assembleia da Reptblica, situando-se, assim, no
ambito concorrencial, nos termos da alinea a), do nimero 1, do artigo 198.2 da CRP; autorizada, dado
que o Governo tem competéncia quanto as matérias da competéncia relativa da Assembleia da
Republica mas, no entanto, esta encontra-se dependente de uma lei de autorizacgio legislativa da
Assembleia da Republica, conforme resulta da alinea b), do niimero 1, do artigo 198.2 da CRP; e
complementar, sendo que esta competéncia visa o desenvolvimento das leis de bases, conforme
disposto na alinea c), do niimero 1, do artigo 198.2 da CRP.

17 Quanto a competéncia legislativa do Estado vide, entre outros, Paulo Otero, O Direito..., op. cit. pag.
315 ess., 395 e ss; Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 42 ed., Coimbra Editora,
2008, pag. 291 e ss.

18 Efetivamente, o Governo tem competéncia para emanar regulamentos e atos administrativos, bem
como para celebrar contratos e realizar opera¢des materiais que vinculem a Administragdo Publica
e, também, o Estado Portugués, nas suas relacdes com outros paises, nomeadamente, com os Estados-
Membros da Unido Europeia e, até, paises terceiros.
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Pelo exposto se depreende que podem existir alguns casos dubios, em que se
considere que os atos emanados pelo Governo, por exemplo os regulamentos, sao
verdadeiras normas juridicas que podem concorrer com os atos legislativos na
disciplina juridica de certas matérias, nomeadamente daquelas que se situam fora
da reserva de Lei da Assembleia da Republica.

Nesta conformidade, analisemos a diferenciacdo entre ato administrativo,
regulamento administrativo e ato legislativo.

O Novo Codigo do Procedimento Administrativo (NCPA), Decreto-Lei n.2
4/2015, de 07 de janeiro, veio estabelecer uma definigdo de ato administrativo, no
seu artigo 148.2, determinando que “para efeitos do disposto no presente Cddigo,
consideram-se atos administrativos as decisées que, no exercicio de poderes juridico-
administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situagdo individual e
concreta.”19

Fora do conceito legal de ato administrativo ficam os atos materialmente
normativos (referidos no artigo 1122 da CRP), como os regulamentos
administrativos20 (exercicio de poder administrativo) e as leis (exercicio do poder
legislativo.

Seguindo esta linha de raciocinio dir-se-4 que todo o ato que produza efeitos
imediatos numa situa¢do individual e concreta tem a natureza de ato administrativo
pois, “na verdade, a concretude é um dos elementos essenciais do conceito (...) e um
dos marcadores da distingdo ato/norma” 2!

Esta definicdo de ato administrativo deixa de fora os atos que produzem efeitos
internos e afasta-se dos regulamento administrativos que, por seu turno, tém sido
definidos, pela generalidade da doutrina, e atualmente pelo artigo 1352 do NCPA,
como “normas juridicas gerais e abstratas que, no exercicio de poderes juridico-
administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos”. Como refere Mario Aroso

de Almeida, “dd-se o nome de regulamentos aos atos normativos - isto é, aos atos

19 Artigo 148.2 do Novo Cddigo do Procedimento Administrativo, DL n.2 4/2015, de 07 de janeiro
(NCPA).

20 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit., pag. 177 ss, pag. 192 a 196 ss, e pag. 253 ss.

21 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo (STA), de 31 de janeiro de 2012, Processo n.2
0901/11, Relator: Polibio Henriques, disponivel para consulta em http: //www.dgsi.pt.
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juridicos contendo normas - que sdo emanados no exercicio da fungdo
administrativa”?2.

Assim, a qualificagdo como ato administrativo ou ato normativo depende da sua
natureza, se geral e abstrata ou se individual e concreta. Neste sentido, a doutrina e
a jurisprudéncia tem contribuido para a clarificacdo destes conceitos, sendo hoje
assente que os termos “geral” e “individual” dizem respeitos aos destinatarios dos
comandos normativos, nomeadamente se os mesmos siao determinados ou
determinaveis (no primeiro caso serao considerados atos individuais23 e no segundo
gerais), enquanto os conceitos de “abstrato”?* e “concreto” traduzem,
respetivamente, a impossibilidade ou possibilidade de esgotamento, de todos os
efeitos do ato, na situacao da vida que se visa regular.zs

A titulo de exemplo e para uma melhor clarificacdo desta distin¢do, ja se
pronunciaram os Tribunais, nomeadamente nos seguintes acrdaosze:

Acérdao do STA de 21 de maio de 2008, Proc. n.2 0162/07, no qual se decidiu
que: “A jurisprudéncia deste STA, em harmonia com a doutrina, tem vindo a entender,
desde hd muito, que a distingdo entre ato administrativo e normativo deve fazer-se
através da apreciagdo das caracteristicas da generalidade e abstragdo (v. entre muitos
outros, acdrddos do Pleno de 7.5.96, proc. 26.010, de 15.01.97, proc. 32.091, de 10.2.99.
proc. 30.672, de 14.10.99. proc. 30.543, in Ap. ao D.R. de 10.08.98, pdg. 348 e segs, de
28.5.99, pdg. 85 e segs, de 4.05.2001, pdg. 257 e segs, de 21.06.2001, pdg. 1071 e segs).
A generalidade da norma reporta-se a definigdo dos seus destinatdrios por meio de
conceitos ou categorias universais, sem individualizagdo de pessoas; a abstragdo
significa, no caso, a defini¢do das situagbes da vida a que se aplica a norma também

por meio de conceitos ou categorias.

22 Mario Aroso de Almeida, Teoria Geral do Direito Administrativo, Temas nucleares, Almedina, 2012,
pag. 79.

23 O caracter individual ndo exige que se trate de uma tnica pessoa, pode tratar-se de um grupo de
pessoas especificamente identificadas.

24 0 seu “contetido ndo se esgota com uma unica aplicagdo e tém vocagdo para desencadear aplicacées
novas em casos futuros e indetermindveis (acérddos do STA de 15-6-99, P. n? 044163, de 23-9-2003, P.
n?01087/03)". Assim, ndo produzem efeitos imediatos em qualquer caso concreto, nem se esgotam
num Unico caso, antes se aplicam de forma permanente, as sucessivas situacdes da vida.

25Freitas do Amaral, Curso..., op. cit. pag. 226 e ss.

26 Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 21 de maio de 2008, Processo n.2 0162/07 e
acérdao do Supremo Tribunal Administrativo, de 12 de janeiro de 2012, Processo n.2 0714/10, apud
acérdao do Supremo Tribunal de Justica, de 23 de junho de 2016, Processo 129/15.0YFLSB,

disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt.
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Acé6rdado do STA de 12 de janeiro de 2012, Proc. n.2 0714/10: “O facto do ato
administrativo ter um destinatdrio concreto, perfeitamente identificado, cuja situagdo
individual visa regular é, assim, um dos seus elementos essenciais, caracteristica que o
distingue dos atos normativos jd que estes se destinam a regulamentar a situagdo de
um universo geral e abstrato de destinatdrios. A generalidade e abstragdo dos seus
destinatdrios funciona, assim, como elemento distintivo do ato normativo, essencial na
construgdo deste conceito, e, se assim é, podemos afirmar que se a imposigdo se dirige
a um grupo genérico e indeterminado de pessoas, ainda que determindveis, mas sem
definicdo das suas situagdes individuais, ter-se-d de concluir que a mesma tem
caracteristicas de ato normativo e ndo de ato administrativo (Neste sentido vd. Freitas
do Amaral, in “Curso de Direito Administrativo”, vol. 11, pp. 170 e segs.) e, entre muitos
outros Acdrddos deste STA de 3/11/2004 (rec. n.2 678/04), de 29/03/2006 (rec.
1105/05) e diversa jurisprudéncia nele citada)”.

Assim, se o efeito do ato se esgota com a sua produgdo, estaremos perante um
ato administrativo, mas se o comando subsiste e ndo se esgota para e na situagao de
concreta, entdo assume a forma de ato normativo.

Quanto aos atos legislativos, os mesmos caracterizam-se pela sua generalidade
e abstracdo, aplicando-se a um grupo indeterminado e indeterminavel de
destinatarios, isto é, a uma categoria universal, sem individualizar pessoas, sendo
certo que ndo se esgota para e na situagdo concreta, aplicando-se para o futuro.

Para distinguir os conceitos de ato legislativo e regulamento administrativo,
atendendo as suas caracteristicas comuns de generalidade e abstragdo,
determinaremos a sua distin¢do no plano formal e organico?’. No que respeita ao
plano organico, podemos afirmar que ambos emanam de o6rgaos diferentes,
conforme ja referimos, sendo certo que existem certas matérias que apenas podem
ser reguladas por Lei nos termos da Constituicdo Portuguesa, prendendo-se estan
com matérias de carater inovador, enquanto o Regulamento, por sua vez, s6 sera
valido se uma lei de habilitagdo atribuir competéncia para a sua emissdo. Quanto ao
valor formal de um e de outro, cumpre realcar que “a lei pode revogar o regulamento;

o regulamento pode revogar a lei e, se a contrariar, é ilegal”?s.

27 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit, p. 194.
28 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., Idem.
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Por fim, uma ultima nota para distinguir os atos legislativos dos atos
administrativos sob a forma de lei?°. Ora, para que uma norma seja materialmente
legislativa, ela tem de ter um conteuido inovador3?, determinado por direto apelo a
consciéncia ético-social vigente, interferindo na esfera de liberdade e propriedade
das pessoas3l. Desde que esta situacdo se verifique estaremos perante um ato
materialmente legislativo (ainda que as opg¢des nele contidas tenham contetido
concreto3?).

Ja a funcdo administrativa do Estado, abrange as atividades publicas
subordinadas a lei que, ndo se destinando a titulo principal a resolugao de "questdes
de direito", se caracterizam “por uma intengdo tecnoldgico-social (procura
estratégica dos efeitos, da finalidade, do util), visando a criagdo de condigbes concretas
de realizagdo da Paz, da Justica e do Bem-estar, nos termos pré-definidos pelos érgdos
politico-legislativos” 33

Um ato administrativo sob a forma de lei consubstancia, assim, uma decisao que,
embora contida num ato formalmente legislativo, ¢ meramente administrativa nos
termos acima mencionados, sendo, na realidade, adotada ao abrigo de lei anterior (e
ndo de uma lei primaria), em cujos pressupostos ja se encontram assumidas as
opg¢des politicas primdarias que competiam ao legislador. Deste modo o ato
administrativo sob a forma de lei ndo tem, assim, um contetido inovador e principal,
conforme se referiu quanto ao ato legislativo.

O Tribunal Constitucional3¢ adotou um conceito puramente formal de norma,
para tentar clarificar estas situacdes, e que se baseia no seguinte: sdo atos
normativos todos os atos emanados dos respetivos drgaos competentes sob as
formas constitucionais de lei, decreto-lei, decreto legislativo regional e regulamento

administrativo. Estamos aqui, portanto, em sede de uma destringa de ordem

29 Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia Responsabilidade do Estado e Dever de Indemnizar do
Legislador, Coimbra Editora, 1998, pag. 235 e ss;

30 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, 42 ed., Coimbra Editora, 2008, pag. 356
ess.

31 Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado de Matos, Direito Administrativo Geral, Tomo |, 2.2 Edicdo,
Lisboa, 2006, pag. 40.

32 Jorge Miranda, Manual de Direito Constitucional, Tomo V, 32 ed., Coimbra, 2004, pags. 137a 139 e
150.

33 Acoérdao do Tribunal Central Administrativo do Sul de 14 de julho de 2011, Processon.207548/11,
Relator: Paulo Pereira Gouveia, disponivel para consulta em http: //www.dgsi.pt.

34Acérddo do Tribunal Constitucional n? 26/85, referido no acérddo do Tribunal Central
Administrativo do Sul de 14 de julho 2011, Processo n.2 07548/11, citado na nota de rodapé n.2 32.
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organico-formal para clarificar os 6rgaos de controlo e para impedir dificuldades na
separacao de poderes.35

Mas tal mecanismo ndo altera a distingdo essencial ou material entre funcdo
legislativa e fun¢do administrativa. Assim, conforme o entendimento plasmado no
Acordao do Tribunal Central Administrativo do Sul, de 30 de junho de 201636 “em
sede de Constituicdo da Reptublica Portuguesa, de Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais e de Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos, para
efeitos de apurar se estamos ante uma decisdo de natureza administrativa concreta
ou uma decisdo de natureza legislativa é, portanto, o conteido material do ato
juridico-ptblico: (i) se um contetido préprio da fungdo administrativa do Estado (isto
é, decisdo adotada ao abrigo de lei anterior, em cujos pressupostos jd se encontram
assumidas as opgdes politicas primdrias do legislador, sendo que o seu eventual
contetido inovador se circunscreve a aspetos secunddrios, menores ou instrumentais)
ou (ii) se um contetido préprio da fungdo legislativa do Estado (isto é, op¢do primdria
de politica, inconstituida, com um contetudo inovador expressivo de uma
intencionalidade especifica de formulagdo de opgdo primdria da comunidade, sendo
fonte inicial de direito, com apelo a consciéncia ético-social vigente na comunidade; e
que pode até ter um contetido concreto - uma a “lei-medida” (2), mas sendo sempre
nota distintiva a natureza inovadora ou primdria, com um sentido geral ou de
principio geral).”

Nesta conformidade, na primeira hip6tese, a competéncia jurisdicional pertence
aos tribunais administrativos, mas na segunda nao, dado que o ato é considerado
materialmente legislativo e, caso contenha uma norma materialmente legislativa e
nao o resultado do exercicio de um poder de autoridade subordinado a uma lei, cabe
ao Tribunal Constitucional fiscalizar essa norma (artigos. 2812 e 2822 da CRP).37

Efetivamente esta excluida do dmbito da jurisdicdo administrativa e fiscal a

apreciacdo de litigios que tenham por objeto “atos praticados no exercicio da fungdo

35 Sobre este assunto, Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, A Forma da Republica - Uma Introdugdo
ao Estudo do Direito Constitucional, Coimbra Editora, 2005, pag. 116; Diogo Freitas do Amaral,
Curso..., op. cit. pag. 192 e ss e pag. 244.

36 Acérdao do Tribunal Central Administrativo Sul de 30 de junho de 2016, Processo: 12931/16,
Relator: Paulo Pereira Gouveia, disponivel para consulta em http: //www.dgsi.pt.

37 Também neste sentido o acérddao mencionado na nota de rodapé n.2 32.
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politica e legislativa” conforme resulta do disposto na alinea a), do nimero 2, do
artigo 4.2, do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais (ETAF).38

No entanto, sdo os tribunais administrativos os competentes para apreciacao das
acoes de responsabilidade civil extracontratual intentadas pelos particulares contra
as pessoas coletivas de direito publico, por danos resultantes do exercicio das
fungoes politica, legislativa e jurisdicional, conforme resulta do disposto na alinea f),

do nimero 1, do artigo 4.2 do ETAF.3°

3. O principio da responsabilidade civil extracontratual do Estado

por atos legislativos licitos - Enquadramento e fundamentos

Feita a distingdo entre os atos praticados no exercicio da fungao legislativa e
administrativa, cumpre verificar como tem sido abordada a questio da
responsabilidade civil extracontratual do Estado pela pratica de atos legislativos
licitos.

Ora, a ideia de responsabilizar o Estado pelos atos praticados no exercicio da
sua funcao legislativa, obrigando-o a reparar os danos ou prejuizos causados a
terceiros, sempre gerou muitas “objecdes e preconceitos da mais diversa indole” 40

Em Portugal, apenas com a evolugdo social e o liberalismo (assente nos
conceitos de igualdade, liberdade, propriedade e limitagcdo de poder#t), de influéncia
francesa, se comegou a denotar uma alteracdo de opinides e mentalidades em
matéria de responsabilidade civil extracontratual do Estado. Por outro lado o
progresso ao nivel da doutrina e da jurisprudéncia, neste ambito, veio permitir a

defesa tal possibilidade#?, existindo hoje legislacao especifica, ao nivel nacional, que

38 Lein.213/2002, de 19 de fevereiro, atualizado pelo Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 02/10.

39 A primeira tentativa de fundar a obrigacdo de indemnizar prejuizos causados a particulares por
parte do Estado em principios auténomos, ndo reconduziveis ao direito civil, foi o célebre acérdao
Blanco, proferido em 8 de fevereiro de 1873 pelo Tribunal de Conflitos francés. Este acérdao afirmou
também expressamente a competéncia dos tribunais administrativos em matéria de
responsabilidade do Estado.

40 José Joaquim Gomes Canotilho, O problema da responsabilidade do Estado por atos licitos, Livraria
Almedina, Coimbra, pag.144.

41 Paulo Otero, Institui¢cées Politicas e Constitucionais, Volume I, 2007, Almedina, pag. 178 e ss.

42 Neste sentido, Jorge Miranda “Como se sabe, com a exce¢do notdvel da responsabilidade por erro
judicidrio (art. 24032 do Cédigo Civil de 1867), sé tardiamente, em Portugal, tal como noutros paises,
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regula a matéria da responsabilidade civil extracontratual do Estado decorrente da
sua funcao legislativa.

Realcamos, no entanto, que o caminho percorrido até alcancar tal destino foi
longo, sendo certo que, numa primeira fase vigorava o entendimento segundo o qual
o Estado (ou o rei/principe) ndo seria responsavel pelos atos praticados no ambito

de qualquer uma das suas func¢des, sendo considerado um ato do soberano.

a) O principio da irresponsabilidade do Estado

A Lei sempre foi considerada e mesmo definida como um ato perfeito, isto é,
como uma manifestacdo suprema do poder43, sendo impensavel que a mesma
causasse ou pudesse causar quaisquer danos ou prejuizos aos cidadaos.

As razdes apontadas para a irresponsabilidade do Estado# apresentavam-se
varias. Primeiramente, as fun¢des do Estado estavam reunidas numa tnica pessoa,
que detinha todos os poderes, nomeadamente os poderes de criar e executar as leis,
tudo dependendo, por isso, da sua boa vontade. Nesta conformidade p6ér em causa
qualquer lei significava pér em causa a vontade do soberano e, em ultima instancia,
ele préprio, pelo que se encontrava enraizada uma ideia de the king can do no
wrong+.

Depois, quando a fungdo legislativa foi entregue a um 6rgao representativo da
vontade do povo, o Parlamento, era considerado que qualquer ato legislativo
emanado por este 6rgdo, representava a vontade da coletividade, pelo que a
eventual responsabilidade do Estado pelos danos causados por tais atos legislativos
colocavam em causa a supremacia da lei (“la souveraineté de la loi”, na acecdo

francesa) e a “supremacy of parliament”46.47

viria a responsabilidade civil extracontratual das entidades ptblicas a surgir, acompanhando os
progressos da doutrina e das leis”. Jorge Miranda in Responsabilidade do Estado pelo Exercicio da
Fungdo Legislativa Breve Sintese, pag. 1, disponivel para consulta em http://www.dgpj.mj.pt.

43 Neste sentido se pronunciou John Locke, conforme evidencia Paulo Otero in Instituigdes..., op. cit,
pag. 187.

44 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit, pag. 688.

45 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit, pag. 687; Jean Rivero, L'Etat moderne peut-il étre encore
un Etat de droit?, pag. 80, disponivel para consulta em
http://local.droit.ulg.ac.be/sa/rfd/doc/1957 Rivero.pdf.

46 Importante principio da Constituicao do Reino Unido.

47 José Joaquim Gomes Canotilho, O Problema..., op. cit., pags. 146 e 147.
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Assim, ainda no século XIX, o Conselheiro do Conseil d’Etat, EDOUARD
LAFERRIERE afirmou, que “Il est de principe qués les dommages causés a des
particuliers par les mesures législatives ne leur ouvrent aucun droit a indemnité”,
sendo certo que a “la loi est, en effet, un acte de souveraineté, et le prope de la
souveraineté est de s'imposer a tous, sans qu’on puisse réclamer d’elle aucune
compensation.”.8

Nio obstante, EDOUARD LAFERRIERE entendeu que poderia ser equacionada
uma indemniza¢do ou compensacdo pelos danos ou prejuizos causados a terceiros,
se a propria lei assim o previsse, expressamente, e estabelecesse a base da
indemnizagao, o modo de pagamento e a entidade responsavel pela sua liquidagao.+

Importante nesta matéria foi a consagracdo do principio da separagdo de
poderes, primeiramente idealizado por Locke e depois aclamado por Montesquieu,
no periodo Liberal, que teve um papel de extrema importancia também matéria da
responsabilidade pois, como refere PAULO OTERO, veio afirmar “a separagdo entre
os poderes legislativo, executivo e judicial”’>’, assim determinando a sua limitagao e
garantindo a liberdade dos cidadaos.

Por outro lado, também no entendimento de Rosseau referente a necessidade
de garantia da propriedade privada determinou um enorme contributo em matéria
de responsabilidade civil extracontratual do Estado, dado considerar-se premente o
respeito, das entidades publicas, pela propriedade dos cidadados, sendo evitada
qualquer intromissao do Estado, completamente injustificada e infundada.

A partir do século XIX, a consagracdo do Estado de Direito veio, ainda,
determinar a responsabilizagdo do Estado pelos direitos humanos e fundamentais
dos cidadaos, constitucionalmente consagrados. No fundo, verifica-se uma limitacao
do poder do Estado, nomeadamente do poder legislativo, no que diz respeito a
emanacdo de leis contrarias a Constituicao ou, que, ainda que conformes com a
mesma, ponham em causa direitos (fundamentais), liberdades e garantias dos

particulares.

48 Edouard Laferriere, Traité de la jurisdiction administrative et des recours contentieux, Tomo 1],
1986, pag. 12.

49 Edouard Laferriere, Traité de la ..., op. cit.,. pag. 15.

50 Paulo Otero, Instituigdes..., op. cit. pag. 190.
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Também, em Portugal, surgiram algumas objecdes e preconceitos da mais
diversa indole, que dificultaram o reconhecimento de um dever indemnizatoério do
Estado por lesOes causadas a particulares, diretamente emergentes do exercicio da
funcdo legislativa. Nao obstante, segundo o entendimento maioritario, a
responsabilidade do Estado por atos legislativos, a ser admitida, s6 poderia ter
fundamento na ilicitude, isto €, na inconstitucionalidade ou ilegalidade dos atos
legislativos emanados pois, sempre que o Estado atuasse dentro dos limites
constitucionais, seria irresponsavel pelos danos causados aos particulares.

Veja-se, neste sentido, a posicdo de MARTINHO NOBRE DE MELOS5:, que
defendia que o Estado apenas poderia ser responsabilizado nas situacdes em que
um ato legislativo ilicito causasse prejuizos (anormalmente) graves a um particular.
Para este autor, o fundamento que permitia apurar a responsabilidade do Estado
era o principio da igualdade perante os encargos publicos, devendo indemnizar-se
o particular desigualmente onerado para restabelecimento da igualdade.

Porém, ainda que se afigurasse dificil impor ao Estado o dever de indemnizar
terceiros, certo é que se mostrava imperativo que os particulares pudessem fazer
valer, nas relacdes estabelecidas com o Estado, os seus direitos52 e, bem assim, impor
limites a arbitrariedade dos poderes publicos, nomeadamente do poder legislativo.

Esta defesa dos direitos dos particulares mostrava-se mais evidente nas
situagdes em que estava em causa a defesa da propriedade privada dos particulares
contra as intervenc¢des do Estado, ainda que legais, e na defesa da igualdade na
reparticdo dos encargos publicos.53

Para alguns autores afigurava-se possivel aceitar a responsabilidade do Estado

por fatos licitos, fora dos casos excecionais previstos na lei, desde que se tratasse de

1 Martinho Nobre de Melo, Teoria Geral da Responsabilidade do Estado no exercicio da fungdo
legislativa - Indemnizagdes pelos danos causados no exercicio das fungées ptiblicas, Lisboa, Livraria
Ferin 1914, pags. 111 a 114.

52 Neste sentido Fezas Vital, Da Responsabilidade do Estado no Exercicio da Fungdo Legislativa, in
Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, ano 11, 1916, pag. 267 e ss.

53 Realgamos ainda que, ja no Direito Romano, surgiram algumas situacdes em que se admitia a dos
defesa direitos dos particulares na eventual responsabilidade de entidades publicas (ainda que no
exercicio da fun¢do administrativa) por atos licitos, em particular, pela expropriacdo, com referéncias
que se mantiveram ainda durante a Idade Média. Neste sentido, José Joaquim Gomes Canotilho, O
Problema..., op. cit., pags. 30 e 31.
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um ato causador de um dano especial e grave a qualquer particular, com ofensa dos
seus direitos patrimoniais.54

Ainda nesta senda, referiu FREITAS DO AMARAL que existiam algumas excecoes
a regra da irresponsabilidade dos poderes publicos, referindo as seguintes
situagdes: “as autarquias locais respondiam pelos danos causados, dado ndo serem
entidades soberanas; o Estado respondia pela maior parte das suas atividades
particulares, como por exemplo a gestdo do dominio privado; e mesmo algumas
situagdes insuscetiveis de catalogacdo no elenco das atividades privadas como a
execugdo de obras publicas, podiam responsabilizar o Estado em virtude do disposto
em leis especiais” .55

Face ao exposto sdo, essencialmente, dois os principios que tém vindo a ser
apontados pela doutrina como fundamento base do dever de responsabilizacdao do
Estado por atos legislativos licitos: o principio da igualdade (mais concretamente na
reparticdo dos encargos publicos) e o principio da reserva da propriedade privada,

conforme se enunciara em seguida.

b) Principio da Igualdade na reparticao dos encargos publicos

O principio da igualdades¢ deve aqui ser encarado na sua vertente de igualdade
na reparticdo dos encargos publicos, o que determina que “tudo quanto se faca para
beneficio da coletividade ou por causa do interesse coletivo seja equitativamente

repartido”.57

54 Conforme refere Antdnio A. Vieira Cura, destacando a posi¢cdo de Afonso Queiré: “fundando-se na
analogia com o que a lei estabelecia em matéria de expropriagdes e requisicdes, bem como no art. 8.5,
n.2 17, da Constituicdo de 1933 (que consagrava entre os direitos e garantias individuais dos cidaddos
«o direito de reparagdo de toda a lesdo efetiva, conforme dispuser a lei»)”. Anténio Vieira Cura,
Responsabilidade Civil da Administragdo por Fatos Licitos, in Estudos em Homenagem ao prof. Doutor
Rogério Soares, Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2001, nota de rodapé
pag. 1231.

55 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit., pag. 687 e 688.

%6 Previsto no artigo 13.2 da CRP, que dispde nos seguintes termos: “1. Todos os cidaddos tém a mesma
dignidade social e sdo iguais perante a lei. 2. Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado,
privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua,
territorio de origem, religido, convicgbes politicas ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econdmica,
condigdo social ou orientagdo sexual”.

57 Para o referido autor, o principio da igualdade perante os encargos publicos constitui fundamento
geral da responsabilidade do Estado e a especialidade do prejuizo o elemento essencial da
responsabilidade por fatos ilicitos. Marcello Caetano, Manual de Direito Administrativo, Tomo I, 10.2
edicdo, 82 reimpressdo da edigdo de 1973, Almedina, Coimbra, pag. 209.
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Em Franga, o principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos serviu
de base a consagracdo da responsabilidade objetiva (sem culpa) do Estado, por ato
legislativo, reconhecida pelo Conselho de Estado, em 1938, no ambito do caso La
Fleurettess, tendo este principio sido posteriormente confirmado pela
jurisprudéncia, como fundamento essencial para o apuramento de um dever
indemnizatério do Estado em virtude da emanacao de atos legislativos.5

Na verdade, foi o principio da igualdade perante os encargos publicos que
implicou o afastamento do principio da irresponsabilidade do Estado, ja acima
mencionado, alterando a conce¢do francesa referente a responsabilidade do Estado
por atos legislativos. Com efeito, a atividade dos poderes publicos desenvolve-se no
interesse de todos e para satisfacdo de necessidades coletivas, nao existindo, por
isso, fundamento para que alguém ou alguns sofram um sacrificio discriminatério.
S6 um principio que viabilizasse a indemnizacao desses danos poderia restabelecer
o equilibrio e eliminar a discriminagdo negativa imposta aos particulares.

Em Portugal, a doutrina comegou por negar a existéncia de um principio geral,
como o da igualdade perante a reparticao dos encargos publicos que fundamentasse
a responsabilidade do Estado. FEZAS VITAL enunciou mesmo que apenas nas

situacdes em que a desigualdade fosse flagrante e suscetivel de ferir o principio da

58 No caso La Fleurette, estava em causa uma Lei, datada de 29 de junho de 1934, sobre a protegdo de
produtos lacteos, que havia proibido a fabricacdo e venda de qualquer produto com a aparéncia de
creme e para esses fins, mas ndo exclusivamente, derivado do leite. Nesta conformidade, a empresa
La Fleurette foi forcada a cessar as atividades que consistiam na fabricagdo de um produto chamado
"gradinel”, que caia na égide da nova proibi¢do legal. A jurisprudéncia mais antiga continuava a
defender o principio da irresponsabilidade do Estado pelas consequéncias das leis, mas nos acérdaos
mais recentes comegou a sentir-se uma alteracdo de paradigma. No caso da empresa La Fleurette,
para apurar se existia realmente um dever do Estado em compensar (indemnizar) os lesados, o
Conseil d’Etat verificou, primeiramente, se a atividade desenvolvida pela empresa nio era prejudicial
para a sociedade em geral. Tendo concluido pela negativa, o Conseil d’Etat considerou que o encargo
que se impunha a empresa era de tal maneira gravoso, que determinava o fim da atividade
desenvolvida pela mesma. Nestes termos, considerou o Conseil d’Etat que se encontravam reunidos
0s pressupostos essenciais para a responsabilidade do Estado pelo exercicio da fungao legislativa,
tendo determinado que ha direito a uma compensagdo, mesmo no siléncio da lei, nos seguintes casos:
quando resulta claramente da lei ou dos trabalhos preparatérios que o legislador ndo queria que os
particulares suportassem danos decorrentes da Lei, nomeadamente quando a atividade
desenvolvida pelos lesados nao afigurava ser material censuravel, nem contraria a ordem publica ou
bons costumes; quando o encargo sobre as partes interessadas fosse particularmente grave,
importante e especial. Face ao exposto, decidiu o Conseil d’Etat que era devida uma indemnizagio a
empresa La Fleurette pelos danos que lhe foram causados, em virtude da entrada em vigor da referida
Lei. In site do Conseil d’Etat Francés, Société, Les décisions les plus importantes du Conseil d'Etat, 14
janvier 1938 - Société anonyme des produits laitiers "La Fleurette” - Responsabilité du fait des lois,

disponivel para consulta em http://www.conseil-etat.fr.
59 René Chapus, Droit administratif général, Tome 1, 42 edi¢cao, Montchrestien, 1988, pag. 851.
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equidade é que o legislador, sem a isso estar juridicamente obrigado, devia decidir
favoravelmente as pretensdes dos lesados. 6

Porém, julgamos que, a ser adotada esta perspetiva, estaria sempre nas maos do
legislador avaliar se, no caso concreto, deveria o Estado ser responsavel, o que nao
parece ser correto pois esse juizo nao deve ser deixado ao livre arbitrio do 6rgao
que, no fundo, emanou o ato.s!

RUI MEDEIROSS2 entendeu, por seu lado, que a aplicacdao do principio da
igualdade perante os encargos publicos no campo da responsabilidade civil do
Estado corresponde a um “desvio do sentido origindrio desse principio”. Segundo o
autor, o principio da igualdade na reparticdo dos encargos publicos, na acecdo
originaria de proibicdo de privilégios justificados, decorria do artigo da Constituicao
Portuguesa referente ao principio constitucional da igualdade.

No entanto, o referido autor apontou algumas diferencas em relagdo a estes dois
principios, que se prendem essencialmente com o seguinte: o facto de se considerar
que pode haver uma infragdo do principio da igualdade e, ainda assim, respeito do
principio na igualdade perante os encargos publicoss3; o facto do principio da
igualdade na reparticdao dos encargos publicos nao colocar o foco nos destinatarios
da norma mas apenas nas consequéncias danosas que resultam da aplica¢do da lei¢4;
por ultimo, os efeitos decorrentes da aplicacdo dos dois principios é distinta, dado
que a viola¢do do principio da igualdade determina a invalidade da lei, podendo o

Estado incorrer em responsabilidade por ato ilicito e, por seu lado, a violagdo do

60 Fezas Vital, Da Responsabilidade..., op. cit., pag. 527.

61 Conforme refere José Joaquim Gomes Canotilho, esta posi¢do radica numa perspetiva
completamente diferente daquela que defende a responsabilidade por fatos de leis pois aqui ndo esta
em causa um regime de reparacdo de danos, aceite pelo legislador, nem se trata de responder por
motivos de equidade, pois a fundamentacdo constitucional de tal responsabilidade conduz a
sustentar a obrigatoriedade de indemnizac¢do sempre que haja um sacrificio grave e especial imposto
aos cidaddos em nome do interesse publico. José Joaquim Gomes Canotilho, O Problema..., op. cit., pag.
168.

62 Rui Medeiros, Ensaio sobre a Responsabilidade Civil do Estado por Atos Legislativos, Almedina,
Coimbra, 1992, pag. 237 e ss.

63 Conforme refere Rui Medeiros “a violagdo do principio constitucional da igualdade pode resultar da
discriminagdo arbitrdria de uma vastissima categoria de particulares (por exemplo todas as mulheres
ou todos os habitantes de uma regido.) Ao invés, a doutrina e a jurisprudéncia sdo bastante restritivas
na verificagdo da especialidade do dano, pressuposto da responsabilidade civil do Estado legislador com
fundamento na rutura do principio da igualdade perante a reparticdo dos encargos ptblicos, exigindo
que o dano, para ser especial, seja suportado por um niimero restrito de particulares”. Rui Medeiros,
Ensaio sobre..., op. cit., pag. 243 e ss.

64 Rui Medeiros, Ensaio sobre..., op. cit., pag. 243.
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principio da responsabilidade na reparticdo dos encargos publicos tem como Unica
consequéncia a obrigacdo de compensar os danos causados pela atuagdo conforme
com a Constituicaoss.

Acrescentou ainda RUI MEDEIROS que a doutrina da igualdade na reparti¢do
dos encargos publicos poderia implicar a paralisacdo da atividade legislativa,
onerando perigosamente as financas publicas, por ndo estarem devidamente
identificados os pressupostos sobre os quais assenta o dever de indemnizarséé. Por
outro lado, o pagamento da indemnizag¢do devida poderia ndo assegurar a igualdade
na reparti¢do dos encargos publicos dado que a indemnizag¢ao nao era calculada em
funcdo das vantagens que se retiram do ato legislativo, dado que a indemnizagao é
suportada pela generalidade dos particulares e ndao apenas por aqueles que
sofreram os prejuizos®’.

Ainda neste sentido, referiu GOMES CANOTILHOS¢8, com referéncia ao caso
Sociedade Comercial Coporel (1957)6° em que o demandante apresentou como base
do seu pedido, a indemnizagdo do Estado, por violacdo do principio da igualdade
perante os encargos publicos, o Tribunal da Relacdao de Lisboa manteve a posicao
negativa proferida na primeira instancia, alegado que:

1- o sistema do nosso direito, baseado na culpa, ndo permite a aplicagdo dos
principios da responsabilidade objetiva fora dos casos excecionais legalmente

previstos;

65 Rui Medeiros, Ensaio sobre..., op. cit., pag. 245.

66 Nem no direito francés existia uma precisdo exata sobre os pressupostos do dever de indemnizar.
Rui Medeiros, Ensaio sobre..., op. cit., pag. 246 e 247.

67 Rui Medeiros, Ensaio sobre..., op. cit., pag. 247..

®&José Joaquim Gomes Canotilho, O Problema ..., op. cit, pag. 168 e 169.

69 Em causa estava um pedido de uma licenga a Diregdo Geral dos Servigos Industriais para o fabrico
derefrigerantes “coca-cola”. O pedido foi deferido e, depois de varios incidentes respeitantes ao exato
entendimento da expressdo “fabrico legalmente autorizado”, contido no despacho de autorizagao,
constituiu-se uma Sociedade, construiram-se as necessarias unidades fabris e, finalmente, iniciou-se
o fabrico do refrigerante indicado. Em fevereiro de 1959, pelo Decreto n.2 42159, art.2 12.2, veio
proibir-se o fabrico de refrigerantes que contivessem, como era o caso da coca-cola, alcaloides.
Através dum diploma legal aniquilou-se a possibilidade de laboragdo da fabrica e a sociedade lesada
intentou a respetiva acdo de indemnizagio contra o Estado, julgada improcedente na 1.2 instancia e,
posteriormente, na Relagdo de Lisboa. José Joaquim Gomes Canotilho, O Problema ..., op. cit., pag. 168
e 169.

29



2- pressupondo a responsabilidade civil um ato ilicito, teria de rejeitar-se
liminarmente a pretensdo, pois o decreto proibitivo ndo infringia os principios
constitucionais;

3- além disso, no caso em questdo, tratava-se de um ato de natureza legislativa,
e, salvo em caso de inconstitucionalidade, o Estado ndo é responsdvel pelo exercicio da
fungdo legislativa;

4- finalmente, a improcedéncia da agdo deriva ainda do facto de ndo se
demonstrar a especialidade do prejuizo, isto é, so eles terem sido prejudicados pela
medida estadual.

Ora, as duas posi¢cdes acima referidas tenderam a rejeitar a possivel
fundamentac¢do de uma responsabilidade por atos legislativos licitos, sendo que, ndo
existiam duvidas quanto a aplicabilidade do regime da responsabilidade civil
extracontratual decorrente da pratica de atos (incluido os legislativos) ilicitos.

Nao podemos, no entanto concordar com as referidas posicoes. De facto, o
principio da igualde e da igualdade perante a reparticdo dos encargos publicos
constituem fundamentos essenciais para aferir a responsabilidade civil
extracontratual do Estado por atos legislativos. Estes principios e as discussdes
doutrinais e jurisprudenciais em torno dos mesmos permitiram uma evolugdo do
pensamento nesta matéria e nomeadamente na afericio dos pressupostos que
deveriam estar reunidos para determinacdo da indemnizacao devida aos lesados.

Salientamos ainda, quanto a este ponto o enorme contributo da doutrina
francesa. Conforme refere RENE CHAPUS a responsabilidade civil extracontratual
do Estado resultante da violacdo do principio da igualdade perante os encargos
publicos (responsabilité pour rupture de I'égalité devant les charges publiques, no
Direito Francés)’?, impde uma repara¢do de um dano especial e anormal causado
aos particulares, que ndo resultasse de um ato acidental, isto é que nao

consubstanciasse uma situacdo de responsabilidade pelo risco. 71

70 Georges Dupis, Marie-José Guédon e Patrice Chrétien, Droit Administratif, 12.2 ed. Sirey, Paris,
2011, pags. 611 e ss.

71 “ . le droit a réparation n’est pas simplement conditionné par la réalisation d'un dommage. Il faut
que le dommage soit tout A la fois «spécial» et «<anormal»”. René Chapus, Droit administratif général,
Tome 1, 15.2 edicdo, Montchrestien, 2001, pag. 1364.
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Este principio mereceu, inclusivamente, consagracdo no artigo 13.2 da
Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789, que
encerrou o periodo da Revolugdo Francesa, tendo ja nesta altura sido feita mencao
a igualdade na reparticao dos encargos publicos.

Nao obstante, esta responsabilidade tinha apenas aplicagdo em Direito
Administrativo, ndo sendo aplicavel a funcdo legislativa, dadas as carateristicas de
generalidade e abstracdo da Lei. Ainda assim, a responsabilidade pelo exercicio da
funcdo legislativa foi admitida, tendo recebido a designacado de responsabilité du fait
des lois, aplicavel sempre que os sacrificios impostos aos particulares tivessem na
sua origem um ato legislativo licito.

No entendimento de RENE CHAPUS, o principio da igualdade na reparticdo dos
encargos publicos é aplicavel aos danos resultantes “du fait des lois et conventions
internacionels”, sendo assim fundamento da responsabilidade civil extracontratual
do Estado por atos legislativos licitos?2, conforme, alias, se pode concluir no caso La
Fleurette, acima mencionado.

De igual modo, também o principio em apreco tem vindo a ser enunciado em
Portugal como justificativo da responsabilidade civil extracontratual do Estado por

atos legislativos, conforme veremos.

c) Principio da reserva da propriedade privada

O principio da reserva da propriedade privada’3 constitui um outro principio
que tem vindo a ser elencado pela doutrina como fundamento suscetivel de gerar a
responsabilidade do Estado por atos legislativos licitos. Sempre que um ato
legislativo, ainda que licito, ponha em causa ou restrinja um direito fundamental,
impde-se a obrigacdo do Estado indemnizar os particulares que se viram lesados no
seu direito.

Para andlise desta questao, cumpre atentar na relevancia que, ao longo do
tempo, foi dada a defesa da propriedade privada dos particulares, perante os

poderes publicos.

72 René Chapus, Droit..., op. cit. pdg 1364.
73 Sobre o conceito de propriedade, Rui Medeiros, Ensaio..., op. cit., pag. 248 e ss.
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Na Idade Média a terra (feudo) constituia a base do poder econémico e do poder
politico’4, representando a principal fonte de subsisténcia e de riqueza, verificando-
se o poder de cada um pelo numero, valor e importancia das terras que detinha.

Com efeito, a propriedade veio a revelar-se um dos valores mais importantes do
periodo do liberalismo, em que a defesa da propriedade privada se mostrava
imperial para os particulares e determinou impedimentos aos abusos de
intervencdo da autoridade publica na sua esfera juridica, sujeitando-se qualquer
intervencdo do Estado as exigéncias da legalidade, necessidade e compensagao?s.
Ndo sendo possivel uma garantia contra a lesdo ao direito de propriedade dos
particulares, impunha-se o dever de pagamento de um equivalente ou compensacao,
pelos direitos ou interesses violados.”¢

Neste sentido, em Portugal, a Constituicao Portuguesa de 1822, no seu artigo
6.2, consagrava a propriedade como um “direito sagrado e inviolavel”, concedendo-
lhe precedéncia sistematica sobre, por exemplo, a tutela da integridade fisica ou a
igualdade perante a lei.””

0 século XIX veio ainda contribuir para esta alteracdo de paradigma, tendo sido
entendido que as grandes fortunas passavam a ser reconhecidas, “ndo pelo niimero
de hectares de terra ou pelo niimero de prédios que as integravam”, mas pelo nimero
de acoes, obrigacdes e outros titulos, de que os particulares eram titulares, tendo
sido o préprio Estado a incentivar os mesmos, no investimento das suas poupancas
nesses titulos. 78

Ora, em virtude de tais alteracdes conceptuais, passou a ser necessario incluir,
na definicdo de propriedade, ndo sé os bens imoveis, mas também bens moveis,
assim como obras literdrias e artisticas (incluindo os conceitos de propriedade

intelectual e industrial).”®

74 Rita Maria Lagos do Amaral Cabral, A Eficdcia Externa das Obrigagdes e o n.2 2 do artigo 4062 do
Cadigo Civil, Braga, 1987, pag. 23 e ss., apud Rui Medeiros, Ensaio..., op. cit., pag. 252.

75 Paulo Otero, Instituigées..., op. cit pag. 179.

76 Rogério E. Soares, Interesse Publico, Legalidade e Mérito, Coimbra, 1955, pag. 59 e ss.

77 Paulo Otero, Instituigdes..., op. cit pag.246; Jorge Miranda, Manual..., Tomo 1V, op. cit., pag. 255 e ss.
78 Rui Medeiros, Ensaio..., op. cit., pag. 290.

79 Rui Medeiros, Ensaio..., op. cit., pags. 250 a 252.
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Ora, o conceito de propriedade encontra-se hoje definido tanto no Direito Civil
como no Direito Publico, sendo importante identificar e distinguir a propriedade
sobre o dominio publico, da propriedade privada. 8

Destarte, ao longo da historia, o direito de propriedade sempre foi reconhecido
e respeitado pelos poderes publicos, sendo um Direito Fundamental consagrado ndo
s6 na Constituicdo Portuguesas! como ao nivel do Direito Europeu e Internacionalsz,
0 que permite afirmar que o principio da reserva da propriedade privada se
apresenta como fundamento da responsabilidade do Estado, servindo de limite a
intervencdo do Estado, nomeadamente a intervencdo do Legislador, seja a mesma
licita ou ilicita.

Nao obstante o exposto, existem situacdes em que o préprio Estado, em nome
do interesse publico, se imiscui na propriedade privada dos particulares como, por
exemplo, nas situagdes em que esteja em causa um ato de expropriacao (seja por ato
legislativo ou administrativo)ss, que restringe de forma definitiva os direitos de um
determinado particular.

Ainda assim, nessas situagdes, a garantia do direito fundamental da propriedade
privada impede, ndo sé as intervencoes injustificadas do Estado na propriedade dos
particulares, como as justificadas (que resultem de ato licito), em virtude da
necessidade de afetacdo de certos bens dos particulares a uma fung¢do socialmente

mais elevada, em nome do interesse publicos4 Por este motivo, este direito

80 No Cédigo Civil Portugués encontra-se definido o conceito de propriedade no artigo 1302.2 e de
propriedade industrial no artigo 1303.2, ambos do Cddigo Civil Portugués (CC). Ja o artigo 1304.2
distingue (Dominio do Estado e de outras pessoas coletivas publicas). O dominio das coisas
pertencentes ao Estado ou a quaisquer outras pessoas coletivas publicas estd igualmente sujeito as
disposi¢des do Codigo Civil, em tudo o que ndo for especialmente regulado e ndo contrarie a natureza
prépria daquele dominio, nos termos do disposto no artigo 1304.2 do CC.

81 Nos termos do numero 1, do artigo 62.2 da CRP: A todos é garantido o direito a propriedade privada
e a sua transmissdo em vida ou por morte, nos termos da Constituicdo. E considerado um direito
fundamental de natureza analoga aos direitos liberdades e garantias nos termos do artigo 17.2 da
CRP, no sentido em que a propriedade assume uma dimensao de direito econdmico, social e cultural
a adicionar a de direito, liberdade e garantia.

82 Neste sentido, por exemplo, o nimero 1, do artigo 1.2, do Protocolo n.2 1, da Convencdo Europeia
dos Direitos do Homem, sendo certo que existem variadas Conveng¢des Internacionais que fazem
referéncia ao direito de propriedade (tanto ao nivel da prote¢do do patriménio histérico, como em
relacdo a cooperacdo judicial e policial para a recuperacdo de bens roubados e outras que estipulam
limitagdes a construgdo e ao comércio, ou limites territoriais ao nivel de delimita¢des de territorios).
Ana Maria Guerra Martins, Direito Internacional dos Direitos Humanos, Relatério - Programa,
Contetidos e Métodos de Ensino Tedrico e Prdtico, Almedina, pag. 253.

83 Nuimero 2, do artigo 13.2 do Cédigo das Expropriagdes (CE).

84 Estd hoje previsto no artigo 2.2 do CE que: “Compete as entidades expropriantes e demais
intervenientes no procedimento e no processo expropriativos prosseguir o interesse publico, no respeito
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fundamental ndo pode, em qualquer circunstancia, ser sacrificado sem o particular
receber uma justa indemnizagaoss.

A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 adota um conceito amplo de
propriedade 86, consagrando o namero 1 do artigo 62.2 da Lei Fundamental que “a
todos é garantido o direito a propriedade privada e a sua transmissibilidade em vida
ou por morte, nos termos da Constitui¢do” (n.21). Dispde ainda o nimero dois do
mesmo artigo que “a requisicdo e a expropriagdo por utilidade publica s6 podem ser
efetuadas com base na lei e mediante o pagamento de justa indemnizagdo”.

O direito de propriedade define-se conceptualmente pelos poderes que confere
ao seu titular, abrangendo, como componentes: a liberdade de adquirir bens, a
liberdade de usar e fruir dos bens de que se é proprietario; a liberdade de os
transmitir; o direito de nao ser privado deles e, ainda, o direito de reaver os bens
sobre os quais 0 mesmo direito de mantém.8’

O principio da tutela da propriedade privada tem, assim, contribuindo para o
desenvolvimento da matéria da responsabilidade civil extracontratual do Estado, e
como fundamento para a devida indemnizagdo em virtude dos prejuizos causados
aos particulares.

Também em Espanha, a Constituicao Espanhola prevé, no seu artigo 33.2 que
nenhum cidaddo pode ser privado dos seus bens ou direitos salvo por razodes
justificadas de utilidade publica ou interesse social, mediante a correspondente,

indemnizacao, nos termos da lei.88

pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos expropriados e demais interessados, observando,
nomeadamente, os principios da legalidade, justica, igualdade, proporcionalidade, imparcialidade e boa
fé’.

85 Até 1989 a Constituicdo Portuguesa previa algumas situa¢des de privagdo do direito de
propriedade sem indemnizag¢do: o nimero 2 do artigo 82, na sua versao inicial, admitia que a lei
determinasse que as expropriac¢des de latifundidrios e empresarios ou acionistas ndo dessem lugar a
qualquer compensacdo; depois da primeira revisao do texto constitucional, o nimero 2 do artigo 87
continuava a aceitar a expropriacdo sem indemnizagdo dos meios de produgio em abandono
injustificado.

86 Jorge Miranda/Rui Medeiros, Constitui¢cdo Portuguesa Anotada, Tomo I, 2.2 Ed. Versdo Atualizada
e Ampliada, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, pag. 1246.

87 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 14 de fevereiro de 2013, Processo n.?
806/07.0TBTND.C1.S1, disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt.

88 Nos termos do Artigo 33.2 da Constituicdo Espanhola: “1. Se reconoce el derecho a la propiedad
privada y a la herencia. 2. La funcién social de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con
las leyes. 3. Nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad
publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto
por las leyes”.
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Como o conceito de expropriacdo no direito espanhol é bastante amplo,
incluindo nao sé o direito de propriedade como os restantes direitos ou interesses
patrimoniais, tem entendido a doutrina espanhola que os conceitos de expropriacao
e responsabilidade se complementam na garantia do patriménio do particular e na
reparacao integral dos seus danos ou lesdes sofridos, sendo certo que qualquer lei
que imponha sacrificios patrimoniais devera prever a correspondente
indemnizacao, aplicando-se uma légica de indemnizacdo conjunta (pela lesdo do
direito patrimonial e expropriacao).8°

Nestes termos, o principio da igualdade na reparti¢ao dos encargos publicos tem
contribuido, ao longo da histéria, a par do principio da tutela da propriedade
privada, para acolhimento de regime e determinacdo da compensacao devida, em
matéria de responsabilidade civil extracontratual do Estado, nomeadamente no

exercicio da sua funcao legislativa, e pela pratica de atos licitos.

89 E., Garcia de Enterria e T. R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, Vol. 1], 8. 2 ed., CIVITAS,
Madrid, 2002, pags. 379 e ss., e Parejo Alfonso, Derecho Administrativo, Ariel, Barcelona, 2003, pags.
821e876a877.
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Capitulo III

Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado por Atos
Legislativos Licitos

1. Antecedentes do regime

Antes de procedermos a andlise do regime da responsabilidade civil
extracontratual por atos legislativos ora vigente, nomeadamente da Lei 67/2007, de
31 de dezembro, cumpre referir que existiram, em Portugal, antecedentes
legislativos que contribuiram para a consagrac¢do do regime, nos termos que hoje
conhecemos. Assim, enumeramos, essencialmente, dois: o Decreto-Lei n.2 48051, de
21 de novembro de 1967, nomeadamente o seu artigo 9.2, e o artigo 22.2 da

Constituicdo da Republica Portuguesa (CRP), que em seguida iremos analisar.

1.1. O Decreto-Lei n.2 48051, de 21 de novembro de 1967

0 Decreto-Lei n.2 48051, de 21 de novembro de 1967, veio disciplinar a matéria
da responsabilidade “no dominio dos atos de gestdo publica”°, sendo esta matéria
complementada pelo disposto no Cédigo Civil (CC) de 1966, nomeadamente no
artigo 501.2 do CC9t, quanto aos danos causados “no exercicio da atividade de gestdo
privada” que se considerava aplicavel, na falta de outra disposi¢do legal, também a

funcao administrativa. 92

% Pelos danos causados no exercicio de atividades de gestdo privada, a Administragio respondia
segundo o direito civil e perante os tribunais judiciais; e pelos danos causados pelo desempenho de
atividades de gestdo publica, a Administracdo respondia segundo o direito administrativo e perante
os tribunais administrativos. Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit., pag. 693.

%1 Nos termos do disposto no artigo 5012 do Cédigo Civil, o Estado e as demais pessoas coletivas
publicas respondem civilmente “pelos danos causados a terceiro pelos seus drgdos, agentes ou
representantes (...) nos termos em que os comitentes respondem pelos danos causados pelos seus
comissdrios”.

92 Sem entrar na distin¢io entre atos de gestio publica e atos de gestdo privada, realgamos apenas
que, a respeito das expressdes de gestdo publica e de privada, empregadas no Cédigo Civil, vide as
criticas dos Autores: Marcello Caetano, Manual..., op.cit., pag. 464, onde o Autor acusa os autores do
Codigo Civil de 1966 de estarem “pouco ao corrente dos progressos do Direito ptblico no seu proprio
Pais”; e de Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit.,, pag. 472 onde o autor refere que os conceitos
utilizados pelo legislador, mao levam em consideragao a distingdo entre “atos de autoridade e atos de
gestdo”, pretendem “reconduzir toda a atividade da Administragdo ptblica ao conceito unitdrio de
gestdo”, pondo na sombra “todos aqueles atos técnicos e operagdes materiais que integram a atividade
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Nao obstante a discussdo doutrindria e jurisprudencial em torno da
admissibilidade da responsabilidade civil do Estado por atos legislativos licitos e dos
seus fundamentos, certo é que, o ambito de aplicacdo do novo Decreto-Lei n.2 48051,
de 21 de Novembro de 1967, ndo admitia expressamente a sua aplicacao as fun¢des
legislativa e jurisdicional, deixando, assim, de parte, a matéria da responsabilidade
civil extracontratual do Estado por ato legislativo.

Referia o nimero 1, do artigo 9.2 daquele diploma que “o Estado e as demais
pessoas coletivas publicas indemnizardo os particulares a quem, no interesse geral,
mediante atos administrativos legais ou atos materiais licitos, tenham imposto
encargos ou causado prejuizos especiais e anormais”. J4 o namero 2 referia que
“quando o Estado ou as demais pessoas coletivas publicas tenham, em estado de
necessidade e por motivo de imperioso interesse ptblico, de sacrificar especialmente,
no todo ou em parte, coisa ou direito de terceiro, deverdo indemnizd-lo”.

Os danos especiais e anormais resultantes de leis ficariam, assim, numa
primeira leitura, fora do regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado,
enunciado naquele artigo, partindo-se do principio de que, perante o siléncio da lei,
o legislador ndo quis equiparar o regime dos danos emergentes de atos legislativos
ao regime dos danos causados por atos administrativos.

Pelo facto do artigo em questdo nao prever expressamente a sua aplicacdo aos
atos legislativos, GOMES CANOTILHO teceu fortes criticas a esta op¢do do legislador
que considerou ser “duma timidez inaceitdvel”’, jA que o mesmo defendia que
resultava da Constituicao da Republica aimposi¢do do legislador consagrar este tipo
de responsabilidade do Estado%: “os principios materiais contidos na nossa
Constituicdo ndo toleram o sacrificio desigual de um cidaddo ou grupo de cidaddos
sem a intervengdo de adequados mecanismos compensatorios” .94

Cero é que, conforme evidenciou PAULO OTERO, aquando da elabora¢dao do
diploma, ndo existia consenso quanto a regulacdo da matéria da responsabilidade

por atos licitos e por atos legislativos, como resulta do excerto da carta enviada pelo

administrativa, mas ndo podem naturalmente ser incluidos na ideia de gestdo”, ignorando a distin¢do
ente “atividades de gestdo e atividades de missdo”.

93 Paulo Otero, Para a histéria da responsabilidade civil por ato legislativo em Portugal - trés
documentos inéditos de 1967, in Direito e Politica, n.2 7, maio-agosto de 2014, pag. 86.

% José Gomes Canotilho, O Problema da responsabilidade do Estado por atos licitos, Livraria Almedina,
Coimbra, op. cit., pag. 173.
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Professor Afonso Queir6 ao entdo Ministro da Justica, Doutor Jodo de Matos Antunes
Varela, que ora se transcreve?s:

“(...) o «Conselho de Estado admitiu, por ultimo, a responsabilidade pelo facto da
lei», quando esta gerar para pessoas determinadas um sacrificio anormal, com vista a
satisfazer o interesse geral - dando, deste modo, completa consagragdo ao principio
da igualdade perante os encargos publicos. Assim, agora, em Franga, quando o
legislador entender que o Estado ndo deve indemnizar em casos destes, terd que o
impor especialmente.

Pareceu-me que Portugal poderia aparecer como pioneiro pais (...) a consagrar
legislativamente aquela solu¢cdo de vanguarda. Ndo receio que ela cause embaragos
as finangas estaduais, até porque o legislador, quando achar invidvel a indemnizagdo,
incluird preceito a isentar o Estado de qualquer dever de reparar. Em vez, portanto,
de, como sucede agora, s6 haver, em tais casos, dever de indemnizar quando o
legislador o consagrar, passard a haver obrigagdo de indemnizar se o legislador nédo
excluir essa obrigagado (...).”

Todavia, esta teoria defendida por AFONSO QUEIRO, ainda que bastante
inovadora, acabou por nao vingar, tendo em considerac¢do o texto do artigo 9.2 do
Decreto-Lei n.2 48051, de 21 de Novembro de 1967, acima enunciado.

A entrada em vigor da Constituicdo Portuguesa de 1976, contribuir para o

aprofundamento do debate em torno desta questao..

1.2. A consagraciao Constitucional da responsabilidade civil

extracontratual do Estado

Dispde o artigo 222 da CRP, nos seguintes termos: “O Estado e as demais entidades
publicas sdo civilmente responsdveis, em forma soliddria com os titulares dos drgdos,
funciondrios ou agentes, por agcdes ou omissdes praticadas no exercicio das suas
fungdes e por causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e

garantias ou prejuizo para outrem”.

% Paulo Otero, Para a histdria..., op. cit, pag. 87.
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Com efeito, o artigo 22.2 da CRP veio, no entendimento da maioria da doutrina
consagrar o principio geral da responsabilidade civil do Estado e demais pessoas
coletivas publicas? sendo assumido como “um instrumento fundamental de protegdo
dos particulares num Estado de Direito” .97

Daletra do artigo resulta, claramente, que a responsabilidade do Estado pode ter
origem num ato ou numa omissdo praticada pelos drgaos, funcionarios ou agentes
do Estado e demais entidades publicas, no exercicio das suas fung¢des. Mais se
compreende que qualquer facto ou omissao ilicitos e culposos que provoquem
danos ou prejuizos a particulares impdem ao Estado o dever de indemnizar o
particular, que se viu lesado (ou restringido) nos seus direitos, liberdades ou
garantias, constitucionalmente protegidos.

No entanto, considerando a matéria que ora nos ocupa, que é a da
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos licitos, importa colocar duas
questodes pertinentes: i) o principio da responsabilidade civil do Estado é aplicavel
aos atos (ou omissdes) praticados no ambito do exercicio de todas as fung¢des do
Estado, incluindo a funcao legislativa? ii) O preceito constitucional contempla a
responsabilidade civil por atos licitos, nomeadamente por atos legislativos licitos?

A responsabilidade do Estado por danos decorrentes de atos praticados no
exercicio da fungdo legislativa tem suscitado grande debate, no ambito do direito
constitucional e administrativo, existindo alguma divergéncia na doutrina quanto a
suscetibilidade do artigo 22.2 da Constituicdo abranger também esta espécie de
responsabilidade. Analisemos as posicdes da doutrina e da jurisprudéncia no que
diz respeito a esta matéria.

Quanto a responsabilidade do Estado por atos legislativos, a doutrina
maioritaria tem vindo a defender que o legislador, ao empregar o termo “fun¢des”

naletra do artigo 22.2 da CRP %, pretendeu abarcar, no principio geral ai consagrado,

9% Qualquer entidade privada no exercicio da fun¢do administrativa fica igualmente sujeita ao
principio da responsabilidade civil do Estado.

97 Jorge Miranda/ Rui Medeiros, Constituicdo anotada..., op. cit. pag. 472.

98 Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade..., op. cit., pag. 422.
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todas as func¢des do Estado, sem exce¢do, o que determina a sua aplicacdo a funcao
legislativat0o,

Com efeito, os 6rgaos legislativos, a Assembleia da Republica e o Governo (bem
como as Assembleias Legislativas Regionais) sdo 6rgdos de soberania do Estado com
competéncia legislativa (competéncia esta, sujeita aos limites constitucionais), pelo
que o artigo 222 da CRP se lhes aplica.

Do exposto se depreende que o artigo 22.2 da CRP deve serlido em sentido amplo
incluindo, de igual modo, os atos legislativos (funcdo legislativa), considerando a
letra do artigo (nomeadamente quando dispde: “O Estado e (...) sdo civilmente
responsadveis, (...) por agées ou omissdes praticadas no exercicio das suas fungées e por
causa desse exercicio, de que resulte violagdo dos direitos, liberdades e garantias ou
prejuizo para outrem”.

Admitimos, assim, que o artigo 222 estabelece um principio geral de
responsabilidade por facto das leis. 101

No entanto, resta saber se o mesmo artigo constitui fundamento para a
responsabilidade civil extracontratual por atos legislativos licitos.

Ora, areferéncia a solidariedade dos titulares de 6rgaos, funcionarios ou agentes,
constante no artigo 22.2 da CRP parece, a partida, remeter-nos para a concecao de
que o regime geral da responsabilidade civil do Estado e demais pessoas de direito
publico somente se aplica nas situacdes em que esteja em causa a omissao ilicita ou
a pratica de um ato ilicito, pois s6 nestas situacdes se justifica o dever de

solidariedade entre os titulares de 6rgdos, agentes e funcionarios.102 103

99 Neste sentido, defende Maria da Gléria Dias Garcia que as férmulas utilizadas pelo legislador, como
o «Estado e demais entidades publicas», «atos ou omissdes praticados no exercicio das suas fung¢des
pelos titulares dos seus 6rgdos, funcionarios ou agentes» foram empregadas de modo a abranger
todas as fun¢des do Estado. Maria da Gloéria Dias Garcia, A responsabilidade civil do Estado e demais
pessoas coletivas ptiblicas, Lisboa, 1007, pag. 62.

100 Bem como a politica ou governativa, conforme defende Jorge Miranda, Manual..., Tomo IV, op. cit.
pag.349

101 Também neste sentido Jorge Miranda, Manual..., Tomo IV, op. cit,, pag. 289; José Joaquim Gomes
Canotilho, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo, Coimbra, 1999, pags. 474 e 475; Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, 32 ed., Coimbra, 1993, pag.
168.

102 Neste sentido, veja a responsabilidade civil administrativa que prevé, a para da Administracio, a
responsabilidade dos seus 6rgdos, agentes e funcionarios - artigo 7.2 da Lei 67/2007 de 31 de
dezembro.

103 Neste sentido, Jorge Miranda refere que a “(...) solidariedade de titulares de érgdos, funciondrios e
agentes, (...) SO faz sentido, evidentemente, quanto a fatos ilicitos”, in Manual..., op. cit.,, p. 353.
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De facto, sempre existiu um largo consenso quanto a aplicabilidade do artigo
mencionado, pelo menos, quanto as a¢des ou omissdes ilicitas praticadas no
exercicio da funcao legislativa. O grande debate tem assim surgido quanto a sua
aplicabilidade aos atos legislativos licitos.

Neste sentido, RUI MEDEIROS entende que o artigo 22.2 da CRP somente abrange
a responsabilidade civil do Estado por atos ilicitos e culposos que atinjam direitos,
liberdades e garantias dos particulares, indicando o autor que o fundamento
autonomo deste tipo de responsabilidade tem o seu cerne no direito de propriedade,
previsto no artigo 622 da CRP.104

Também MARIA LUCIA PINTO CORREIA discorda que o artigo 22.2 da CRP
preveja a responsabilidade civil do Estado por atos legislativos licitos, elencando
uma série de argumentos a que cumpre fazer referéncia, em virtude da sua opinido
ser tdo dispar em relacdo as restantes posi¢cdes doutrindrias.

Para MARIA LUCIA PINTO CORREIA “esta forma de «responsabilidade» néo existe
em direito portugués como ndo existe em qualquer outro direito”1%5, uma vez que nao
é a Constituicdo que protege o patrimonio dos particulares contra a lesdo provocada
pelas leis, mas sim a figura da lei expropriatéria, que constitui “todo o ato legislativo
que intencionalmente impuser a um privado um encargo” grave e especial, s6 sendo
esse ato considerado valido se expressamente incluir uma cldusula indemnizatéria
que atribua uma compensacgdo justa ao particular lesado. Nesta conformidade, o
legislador estd, portanto, obrigado a um dever de indemnizar que resulta da prépria
lei e se encontra a margem do instituto da responsabilidade civil.106

Em defesa desta perspetiva, alega a autora referida que as leis expropriatorias
que omitirem a clausula de compensacdao ou que prevejam uma compensacao
insuficiente para o particular lesado (partindo da aplicacdo conjunta do disposto no
numero 2, do artigo 62.2, e dos artigos 2.2, 13.2,18.2 e 266.2, n.2 2, todos da CRP) sado

inconstitucionais.107

104 Sobre este assunto, Rui Medeiros, Ensaio ..., op. cit., pag. 92.

105 Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade do Estado e dever de indemnizar do
legislador, Coimbra Editora, 1998, pag. 422

106 Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade, op. cit., pag. 423.

107 No entendimento da autora o Tribunal Constitucional poderia (nos termos do disposto nos artigos
221.2 e 284.2, n.2 4, ambos da CRP), no entanto, vir a arbitrar o pagamento de compensagdes
indemnizatérias aos particulares somente em duas situagdes: na hipdtese de impossibilidade de
declaragdo de inconstitucionalidade da lei, pelo facto da insuficiéncia ou omissdo da clausula
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Por outro lado, também ndo considera a autora que o artigo 22.2 da CRP seja
aplicavel aos atos legislativos ilicitos dado que “a lei contrdria ao direito é a lei
inconstitucional”’. No entanto, a autora parte de um conceito de “ilicitude” que nao é
comum, pois considera que a ilicitude ndo é sinénimo de anti juridicidade, dado que
remete para um tipo particular de comportamento antijuridico, que se
consubstancia na omissdo do comportamento devido, que vincula certo sujeito de
direito a outro sujeito. 108

Deste modo, entende MARIA LUCIA PINTO CORREIA que se deve averiguar se a
“inconstitucionalidade é uma forma de ilicitude, no preciso sentido que o termo tem
enquanto pressuposto de responsabilidade civil”. Estabelecendo uma comparagao
com as Constitui¢cdes de outros paises, entende a Autora que “ndo sdo ressarciveis os
danos sofridos pelo particular durante a vigéncia de uma lei inconstitucional e
diretamente decorrentes dela”1. O verdadeiro problema que se levanta nestas
situacdes prende-se com a indemnizacdo dos prejuizos causados por uma lei
inconstitucional durante o periodo de tempo que medeia a entrada em vigor da lei e
a sua declaracao de inconstitucionalidade.110

Face ao exposto, a autora conclui que os pressupostos da responsabilidade civil
do Estado e do dever de indemnizar os particulares, ndo se encontram fixados no
artigo 22.2 da CRP, mas no disposto na lei que regulava esta matéria, na altura, o
Decreto-Lei 48051, de 21 de novembro de 1967, ainda que em cumprimento de
determinados preceitos constitucionais, conforme acima mencionadmos.111

Mais refere que o artigo 22.2 da CRP, consagrando a responsabilidade civil da
Administracao, apenas contém (no entendimento da autora) uma norma de garantia

institucional, que determina a proibicio de intervencdo do legislador na

compensatéria se dever a erro de prognose do legislador; quando a declaragio de
inconstitucionalidade da lei embora devidamente fundamentada néo seja suficiente para assegurar
a eliminacdo de todos os sacrificios impostos ao patriménio do particular em consequéncia da
vigéncia da lei inconstitucional. Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade..., op. cit.
pag. 709 e 710.

108 Jodo Caupers, A Responsabilidade..., op.cit, pag. 13.

109 Para Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia “nenhum particular individualmente considerado pode
ser considerado como “titular” de um direito “subjetivo” a emissdo de leis conformes a Constituicdo”.
Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Dever de legislar e dever de indemnizar: a propésito do caso
“Aquaparque do Restelo, in THEMIS - Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de
Lisboa, Ano [, n.22, 2000, pags. 90 e 91.

110 Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade, op. cit., pag. 423.

111 Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade..., op. cit., pag. 439 e seguintes.
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conformacdo normativa desta forma de responsabilidade. O sentido da
constitucionalizagdo da responsabilidade civil administrativa é, assim, o de
assegurar a sobrevivéncia do instituto da responsabilidade civil da administragao,
garantido a protecao dos particulares contra todas as ameagas de aniquilamento que
eventualmente venham a ser dirigidas por parte do legislador ordinario.!12

Tendemos a discordar da posicao defendida pela Autora, supra mencionada,
pelas razdes que abaixo se enunciam.

Em primeiro lugar, conforme refere JORGE MIRANDA, entende-se que o artigo
22.2 da CRP nao exclui a responsabilidade por atos licitos, antes cabendo a mesma
na letra do preceito “por for¢a dos principios do Estado de Direito”. De facto, o direito
a ser indemnizado pela pratica de atos legislativos licitos pode dizer-se imanente ao
principio do Estado de Direito democratico consagrado no artigo 2.2 da CRP113 e
ainda dos principios da dignidade da pessoa humana e da tutela da confiangca que
lhe estdo ligados, devendo os cidadaos ser protegidos contra as situacdes que lhe
causem prejuizos desmesurados, independentemente da sua origem.

Por seu lado, a jurisprudéncia também se tem pronunciado em sentido positivo
quanto a aceitacdo da responsabilidade por atos legislativos licitos, bem como
quanto a consagrac¢ao deste instituto no artigo 22.2 da CRP.

Segundo o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 08 de fevereiro de 2001,
“A garantia institucional em que o art.? 22, da CRP, se configura, implica a
responsabilidade direta do Estado pela lesdo de direitos, liberdades e garantias,
cometida pelos titulares dos seus dérgdos, funciondrios ou agentes, ainda que a lesdo
seja produzida por atos licitos dos poderes publicos” 114

Assim, “a disposi¢do contida no art.? 22 da CRP tem sido considerada a matriz do
regime da responsabilidade civil extra-obrigacional do Estado e demais entidades
publicas, abrangendo a decorrente quer da atividade administrativa, quer da
legislativa, quer da jurisdicional”, pelo que “o reconhecimento do direito a reparagdo

dos danos causados por atos legislativos abrange quer o licito legislativo, quer o ilicito

112 Maria Lucia C. A. Amaral Pinto Correia, Responsabilidade..., op. cit., 449 a 451

113 Ainda neste sentido Gomes Canotilho/Vital Moreira, Constituigdo..., op. cit., pags. 168 e 169.

114 Sumario do acérdio in A responsabilidade civil extracontratual do Estado na jurisprudéncia das
Secgdes Civeis do Supremo Tribunal de Justica (Sumdrios de Acérddos de 1996 a Dezembro de 2012),
Gabinete de Juizes Assessores do Supremo Tribunal de Justica Assessoria Civel, pag. 10, disponivel

para consulta em http://www.stj.pt.
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legislativo e, quanto aquele, ndo se circunscreve ao sacrificio do direito de
propriedade” 115

Também no acérdao do Tribunal Constitucional n.2 153 /90116, foi apreciada em
sede de fiscalizagdo concreta da constitucionalidade, o artigo 22.2 da Constituicdo
(de forma incidental), concluindo-se pela sua aplicacdo a todos os casos de
responsabilidade extracontratual do Estado e outras entidades publicas.

Mais, segundo o entendimento Supremo Tribunal de Justi¢a, no acérdao de 23
de Setembro de 1999117 “IV - O art.? 22 da CRP ndo pode deixar de também as
hipéteses de responsabilidade do Estado por atos legislativos licitos, podendo apenas
a Lei exigir certos requisitos quanto ao prejuizo ressarcivel (ex: exigéncia de um dano
especial e grave). De outro modo, ficaria lesado o principio geral da reparagdo dos
danos causados a outrem”118, pelo que “a responsabilidade por facto das leis deve
admitir-se sempre que haja violagdo de direitos, liberdades e garantias ou prejuizos
para o cidaddo derivados diretamente das leis”.

Em segundo lugar, afirmar que ndo é o artigo 22.2 da CRP que atribui aos
particulares lesados o direito a indemnizacao, pelos danos causados por atos ou
omissoes do Estado, mas sim o Decreto-Lei 48051, de 21 de novembro de 1967
(ainda que conjugado com alguns preceitos constitucionais), nao nos parece correto
considerando que se faz depender o sentido e a fun¢ao da norma contida no artigo
22.2 da CRP da consagragdo prévia do instituto da responsabilidade civil do Estado

na legislacdo ordinaria.11®

115 Sumario do Acordao in A responsabilidade civil extracontratual..., cit. na nota de rodapé n.2 166,
pag. 8.

116 Acérddo n.c 153/90 de 7 de Setembro de 1990, Processo: n.2 340/87, 22 Seccdo, Relator
Conselheiro Bravo Serra, Publicado no Didrio da Republica, I Série: “Como é sabido, é fonte da
obrigagdo o facto juridico de onde nasce o vinculo obrigacional, podendo aquela realidade assumir a
forma de contrato, negécio juridico unilateral, facto ilicito, responsabilidade pelo risco e, até, os
préprios fatos licitos, e outros atos ou fatos idéneos para produzir as obrigagdes em conformidade com
a ordem juridica (cfr., a este propdsito, o artigo 1173.2 do Cédigo Civil italiano)”, disponivel para
consulta em http: //www.tribunalconstitucional.pt.

117 Sumario do acérdao in A responsabilidade civil extracontratual..., cit. na nota de rodapé n.2 166,
pag. 9.

118 Este acérddo acompanha o entendimento de Gomes Canotilho e Vital Moreira, porquanto
consideram estes autores que o ambito normativo-material do preceito ndo pode deixar de abranger
também as hipdteses de responsabilidade do Estado por atos licitos, podendo apenas a lei exigir
certos requisitos quanto ao prejuizo ressarcivel, como a especialidade e gravidade do dano, sendo
que de outro modo “ficaria lesado o principio geral de reparagdo de danos causados a outrem”. Gomes
Canotilho/Vital Moreira, Constituigdo..., op. cit., pag. 168 e 169.

119 Neste sentido, Antdnio A. Vieira Cura, Responsabilidade Civil..., ob. cit,, pag.1225.
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Do entendimento da autora parece resultar que, a qualquer instituto positivado
em lei ordinaria, ndo devem ser aplicadas as leis constitucionais sobre essa matéria,
0 que nao se pode aceitar. De facto, as leis ordinarias devem estar de acordo com a
Constituicdo e desenvolver as matérias ai consagradas no respeito pelas normas
constitucionais e nao o contrario. Qualquer lei deve, assim, ser lida e interpretada,
conjuntamente e em harmonia com a Constituigao.

Mais cumpre salientar que as expressdes utilizadas pelo legislador, na letra do
artigo 22.2 da CRP também permitem uma interpretagdo extensiva do seu conteudo.
Conforme refere JORGE MIRANDA “com a referéncia a ‘violagdo’ estd-se a prever a
responsabilidade por fatos ilicitos e com referéncia a ‘prejuizo’ a responsabilidade por
fatos licitos. SGo ambas as modalidades que a Constituigcdo pretende abranger.”120

Por outro lado, a autora parte ainda de um outro entendimento que nao se
afigura correto, pois admite que a lei expropriatéria constitui a Unica situacdo em
que um ato legislativo podera acarretar a responsabilidade do Estado se, e apenas,
na medida me que a Lei preveja uma adequada compensa¢dao. Entendemos, no
entanto que a expropriagdo nao constitui o inico exemplo em que um ato licito pode
provocar danos ou prejuizos aos particulares, existindo, por exemplo o estado de
sitio ou de emergéncia, ou atos que imponham sacrificios aos particulares,
relativamente aos quais ndo menos se justifica o dever de indemnizar. Acresce que
a atuacgado legislativa licita também pode determinar a lesdo de outros direitos que
ndo o direito de propriedade, podendo ser lesados outros bens que ndo tenham
conteudo patrimonial.

No que respeita a definicao de atos ilicitos, discordamos do entendimento de
MARIA LUCIA PINTO CORREIA, pois a autora fundamenta a distin¢do entre
ilegalidade e inconstitucionalidade no artigo 6.2 do Decreto-Lei 48051 de 21 de
novembro de 1967121, que ndo permite captar um verdadeiro conceito de ilicitude -
na verdade o conceito de inconstitucionalidade sempre resultaria da prépria

Constituicdo e nunca de uma lei ordinaria.

120 Jorge Miranda, Manual..., Tomo 1V, op. cit., pag. 269.

121 Nos termos do artigo 6.2 do Decreto-Lei 48051 de 21 de Novembro de 1967: “Para os efeitos deste
diploma, consideram-se ilicitos os atos juridicos que violem as normas legais e regulamentares ou os
principios gerais aplicdveis e os atos materiais que infrinjam estas normas e principios ou ainda as
regras de ordem técnica e de prudéncia comum que devam ser tidas em consideragdo”.
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Concluimos, que o artigo 22.2 da CRP proibe um retrocesso ou elimina¢do da
responsabilidade civil do Estado sendo, assim, garantida a defesa dos direitos,
liberdades e garantias dos cidadaos. Conforme referimos, pelos motivos acima
expostos, considera-se que esta garantia se estende a responsabilidade civil do
Estado no exercicio da sua funcdo legislativa e nao se restringe apenas, a
responsabilidade civil da administracdo publica - a funcido garantistica da
Constitui¢cdo implica a proibicdo do retrocesso (o chamado “voltar a tras”) ou
eliminacdo das normas constitucionais, pelo legislador, que protejam valores
fundamentais e direitos, liberdades e garantias dos cidadaos, ja constitucionalmente
consagrados.

A responsabilidade do Estado e demais pessoas coletivas publicas, inicialmente
indireta e dependente da existéncia de culpa, evoluiu em largos dominios para uma
responsabilidade direta e objetiva, independente da existéncia de culpa ou, até,

ilicitude.122

2. A responsabilidade do Estado por atos legislativos licitos a luz da Lei

67/2007 de 31 de dezembro. Quadro geral

A entrada em vigor da Lei 67/2007, de 31 de dezembro veio consagrar o regime
da responsabilidade civil extracontratual do Estado, reunindo toda a matéria num
Unico diploma, que se afigura ser bastante mais completo que os modelos
anteriores.123

Esclareca-se primeiramente que a Lei n.2 67/2007, de 31 de dezembro prevalece
sobre qualquer remissdao legal para o regime de responsabilidade civil
extracontratual de direito privado aplicavel a pessoas coletivas de direito publico,
motivo pelo qual impera sobre as normas do Cédigo Civil (recorde-se que, conforme

anteriormente referido, o Cédigo Civil, aquando da entrada em vigor do Decreto-Lei

122 Proposta de Lei n.2 95/VIII, Lei da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado (revoga o
Decreto-Lei n.2 48 051, de 21 de novembro de 1967), disponivel para consulta em
http://app.parlamento.pt.

123 Sobre o Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e demais entidades publicas,
Lei 67/2007, de 31 de dezembro vide, entre outros, Freitas do Amaral, Curso de Direito
Administrativo, Volume 1I, 2.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2011, pags. 671 e ss.; Rui Medeiros, in
Comentdrio ao Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Ptblicas, dirigido por, Universidade Catélica Editora, Lisboa, 2013.
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48051, de 21 de novembro, regulava a matéria da responsabilidade civil do Estado
por atos de gestdo privada). No entanto, o regime plasmado no Cédigo Civil sempre
sera de aplicagdo subsidiaria, complementando as normas de Direito Publico sobre
esta matéria.

Ora, se é certo que a entrada em vigor da Lei 67/2007, de 31 de dezembro,
consubstanciou um importante passo em matéria de responsabilidade civil
extracontratual do Estado, também é verdade que, algumas das questdes mais
duvidosas, que suscitavam debate na doutrina e jurisprudéncia, ainda hoje se
mantém. Vejamos as questdes controversas relacionadas com a responsabilidade
civil extracontratual por atos legislativos licitos.

Nos termos do disposto no ndmero 1, do artigo 1.2 da Lei 67/2007, de 31 de
dezembro: “a responsabilidade civil extracontratual do Estado e das demais pessoas
coletivas de direito ptublico por danos resultantes do exercicio da fungdo legislativa,
jurisdicional e administrativa rege-se pelo disposto na presente lei, em tudo o que ndo
esteja previsto em lei especial.”

Conforme refere JOAO CAUPERS24: “0 que estd em causa é a ideia fundamental de
que nada do que acontece em nome do Estado e no suposto interesse da coletividade,
mediante as agbes ou omissdes das suas instituicbes pode ser imune ao dever de
reparar os danos provocados aos particulares. Podem discutir-se as condutas
relevantes, os danos ressarciveis, as circunstdncias, a profundidade, as condicées e os
limites da reparagdo; mas o que ndo pode, em nosso entender, é discutir-se o principio”.

Ora, nestes termos, quanto a matéria da responsabilidade civil extracontratual
por atos legislativos parece ndo haver, hoje, qualquer problema. A letra da Lei é clara
quanto a este aspeto: existe responsabilidade do Estado pelo exercicio da sua fun¢ao
legislativa.

A grande questdo prende-se em saber se o Estado é apenas responsavel pela
pratica de atos legislativos ilicitos ou também, pela pratica de atos licitos, suscetiveis
de causar danos a terceiros.

Em relacdo a responsabilidade por atos ilicitos, parece ndo haver qualquer

problema, ja que a lei garante o ressarcimento de todos os danos (qualquer que seja

124 Jodo Caupers, A Responsabilidade..., op. cit., pag.6.

47



a sua gravidade) provocados pelas condutas dos 6rgaos ou agentes do Estado e
outras entidades publicas, violadoras de normas legais ou regulamentares.

A responsabilidade do Estado, por atos legislativos ilicitos, advém da
interpretacdo conjunta dos artigos 222 da CRP e 152 da Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro, inserido no Capitulo IV da mencionada Lei. Este artigo introduz duas
novidades no regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado: por um
lado, aplica-se expressamente aos danos causados pelos atos praticados no exercicio
da fungdo politico-legislativa e, por outro, concretiza, na pratica, o disposto no artigo
22.2 da CRP, ja aqui analisado, que se reporta aos casos de responsabilidade do
Estado decorrente da pratica de atos desconformes com a “Constituicdo, o direito
internacional, o direito comunitdrio ou ato legislativo de valor refor¢cado”. 125

O referido artigo 15.2 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, apenas se aplica a
responsabilidade civil extracontratual do Estado pela pratica de atos legislativos
ilicitos, que causem danos “anormais” aos direitos ou interesses legalmente
protegidos dos cidaddos excluindo, assim, a responsabilidade por atos legislativos
licitos.

No entanto, a referéncia ao pressuposto da “anormalidade” do dano sofrido pelos
particulares para aplicagdo do regime da responsabilidade civil extracontratual,
pressupde que os particulares devam suportar, na sua esfera juridica as
intervencoes do Estado, consideradas “normais”. Ora, os danos que resultem da
pratica de atos legislativos ilicitos, sdo bastante graves, dado que os mesmos sao
contrarios a Lei e causam prejuizos ou encargos sérios aos particulares, pelo que
deve ser aferido com bastante cuidado aquilo que se considera ser “normal” e, por
isso suportavel pelos particulares.

Parece, assim, que ao pressuposto da “anormalidade” restara juntar o
pressuposto da especialidade, para podermos apurar a responsabilidade pelos atos

legislativos licitos, conforme tem sido suportado pela doutrina e jurisprudéncia.

125 Nos termos do artigo 15.2, da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro: “1 - O Estado e as regides
auténomas sdo civilmente responsdveis pelos danos anormais causados aos direitos ou interesses
legalmente protegidos dos cidaddos por atos que, no exercicio da fungdo politico-legislativa, pratiquem,
em desconformidade com a Constituigdo, o direito internacional, o direito comunitdrio ou ato legislativo
de valor reforcado”.
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Porém, a responsabilidade do Estado por atos legislativos licitos126 ndo cabe na
letra do artigo 15.2, porquanto o mesmo apenas se reporta aos atos legislativos
ilicitos.

O legislador tera entdo reservado a disciplina desta matéria, para o artigo 162 da
Lei 67/2007, de 31 de dezembro que dispde nos seguintes termos: “O Estado e as
demais pessoas coletivas de direito ptblico indemnizam os particulares a quem, por
razoes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos especiais e
anormais, devendo, para o cdlculo da indemnizagdo, atender-se, designadamente, ao
grau de afetacdo do contetido substancial do direito ou interesse violado ou
sacrificado”.

0 mencionado artigo também nao se refere, expressamente, a responsabilidade
civil extracontratual do Estado por atos legislativos licitos, mas sim a
responsabilidade pelo sacrificio. Nesta conformidade, existem autores que admitem
que a responsabilidade por atos legislativos licitos, ainda assim, se encontra
consagrada no artigo 16.2 e outros que, por seu lado, entendem que este artigo nao
se aplica ao regime em questao, defendendo que o mesmo ndo se encontra, de todo,
previsto na lei.

Observemos os diferentes argumentos utilizados na pela doutrina, sobre esta
matéria.

Quanto a posicao sistematica do artigo 16.2, parte da doutrina tem entendido que
que o mesmo se aplica a todas as func¢des do Estado e, bem assim, a fungdo
legislativa, dado que vem regulado no ultimo capitulo da Lei 67/2007, de 31 de
dezembro, aplicando-se por isso as trés funcdes do Estado.

Por outro lado, o artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, ao estabelecer
como requisito da indemnizagdo pelo sacrificio “razdes de interesse ptiblico”, sem
fazer qualquer especificacdo em relacdo a natureza da atividade desenvolvida, leva

a concluir que este tipo de responsabilidade nao se traduz apenas nos danos

126 Responsabilidade por atos licitos Gomes Canotilho, O problema da responsabilidade..., cit., pags. 28
e ss., Maria Lucia Amaral, Responsabilidade do Estado do Estado e dever de indemnizar do legislador,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998, pags. 47 e ss., e Fernando Alves Correia, As garantias do particular
na expropriagdo por utilidade ptiblica, Almedina, Coimbra, 1982, pags. 15 e ss. e E. Garcia de Enterria
e T. R. Fernandez, Curso de Derecho..., op. cit,, pags. 209 e ss.
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“especiais e anormais” decorrentes da fun¢do administrativa, mas também da
fungao legislativa.12”

Neste sentido, RUI MEDEIROS28 e MARIA RANGEL MESQUITA129, entendem que
a indemnizacao pelo sacrificio contempla a responsabilidade por atos legislativos
licitos, conformes a Constituicdo, ao Direito da Unido Europeia e ao Direito
Internacional.

Também, FERNANDES CADILHA130 esclarece que o sacrificio referido no artigo
162 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro “abarca, em certa medida, a
responsabilidade por atos licitos que anteriormente se encontrava regulada no artigo
9.2 do Decreto-Lei 48051 (que era entendida como uma estrita modalidade da
responsabilidade da fun¢do administrativa), mas tem um alcance mais vasto,
envolvendo todo o tipo de atividade ptblica e ndo apenas a que possa caracterizar a
prdtica de atos ou operagdes materiais administrativas”.131

Nesta conformidade, segundo a teoria acima exposta, o artigo 162 inclui na sua
letra a responsabilidade civil extracontratual do Estado por ato licito, mas nao se
esgota nela, indo mais além que o anterior artigo 9.2 do Decreto-Lei 48051.

Ainda neste ambito, FERNANDES CADILHA expde alguns exemplos de situagdes
as quais se aplica o artigo 162 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, a saber
“Programas de protecdo sanitdria ou de prolifaxia veterindria”, que impde a
proibicdo de venda de aves em feiras e mercados; “Medidas de direcdo econémica”
que proibem o fabrico de certos produtos; “Medidas policiais”, que impedem a
atracagem de navios ou obstam ao acesso a uma zona de utilizagao coletiva; bem

como os trabalhos publicos ou obras publicas de grande envergadura e que

127 Neste sentido, Fernando Alves Correia, A indemnizagdo pelo sacrificio: contributo para o
esclarecimento..., in Estudos em homenagem ao Professor Doutor José Gomes Canotilho, Vol. I,
Responsabilidade: entre Passado e Futuro, Coimbra Editora, 2012, pags. 220 e 221.

128 Rui Medeiros, Ensaio..., op. cit., pag. 235 e ss.

129 “A indemnizagdo aos particulares pelo sacrificio reporta-se a imposicdo de encargos ou danos
especiais e anormais causados por razées de interesse ptblico e independentemente da fungdo do
Estado em causa”. Maria José Rangel de Mesquita, O Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual
do Estado e Demais Entidades Publicas e o Direito da Unido Europeia, Almedina, 2009, pg. 25.

130 Carlos A. Fernandes Cadilha, Regime Geral da Responsabilidade Civil da Administracdo Ptblica, in
Cadernos de Justica Administrativa, n.2 40, 2003, pag. 18 a 31.

131 Carlos A. Fernandes Cadilha, Regime da Responsabilidade..., op. cit., pag. 300.
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impliquem a paralisacdo de atividades comerciais ou industriais ou até mesmo a
lesdo a qualidade de vida das pessoas.132

Certo é que, para o presente estudo, apenas nos interessam os atos decorrentes
do exercicio da fungao legislativa, que revistam a forma de ato legislativo e nao de
mero ato administrativo (ou de ato administrativo com forma de lei).

Conforme refere GUILHERME FONSECA, o artigo 16.2, ora em apreco, “abarca, em
principio, todas as fungdes estaduais, a administrativa, a politico-legislativa”, e até
mesmo “a prépria funcdo jurisdicional’133 Quanto a este ponto discorda LUIS
CABRAL DE MONCADA pois nao considera que a responsabilidade pelo sacrificio se
aplique a funcdo jurisdicional mas apenas a fun¢do administrativa, politica e
legislativa.134

Existem, no entanto, posi¢des contrarias a acima mencionada, nomeadamente a
de ALVES CORREIA. Este autor considera “muito estranho” que o legislador tendo
definido “com especial rigor os pressupostos da responsabilidade civil por danos
decorrentes da funcgdo legislativa no artigo 15.2 do RRCEE - entre os quais se encontra
a anormalidade dos danos causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos
dos cidaddos por atos legislativos ou omissdes legislativas e a violagdo pelos mesmos
da Constituig¢do, do direito internacional, do direito comunitdrio ou de ato legislativo
de valor refor¢ado” venha agora, no artigo 16.2 “abrir a porta a ressarcibilidade dos
danos especiais e anormais decorrentes de todo e qualquer ato legislativo, mesmo que

totalmente regular, a titulo de indemnizagdo pelo sacrificio” 135

132 José Miguel Sardinha, Em torno da expropriagdo pelo sacrificio, Cadernos de Justica Administrativa,
Publica¢do bimestral, n.2 99, maio-junho de 2013, pag. 9.

133 Guilherme Fonseca, A responsabilidade civil extracontratual dos poderes ptiblicos e a indemnizagdo
pelo sacrificio, in SCIENTIAIVRIDICA, Revista de Direito Comparado Portugués e Brasileiro, Tomo
LXIII, N.2 334, janeiro/abril, 2015, Universidade do Minho, pag. 47.

134 “Note-se, todavia, que a «indemnizagdo pelo sacrificio» é concebida no artigo 16 (...) como uma
figura geral, ndo exclusiva de nenhuma fungdo do Estado e demais entidades publicas. Mas tendo em
vista a amplitude da responsabilidade do Estado pelo exercicio da fungdo jurisdicional, a cobertura dos
danos originados pelo «sacrificio» fica jd assegurada pela «responsabilidade pelo erro judicidrio». (...)
Por sua vez, o dano decorrente do «anormal» funcionamento do servigo ptiblico da administracdo da
justica cai no dmbito do ilicito, tal como sucede no dmbito da fun¢do administrativa, pelo que ndo é
para aqui chamado. Dai que a «indemnizagdo pelo sacrificio» sé cobre pleno sentido pelo que toca ao
exercicio das fungées legislativa, politica e administrativa”. Luis Cabral de Moncada, A4
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades Publicas, Separata de Estudos
em Homenagem ao Professor Doutor Marcello Caetano, Edicdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa, 2006, Coimbra, pag. 72.

135 Fernando Alves Correia, A indemnizagdo..., op. cit, pag. 222.
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Por outro lado, considera ALVES CORREIA criticavel que se tenha transitado, em
matéria de responsabilidade civil por atos legislativos licitos, de uma quase total
auséncia de fundamentos para intentar a competente acdo de responsabilidade civil
contra o Estado para uma “desmesurada extensdo das hipéteses de responsabilidade”.

Ainda neste ambito, CARLA AMADO GOMES defende que o artigo 16.2 da Lei
67/2007, de 31 de dezembro, nao se aplica a responsabilidade civil extracontratual
do Estado por atos legislativos licitos, quando se reporta a comparagdo entre a
responsabilidade pelo risco e pelo sacrificio. Segundo a autora, “ao autonomizar a
responsabilidade pelo risco de outras formas de responsabilizagdo da fungdo
administrativa - por facto ilicito e pelo sacrificio-, o RRCEE vedou a extensdo da
limitagdo da indemnizagdo pelo risco aos danos especiais e anormais. Tal operagdo
interpretativa tornar-se-ia dificil, ainda que a arrumagdo formal fosse diversa, na
medida em que, no artigo 16.%, o RRCEE define o dano indemnizdvel pelo sacrificio
como especial e anormal, e bem assim estabelece que os danos causados por atos da
fungdo legislativa sé serdo ressarciveis se anormais (artigo 15.2)".136

No fundo, a negacao da consagra¢do do instituto da responsabilidade civil do
Estado por atos licitos passa pelo entendimento de que a responsabilidade do
Estado emerge sempre da pratica de um ato ilicito13”. Se existem danos resultantes
da pratica de atos e se esses danos nao sdo suportados, de igual modo, por todas as
pessoas, mas apenas por alguma ou algumas, esse ato ndo pode ser considerado
licito, antes tem de ser considerado ilicito, por violagdo dos principios
constitucionais da igualdade e, nomeadamente, do principio da igualdade na
reparticdo dos encargos publicos.138

Assim, entendem estes autores que a indemnizac¢ao pelo sacrificio € uma nog¢ao
especialmente vocacionada para proteger os particulares dos danos resultantes do
exercicio da funcdo administrativa, dado que as leis, sendo gerais e abstratas, ndo

produzem por si s6 tais danos.139

136 Carla Amado Gomes, A Responsabilidade Administrativa pelo risco na Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro: uma solugdo arriscada?, in Textos Dispersos sobre o Direito da Responsabilidade Civil
Extracontratual das Entidades Publicas, Lisboa, 2010, pag. 105.

137 Luis Cabral de Moncada, A Responsabilidade..., op. cit., pag. 75.

138 Djogo Freitas do Amaral refere, quanto a este assunto, que este atos ainda caberiam na algada do
artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, se estes atos ilicitos se tornassem licitos por uma
causa de justificacao. Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit., pags. 679-680 e 743.

139 Luis Cabral de Moncada, A Responsabilidade..., op. cit., pag. 74.
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No entanto, entendemos que a razdao acima mencionada pode igualmente servir
para justificar o motivo pelo qual entendeu o legislador consagrar a
responsabilidade civil do Estado por atos legislativos licitos no mesmo artigo que a
responsabilidade pelo sacrificio. De facto, os danos resultantes da pratica de atos
licitos encontram o seu fundamento na prevaléncia do interesse publico sobre um
direito privado de contetido patrimonial de alguém que, ultrapassado o esfor¢o
exigido a todos os membros de uma coletividade, viu o seu patrimonio
excessivamente onerado.

Somos, assim, a favor da doutrina que defende que a lei, ainda que geral e abstrata
é suscetivel de provocar danos, pois conforme refere LUIS CABRAL DE MONCADA140,
apesar de os atos legislativos “se dirigirem a uma pluralidade de pessoas, deles podem
resultar danos especiais e anormais”. O que importa é aferir a natureza do dano e nao
propriamente o contetido da norma, pois o contetido geral e abstrato de uma norma
legal apenas determina que a mesma se aplica a todos de igual modo. Desta aplicacao
podem, no entanto, resultar danos para algum ou alguns individuos e bem assim,
prejuizos que a generalidade das pessoas ndao suporta (ou nao suporta tdo
intensamente).

Mais, tendemos a considerar que tendo o Legislador divido em Capitulos a Lei
67/2007, de 31 de Dezembro, identificou quais as normas aplicaveis, em termos de
responsabilidade civil, a cada uma das fun¢oes do Estado. Vindo a responsabilidade
pelo sacrificio regulada em capitulo proprio, nomeadamente no ultimo capitulo,
parece que o legislador quis individualizar o instituto da responsabilidade por atos
licitos em artigo préprio, sendo o mesmo aplicavel, de igual modo, a funcao
legislativa.

Outro argumento que tem sido evidenciado pela doutrina, prende-se com a
distingdo entre a responsabilidade por atos legislativos licitos e responsabilidade
pelo sacrificio, em matéria processual. De facto, ao nivel do Direito Administrativo,

o legislador havia autonomizado4! o instituto da indemnizacao pelo sacrificio do

140 Luis Cabral de Moncada, A Responsabilidade..., op. cit., pag. 74.

141 Também a Lei 95/VIII autonomizava, para efeitos substantivos, a indemnizagdo devida pela
imposicao de sacrificios em relacao a responsabilidade civil extracontratual das entidades publicas.
Mario Aroso de Almeida e Fernandes Cadilha, Comentdrio ao Cédigo do Processo nos Tribunais
Administrativos, 2005, pag. 181.
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instituto da responsabilidade por atos licitos142 143 - o nimero 2, do artigo 37.2 do
Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos e Fiscais (CPTA)44, no ambito da
acdo administrativa comum, estabelecia uma alinea especifica para este instituto (al.
f)), 0 que o autonomizava. S assim se compreendia a op¢ao do legislador em inserir
o instituto da responsabilidade pelo sacrificio num capitulo auténomo da Lei
67/2007, de 31 de dezembro, para claramente o distinguir das restantes formas de
responsabilidade do Estado. Este argumento parece-nos ter perdido forgca, em
virtude da entrada em vigor do Novo Cddigo do Processo nos Tribunais
Administrativos e Fiscais, alterado pela Decreto-Lei n.2 214-G/2015, de 02 de
outubro, ja que o mesmo nao faz qualquer distingao a este nivel, existindo apenas o
artigo 18.2 do NCPTA, aplicivel em matéria de responsabilidade civil
extracontratual.

Neste sentido, ainda que a distin¢ao entre os dois conceitos tenha sido tragcada
anteriormente, parece-nos que os dois regimes estdo hoje mais préximos, mesmo ao
nivel processual.

Cremos assim que, se ndo se considerar que o artigo 16.2 abarca a
responsabilidade por atos licitos, ndo havera garantia do particular contra algumas
limitagdes aos seus direitos ou interesses legalmente protegidos em virtude de atos
legislativos licitos que lhes causem danos especiais e anormais. De outro modo,
ficaria lesado o principio geral da reparacao dos danos causados a outrem, conforme
ja referido.14s

No entanto, estamos com ALVES CORREIA4¢ quando refere que nem todas as

intervengdes do Estado, por ato licito, nos direitos patrimoniais dos particulares se

142 Distinguindo-se o mesmo da responsabilidade civil por atos licitos. Neste sentido, veja-se Mario
Aroso de Almeida e Fernandes Cadilha, Comentdrio, op. cit, pag. 181.

143 Também no acoérdao do Tribunal Central Administrativo do Sul, de 14 de junho de 2012, Processo
n.2 07524/11, se entendeu que a responsabilidade por atos licitos distingue-se “da chamada
responsabilidade pelo sacrificio, no dmbito da qual sdo impostos aos particulares, de forma intencional,
encargos justificdveis por razdes de interesse piblico”. Acérdao disponivel para consulta em
www.dgsi.pt.

144 Lein.2 15/2002, de 22 de fevereiro.

145 Revistan.2 324/99 de 23-09-1999, 7.2 Seccdo, Herculano Namora (Relator), Sousa Dinis e Miranda
Gusmao, A responsabilidade civil extracontratual do Estado na jurisprudéncia das Secgées Civeis do
Supremo Tribunal de Justiga (Sumdrios de Acérddos de 1996 a Dezembro de 2012), Gabinete de Juizes
Assessores do Supremo Tribunal de Justica Assessoria Civel, pag. 8 e 9, disponivel para consulta em
http: //www.stj.pt/ficheiros/jurisp-tematica/responsabcivilestado1996-2012.pdf.

146 Fernando Alves Correia, A indemnizagdo..., op. cit., pag. 144, 152 e ss., e 155 e ss.
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reconduzem ao disposto no artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, estando
nomeadamente excluidos do seu ambito de aplicacdo os sacrificios patrimoniais
causados por um ataque direto (ablacdo) do Estado, reguladas por leis especiais,
cuja aplicacao é salvaguardada pelo numero 1, do artigo 1.2,,da Lein.267/2007, de
31 de dezembro, como a expropriacdo, e nacionaliza¢do, para além das hipdteses
abrangidas pela expropriagdo de sacrificio, que veremos mais a frente, neste estudo.

Certo é que sob a capa de indemnizagdo pelo sacrificio (termo que ndo se
evidencia muito feliz, dado que melhor seria a existéncia de um artigo que regulasse
a matéria de atos legislativos licitos), o legislador parece ter admitido os
pressupostos de aplicacdo da responsabilidade por atos legislativos licios.

Com efeito, esta é a posicdo sufragada pela generalidade dos autores que
participaram nos debates cientificos sobre a Proposta de Lei n.2 95/VII],
apresentada pelo XIV Governo Constitucional a Assembleia da Republica, que esteve
na génese do atual RRCEE, Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, bem como por aqueles

que ja se debrugaram sobre este novo diploma legal147, conforme acima mencionado.

2.1 Pressupostos de aplicacdo

Para determinar os pressupostos de aplicagdo do instituto da responsabilidade
civil do Estado por atos legislativos licitos, teriamos de interpretar a norma do artigo
16.2 em conjunto com outras normas da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, como: os
numeros 1 e 5 do artigo 1.2 (delimitacao objetival48 e subjetiva 149); o artigo 2.2,
referente aos danos especiais e anormais; o artigo 3.2, relativamente a obrigacao de
indemnizar; o 5.2 em relagdo ao prazo de prescri¢ao do direito a indemnizagdo (que

remete para o artigo 498.2 do Codigo Civil).150

147 Fernando Alves Correia, A indemnizagdo..., op. cit., pag. 221.

148 A nova Lei n? 67/2007, de 31 de Dezembro, estabelece o regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades ptiblicas por danos resultantes do exercicio da fun¢ao
politico-legislativa, jurisdicional e administrativa.

149 Aplica-se a: Pessoas coletivas publicas: Estado, Regides Auténomas e demais pessoas coletivas de
direito publico; Pessoas coletivas de direito privado que exercam poderes de autoridade; Pessoas
singulares: titulares de 6rgdos, agentes ou funcionarios de pessoas coletivas de direito publico;
magistrados judiciais e do Ministério Publico, trabalhadores de pessoas coletivas de direito privado
que exercam poderes de autoridade, titulares de Orgdos sociais dessas empresas e seus
representantes legais ou auxiliares.

150 Neste sentido Guilherme Fonseca, A responsabilidade..., op.cit, pag. 46.
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Assim, sdo pressupostos de aplicagdo do regime da responsabilidade civil
extracontratual por atos licitos, conforme refere a jurisprudéncia “(i) a prdtica de
um ato licito; (ii)para satisfacdo de um interesse publico; (iii) causador de um prejuizo
"especial” e "anormal”; (iv) existéncia de nexo de causalidade entre o ato e o prejuizo
(acérddos STA de 21.1.03 no recurso 990/02, de 10.10.02 no 48408, de 16.5.02 no
recurso 509/02 e de 25.5.00 no recurso 41420, entre muitos outros)”. 151

Analisemos em seguida os prossupostos enunciados.

a) Dano

Os danos provocados a terceiros, pela atividade licita legislativa do Estado devem
ser especiais e anormais. Para os efeitos do disposto na Lei 67/2007, de 31 de
Dezembro, consideram-se “especiais os danos ou encargos que incidam sobre uma
pessoa ou um grupo, sem afetarem a generalidade das pessoas”, e “anormais os que,
ultrapassando os custos prdéprios da vida em sociedade, merecam, pela sua gravidade,
a tutela do direito”.

Ja a jurisprudéncia se tinha pronunciado quanto a este assunto, pelo que este
artigo mais ndo é do que uma concretizacdo da jurisprudéncia sobre esta matéria.

Nestes termos o prejuizo especial é aquele que nao é imposto a generalidade das
pessoas, mas a pessoa certa e determinada em fun¢do de uma relativa posicao
especifica e o prejuizo anormal, o que ndo é inerente aos riscos normais da vida em
sociedade, suportados por todos os cidadaos, ultrapassando os limites impostos
pelo dever de suportar a atividade licita.152

Deste modo, nao sdo considerados, para efeitos de responsabilidade civil
extracontratual do Estado por atos licitos, os danos que sejam considerados
normais, tendo de existir uma gravidade que va para além da normalmente exigida
em sociedade, pelo que os danos normais provocados pela lei, resultantes da vida

comum em sociedade ficam, assim, excluidos. Por outro lado, os danos devem afetar

151 Neste sentido vide, entre outros, o acérdio do Supremo Tribunal Administrativo de 19 de
Dezembro de 2012, Processo n.2 01101/12, Relator Rui Botelho, disponivel para consulta em

http: //www.dgsi.pt.

152 Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 19 de Dezembro de 2012, cit. na nota de rodapé
n.2 150.
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certos individuos ou um grupo restrito de individuos, nao podendo abarcar a
generalidade dos cidadaos. Tem, assim, de existir uma desigualdade em relagdo aos
restantes cidadaostss,

Ainda que as leis sejam gerais e abstratas podem, efetivamente causar danos a
pessoas ou grupo de pessoas identificadas54, pelo que ndo devem os mesmos ser
responsaveis por suportar esses danos resultantes das mesmas, sem qualquer
direito a ressarcimento, o que levaria a uma clara violacao do principio da igualdade
na reparti¢do dos encargos publicos, plasmado no nimero 1 do artigo 13.2 da Lei
Fundamental.

O artigo 16.2 em analise condiciona o dever de indemnizar a verificacdo da
existéncia dos requisitos da especialidade e da anormalidade do prejuizo de forma
a limitar o quantum indemnizatorio a ser pago pelo Estado, tendo em consideracdo
que “o Estado ndo teria capacidade financeira para suportar o pagamento de todas as

indemnizagées a que fatalmente seria condenado” 155

b) Interesse publico

Tem entendido a doutrina que o requisito da existéncia de uma razao de interesse
publico, sem qualquer outra especificagdo quanto a natureza da atividade
desenvolvida, consagrado na norma do artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de
dezembro, em anadlise, pressupde o dever de indemnizar independentemente da
atividade causadora do dano se inserir na fun¢do administrativa do Estado,
abarcando, igualmente, as restantes fung¢des e bem assim, a funcao legislativa.

0 interesse publico justifica que o Estado possa, para concretizar certos objetivos
publicos de interesse geral, intervir nos direitos de cada particular ou grupo de
cidadaos, restringindo os mesmos, mas nao habilita o Estado a ficar imune ao dever

de indemnizar aqueles que sofreram as lesoes e prejuizos na sua esfera juridica.

153 Guilherme Fonseca, A responsabilidade..., op. cit, pag. 50.

154 “A generalidade da lei ndo obsta a subjetivacdo de eventuais prejuizos”. Jorge Miranda,
Responsabilidade do Estado pelo exercicio da Fungdo Legislativa — breve sintese, in A Responsabilidade
Civil Extracontratual do Estado - Trabalhos preparatérios da reforma, Ministério da Justi¢ca (GPLP),
Coimbra Editora, 2002, pag. 189.

155 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit.,, pag. 744.

57



No fundo, o interesse publico é o elemento que justifica o sacrificio dos direitos

dos particulares.

c) Da inexisténcia de culpa

A responsabilidade civil extracontratual decorrente de atos legislativos licitos e
legais é uma responsabilidade direta e objetiva, pelo que ndo se considera o
pressuposto da culpa.

A responsabilidade objetiva distingue-se em dois tipos: a responsabilidade pelo
risco, em que o dever de reparar resulta de um risco inerente a atuagao do agente,
prevista no artigo 11.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro; e a responsabilidade
pelo sacrificio (englobando a responsabilidade por atos legislativos licitos), prevista
no artigo 16.2da Lei 67/2007, ora em causa. As duas distinguem-se, sendo certo que
a primeira se encontra inserida no Capitulo referente a fun¢do administrativa, que
ndo nos cumpre abordar.

Nesta conformidade, o Estado e demais pessoas coletivas de direito publico sdo
civilmente responsaveis pelos danos especiais e anormais que causem aos cidadaos,
no exercicio da sua fungao legislativa, independentemente de culpa (de agirem com

dolo ou negligéncia nas suas atuagoes).

d) Nexo de causalidade

Entre a lei emanada pelo Estado no exercicio da funcao legislativa e o dano ou
prejuizo especiais e anormais provocados a terceiros, deve existir um nexo de
causalidade, isto €, o dano ou prejuizo deve ser consequéncia necessaria e direta da
lei emanada.1>¢

Nesta conformidade, deve aferir-se se, na auséncia da emanacao daquela lei
danosa, o dano se viria, de igual modo, a reproduzir. Se entendermos que o0 mesmo

nunca se iria reproduzir na esfera juridica do lesado, na auséncia da lei que esteve

156 Sobre este assunto vide Eduardo dos Santos Junior, Direito das Obrigagdes I, Sinopse Explicativa e
[lustrativa, AAFDL, 2010, pag. 348 e ss; Pedro Romano Martinez, Direito as Obrigacdes, 2.2 edicdo,
AADFL, Lisboa, 2004, pag. 113 e ss; Guilherme Fonseca, A Responsabilidade..., op. cit., pag. 50.
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na sua origem, entdo verifica-se o nexo de causalidade adequada, em sentido
negativo - o dano nao iria, de outra forma, surgir na esfera juridica do lesado.

Dado que a Lei 67/2007, de 31 de dezembro nada refere quanto a esta matéria,
entendemos se aplicam, subsidiariamente, as normas do Direito Civill57, atendendo

ao disposto no namero 2, do artigo 483.2, artigo 499.2, 500.2 e 501.2, do CC.

2.2 Dever de indemnizacdo ou dever de compensacio?

A doutrina tem-se dividido quanto a questao de saber se a responsabilidade por
atos legislativos licitos, prevista no artigo 16.2 da Lei 67/2007 determina um dever
de compensacdo ou de indemnizagdo co particular.

Conforme ja aqui referido, o dever de indemnizar/compensar os lesados pelos
danos causados pelo Estado resulta do disposto no artigo 22.2 da CRP, conjugado
com os artigos referentes ao principio do Estado de Direito e da igualdade na
reparticdo de encargos publicos, sendo certo que este dever indemnizatério sé
existe se estiverem verificados os pressupostos acima enunciados.

A Lei 67/2007, de 31 de dezembro refere no seu artigo 3.2: “I - Quem esteja
obrigado a reparar um dano, segundo o disposto na presente lei, deve reconstituir a
situagdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagdo”. O
artigo supra mencionado a semelhanca do disposto no direito civil, prevé a regra da
reconstituicao natural.

Assim, a indemnizag¢do apenas é “fixada em dinheiro quando a reconstituigcdo
natural ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente
onerosa.”158

A este proposito refere FERNANDES CADILHA que o nimero um do referido
artigo 3.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, aponta no sentido da reconstituicdo
da situacdo anterior a verificacdo do dano ou, devendo a indemnizagao ser fixada em
dinheiro, a reposicdo da diferenca entre a situacao patrimonial do lesado e aquela
que em que o mesmo estaria se tivesse ocorrido o dano (a semelhanca do disposto

nos artigos 562.2 e nimero 2 do artigo 566.2, ambos do CC).159

157 Diogo Freitas do Amaral, Curso..., op. cit. pag. 720.
158 Numero 2, do artigo 3.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro.
159 Carlos A. Fernandes Cadilha, Regime..., op. cit., pag. 364.
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O legislador procurou com este artigo, aplicar a responsabilidade civil
extracontratual do Estado a mesma légica do Direito Civil, aplicavel a
responsabilidade em sentido estrito, de onde decorre que o dano deve ser
ressarcido, se possivel, através da reconstituicao natural ou, subsidiariamente,
através de indemniza¢do em dinheiro. Esta responsabilidade tem em considerac¢ao
os danos ou prejuizos sofridos, independentemente da sua natureza, bem como os
danos emergentes ou lucros cessantes, sem exigir qualquer pressuposto adicional
em relacdo ao dano. 161

No entanto, o artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro manda atender ao
dano, tendo o mesmo de ser “especial” e “anormal”, em razdo das lesdes se
verificarem por razodes de interesse publicol2, sendo assim toda a coletividade
responsavel pelo pagamento da indemnizacdo. Isto implica que existam limites a
indemnizacao a ser paga pois a mesma nao pode ser completamente desmesurada.
Refere-se ainda o artigo 16.2 ao “grau de afetagdo do contetido substancial do direito
ou interesse violado ou sacrificado”. Deste modo, parece dever ser realizada uma
apreciacdo equitativa do valor do dano ou encargo que é imposto aos particulares,
que ndo corresponde ao montante econémico efetivamente em causa, mas a uma
compensacdo calculada segundo a equidade, para reparagdo do prejuizo16s.

Neste sentido, CARLA AMADO GOMES entende que a indemnizagao pelo
sacrificio se distingue da responsabilidade por lhe faltar a censura juridica que a
mesma dirige as condutas ilicitas. A indemnizacdo pelo sacrificio, a existir, também
ndo abrangeria lucros cessantes, no entendimento da autora, dado que a
indemnizacdo iria pressupor a manutencao dos efeitos danosos, repondo a
igualdade, de modo a justificar somente a intervencao lesiva. Pelo exposto a autora
conclui que sera melhor empregue a compensacao pelo sacrificio.

Esta posi¢do é também sufragada por JOAO CAUPERS, que nio considera poder-
se ficcionar um comportamento digno de indemnizacdo nestes casos, pelo menos

que se inclua no sentido de responsabilidade.164

160 Eduardo dos Santos Junior, Direito das..., op. cit, pags. 383 a 385; Menezes Cordeiro, Tratado de
Direito Civil Portugués II, Tomo 111, Almedina, 2010, pags. 721 e ss.

161 Djogo Freitas do Amaral, Curso...,op. cit., pag. 679.

162 Luis Cabral de Moncada, A Responsabilidade..., op. cit., pag. 80.

163 Neste sentido, Guilherme Fonseca, A responsabilidade..., op. cit. pag. 52.

164 Jodo Caupers, Introdugdo ao Direito Administrativo, 10.2 ed., Ancora, Lisboa, 2009, pags. 342-343.
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Por seu lado, FERNANDES CADILHA entende que, os artigos 3.2 e 16.2 da Lei
67/2007, de 31 de dezembro devem ser interpretados conjuntamente, ndo se
admitindo que exista uma clausula limitativa da indemnizacao, que ndo abarque a
totalidade dos danos especiais e anormais provocados ao lesado, em virtude dos
principios da igualdade perante os encargos publicos. Por outro lado, desde que
assumam caracteristicas de especialidade e anormalidade nos casos concretos, os
lucros cessantes, danos futuros previsiveis e os danos ndo patrimoniais, devem ser,
também eles, abrangidos pela indemnizacao pelo sacrificio. 16>

Ja ALVES CORREIA apenas aceita que este tipo de indemnizacgao inclua os lucros
cessantes e os danos emergentes, desde que se consubstanciem apenas nos
beneficios que o particular lesado deixou de auferir em virtude do dano e na perda
ou diminuicdo dos valores ja existentes no seu patrimoénio, respetivamente.

Consideramos que ambas as posi¢cdes tém o seu mérito mas tendemos a
concordar com a doutrina que admite a indemnizagdo e ndao a sua mera
compensacao.

Logo a partida, um elemento literal impde-se ja que € esta a definicdo que lhe é
dada, nos termos do artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro: indemnizac¢do
pelo sacrificio.

De facto, é por esta razao que se tem entendido que nao se pode encarar o artigo
16.2 da Lei 67/2007, como uma clausula limitativa da responsabilidade, que nao
envolva a garantia indemnizatéria de todos os danos provocados por atos
legislativos, suportados pelo lesado, desde que, claro esta, os mesmos sejam
anormais e especiais.

Para apuramento da responsabilidade deve, no entanto, atender-se a
interpretacdo conjunta do artigo 16.2, do artigo 3.2 da Lei em apreco e do artigo 22.2
da CRP.

Logo, podem estar em causa bens patrimoniais ou ndo patrimoniais, conforme
dispée o numero 3, do artigo 3.2 da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro: “A

responsabilidade prevista na presente lei compreende os danos patrimoniais e ndo

165 No entendimento de Fernandes Cadilha, ndo existe um numerus clausus de danos indemnizaveis.
Fernandes Cadilha, A Indemnizagdo..., op. cit., pag. 227.
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patrimoniais, bem como os danos jd produzidos e os danos futuros, nos termos gerais
de direito”.166

Como refere LUIS CABRAL DE MONCADA! encontram-se igualmente
abrangidos os danos causados a outros direitos fundamentais que nao apenas o
direito de propriedade, de acordo com o disposto no artigo 22.2 da CRP, dado o
mesmo se encontrar inserido no regime comum dos direitos fundamentais, nao
sendo exclusivo das restri¢gdes ao direito de propriedade.

Assim, e sufragando o entendimento deste autor, é efetivamente devida uma
indemnizacao aos particulares lesados e ndo uma compensacgao, pelo que “ndo sdo
admissiveis, no dominio da responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades ptblicas, indemnizagdes ndo correspondentes a reparagdo integral dos
danos causados, mesmo nos casos em que se exija que estes tenham cardcter especial
e anormal”.168

Na nossa opinido o regime da responsabilidade civil extracontratual do Estado
determina que sejam ressarcidos todos os danos sofridos pelo particular lesado, em
virtude do dano especial e anormal que lhe foi causado. Naturalmente, que estas
situagdes impde um maior esfor¢o econémico ao Estado, com referéncia ao modo de
calculo da indemnizagao devida.

No entanto, existindo um dano especial e anormal, deve o Estado ressarcir o
particular lesado (ou grupo de particulares lesados), tornando-o indemne, s6 assim
assegurando o respeito pelas normas constitucionais, referentes aos direitos
fundamentais dos cidaddos, num Estado de Direito e a responsabilidade do Estado.
E esse ressarcimento é devido por aplica¢do do principio da igualdade na reparticao
dos encargos publicos.

Efetivamente, considerando a letra do artigo 16.2, parece-nos que o Legislador
quis, conforme é costume nesta matéria, consagrar uma clausula geral que devera
ser interpretada e aplicada pela jurisprudéncia de acordo com as circunstancias

reais de cada caso concreto (esta era, note-se, a solucao existente antes da entrada

166“Estd fora de duvida que a garantia indemnizatdria se estende tanto a bens patrimoniais
(propriedade, direito de uso e fruicdo), como a bens pessoais (tais como a vida, a satde, um ambiente
de vida sauddvel, a liberdade), pelo que importa considerar a tradugdo material ou o equivalente
econémico do prejuizo efetivamente sofrido”. Carlos A. Fernandes Cadilha, Regime..., op. cit. pag. 364.
167 Luis Cabral de Moncada, A Responsabilidade..., op. cit., pag. 77.

168 Fernando Alves Correia, A indemnizagdo..., op. cit,, pags. 228.
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em vigor da Lei 67/2007, de 31 de dezembro). No fundo, pretendeu inovar, nao
querendo tomar partido nesta discussdo doutrinaria e jurisprudencial ja antiga, em
torno da responsabilidade por atos legislativos licitos.

Esta matéria ainda é, no entanto, alvo de bastante controvérsia na doutrina e
claro esta entendemos os argumentos que sao proferidos em relacao a compensacao
devida pelo Estado, em virtude de serem mais realistas, de uma perspetiva
econdmica e social. Nao obstante, admitimos que o regime da responsabilidade civil
extracontratual ainda é possivel extrair do artigo 16.2 la Lei 67/2007, de 31 de
dezembro, sem que o mesmo esteja interligado com a responsabilidade pelo
sacrificio que muitos autores consideram encontrar-se mais vocacionada para a
responsabilidade no exercicio da fun¢do administrativa (nomeadamente para o
estado necessidade) do que para a funcao legislativa.

Ora, se consideramos que o dever de responsabilidade por atos legislativos
licitos se encontra consagrado na Lei, pensamos que o dever de censura exigido pelo
regime de responsabilidade civil extracontratual ainda é possivel enquadrar na
responsabilidade pelo exercicio da funcdo legislativa, porquanto a lei deve ser
aplicavel a todos da mesma forma, ndo podendo beneficiar ou causar danos a uns
em detrimento de outros. A censura terd como fundamento os danos ou imposicdo
de encargos especiais e anormais que, no fundo, acabam por pér em causa a
igualdade na reparticao dos encargos publicos e a proporcionalidade, ainda que a
mesma seja justificada por razdes de interesse publico. O crivo da censura estara
neste pormenor: o ato legislativo é licito mas impde danos ou causa prejuizos. O
conceito de responsabilidade sempre envolvera, assim, o dever de pagamento de
uma indemnizacao que coloque o lesado na situagdo em que o mesmo se encontrava
reconstituindo-se a situacao existente.

O conceito exposto tem em consideracdo apenas o direito interno portugués,
considerando que o direito europeu nao faz referéncia a uma responsabilidade por
atos licitos nestes termos, aproximando-se da ideia de compensacgdo, conforme se
evidenciara em sede propria.

Finalmente, dispde o artigo 52 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro dispde sobre
a prescri¢do do direito a indemnizacdo por fatos de qualquer uma das fun¢oes do

Estado, aplicando-se, por isso, a funcao legislativa. Este artigo remete para a
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aplicacdo do disposto no Cdédigo Civil quanto a esta matéria, nomeadamente para o
artigo 4982, assim como para os artigos 3182 a 3222 (suspensdo da prescricdo) e
323%2a 3279 (interrupgdo da prescrigao).

Ora, nos termos do nimero 1 do artigo 4982 do CC, o particular lesado dispde se
um prazo-regra de 3 anos o prazo-regra para reclamar uma indemnizag¢ao por danos
sofridos, tendo a contagem do prazo referido inicio a partir da data em que o lesado
teve conhecimento do direito que lhe assiste (até 20 anos apds o acontecimento do
facto lesivo, conforme disposto no artigo 3092 do CC).

Em termos de responsabilidade por atos legislativos, o prazo de 3 anos contar-
se-a a partir do momento em que a aplicagdo da norma ao lesante esgotou a
producao de efeitos lesivos, o que pode refletir-se num inico momento temporal ou
perdurar no tempo (no entanto, ndo o podera, em qualquer caso, ir além dos 20 anos
contados desde o momento em que se iniciou a produgao de efeitos lesivos pelo facto

continuado, em nome do principio da boa fé).16

3. Regimes Especiais (distin¢ao)

i. Expropriacao

A expropriagdo constitui um instituto juridico que permite licitamente ao Estado
privar os cidaddos do exercicio do seu direito de propriedadel’9, mediante o
pagamento de uma justa indemnizacdo. Para GOMES CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, a expropriacdo consiste “na privagdo, por ato de autoridade ptblica e por
motivo de utilidade ptblica, da propriedade ou do uso de determinada coisa”’1, sendo
uma medida ablatéria do direito de propriedade ou do seu uso.

Por este motivo, em qualquer ato expropriatorio deve ter-se em consideracao os
principios da legalidade, do interesse publico, da proporcionalidade e seus diversos
subprincipios, bem como o principio da justica (de forma a alcangar uma justa

indemnizacao).

169 Carlos A. Fernandes Cadilha, Regime ..., op. cit., pp. 93 e ss.

170 Consagrado no nimero 2, do art.2 622, nimero 4, do artigo 652, artigo 832, 882, n.?, do art.2 942,
todos da CRP.

171 Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo..., op. cit., pag. 806-807
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No ambito do presente estudo importa atentar na competéncia legislativa em
matéria de expropriacdo, que pertence a Assembleia da Republica, nos termos das
alineas e) e 1), do nimero 1, do art? 1652 da CRP, devendo ser fixados os
pressupostos a que uma expropriacdo deverd obedecer, para que a mesma seja
considerada licita e conforme com o Direito.

De facto, nos termos do Cddigo das Expropriacoes, base da relacdo juridica
expropriante é a declaragdo de utilidade publica, sendo esta a “declaragdo resultante
genericamente da lei ou de regulamento” que “deve ser concretizada em ato
administrativo que individualize os bens a expropriar, valendo esse ato como
declaragdo de utilidade ptiblica para os efeitos do presente diploma”.172

Em relacdo a expropria¢do operada por lei e ao regime de responsabilidade civil
extracontratual do Estado, Lei 37/2007, de 31 dezembro, diremos apenas que,
encontrando-se a expropriacdo regulada em diploma legal préprio (Cédigo das
Expropriagdes), ndo lhe é aplicavel a indemnizagdo pelo sacrificio prevista no artigo
16.2 da referida lei de responsabilidade, de acordo com o disposto no nimero 1, do
artigo 1.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro.

Ora, ndo é devida qualquer indemnizac¢do por sacrificio nesta sede, uma vez que
é propria lei expropriatéria, que deve prever o pagamento de uma justa
indemnizagao, que possibilite compensar os danos suportados pelos lesados.

No entanto, para uma melhor avaliagdo deste problema, cumpre distinguir os
tipos de expropriacdo existentes, para apurar se o artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31
de dezembro se aplica a algum deles.

Assim, a doutrina tem entendido que a expropriagdo pode ser de dois tipos: por
utilidade publica ou pelo sacrificiol’3. A primeira consubstancia uma situacao
excecional, legalmente prevista, que possibilita ao Estado adquirir um determinado
bem ou direito do seu titular, para prossecucao do interesse publico. A segunda, por

seu turno, ndo implica a extin¢do do direito de propriedade, mas afeta de forma

172 Lei n.2 168/99, de 18 de Setembro, incluindo as suas sucessivas alteragdes.

173 A questdo da existéncia de uma expropriagdo pelo sacrificio ndo é acolhida por todos os autores,
sendo certo que, a maioria da doutrina distingue a expropriacdo pelo sacrificio ou, em alternativa,
um conceito amplo de expropriacdo que engloba a expropriacao pelo sacrificio. Neste estudo, esta
tematica ndo sera objeto de desenvolvimento.
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intensa a func¢do nuclear do direito, esvaziando ou diminuindo o seu contetido174,
“de tal forma (...) que, na prdtica, o seu titular fica impedido de dar ao bem o destino
econémico que seria normal”.

A expropriacao pelo sacrificio é uma figura aceite no ordenamento juridico
portugués, cuja indemnizacgao € calculada nos termos do Cddigo das Expropriacdes
nomeadamente segundo o disposto nos niimeros 2 e 3, do artigo 8.2 do CE e do artigo
1432 do Regime Juridico dos Instrumentos de Gestdo Territorial (RJIGT).

Assim, dao origem a indemnizacdo, as serviddoes administrativas que:
inviabilizem a utilizacdo que vinha sendo dada ao bem, considerado globalmente;
inviabilizem qualquer utilizacdo do bem, nos casos em que este nao esteja a ser
utilizado; ou anulem completamente o seu valor econémico (ntimero 2, do artigo 8¢
do CE) sendo a determina¢do da indemnizac¢do feita nos termos do Coédigo das
Expropriagdes, com as necessarias adaptagdes (nimero 3, do artigo 82 do CE).

Ja o artigo 1432 do RJIGT dispde que “sdo indemnizdveis as restri¢ées singulares
as possibilidades objetivas de aproveitamento do solo, preexistentes e juridicamente
consolidadas, que comprometem uma restrigdo significativa na sua utilizagdo de
efeitos equivalentes a uma expropriacdo” e que “as restricées singulares as
possibilidades objetivas de aproveitamento do solo resultantes da revisdo dos
instrumentos de gestdo territorial vinculativos dos particulares apenas conferem
direito a indemnizagdo quando a revisdo ocorra dentro do periodo de cinco anos apds
a sua entrada em vigor, determinando a caducidade ou a alteragdo das condicées de
um licenciamento prévio vdlido”17>

Também a jurisprudéncia, tem vindo a reconhecer a existéncia da expropriacao
pelo sacrificio, conforme é possivel apurar nestes dois exemplos: o primeiro
referente ao acérdao do Tribunal Constitucional n.2 184 /92 onde foi decidido que a
diminuicao das utilidades da coisa, por virtude da imposicao de certos vinculos
administrativos (mdxime de uma servidao non aedificandi) é suscetivel de fazer
nascer uma obrigacdo de indemnizar” pelo que “resultando a serviddao non

aedificandi do ato expropriativo, tem ela de ser levada em conta na determinagdo do

174 Fausto de Quadros, Expropriagcdo por utilidade ptblica, Diciondrio Juridico da Administragdo
Ptblica, Volume 1V, Lisboa, 1991, pag. 306.
175 Fernando Alves Correia, Estudos..., pags. 234 e 235.
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montante a pagar, a titulo de indemnizag¢do”176; o segundo diz respeito ao acérdao
do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 9 de janeiro de 2005, Processo n.2
2118/2000, onde se decidiu que “atentos os principios constitucionais de igualdade,
de justa indemnizagdo e do Estado de direito democrdtico, deve, a par da expropriagdo
classica, ser também considerada a expropriacdo pelo sacrificio, a demandar
igualmente uma justa indemnizagdo”.177

Feita esta breve referéncia inicial, cumpre entao distinguir a compensacao
devida em sede de expropria¢do pelo sacrificio da indemnizacao pelo sacrificio,
plasmada no artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro.

Ainda que alguns autores como FREITAS DO AMARAL!’8 considerem que a
expropriacao (por utilidade publica) é uma fonte de responsabilidade civil por ato
licito, ou como algo que se pode reconduzir a responsabilidade pelo sacrificiol7?, a
doutrina tem tracado uma separacdo entre a obrigacdo de indemnizar por
expropriacdo e a indemnizacdo como consequéncia pratica da realizacdo de atos
suscetiveis de provocar danos aos cidaddos e que, por isso, geram o dever de
indemnizacao.

Efetivamente, o nimero 2, do artigo 622 da CRP refere que: “Fora dos casos
previstos na Constituicdo, a expropriagdo por utilidade ptiblica sé pode ser efetuada
mediante pagamento de justa indemnizagdo”, deixando de fora a expropriacao pelo
sacrificio.

Nesta conformidade, LUIS CABRAL DE MONCADA entende que os danos que a
“indemnizagdo pelo sacrificio cobre ndo sdo motivados por razées de utilidade ptblica
como os expropriatorios. O dano ressarcivel através da dita indemnizacdo é uma
consequéncia indesejada, incidental e ndo intencional da atividade administrativa
pois que o interesse geral que esta sempre prossegue corporiza-se neste caso na
atividade em causa e ndo especificamente no dano produzido. A expropriagdo visa

produzir um dano, sendo por isso que a indemnizag¢do faz parte integrante do

176 Acérdao 184/92, publicado no DR, II Série, de 18 de Setembro de 1992.

177 Fernando Alves Correia, A Indemnizagdo...,op. cit.,, nota de rodapé n.2 38, pag. 232. Acérdaos
disponiveis para consulta em http://www.tribunalconstitucional.pt e www.dgsi.pt.

178 Diogo Freitas Do Amaral, Curso..., op. cit. pag. 743.

179 Mario Esteves de Oliveira e Rodrigues Esteves de Oliveira, Cddigo do Processo nos Tribunais
Administrativos, Vol. I, Almedina, 2004, pag. 38.
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respetivo regime. O dano ndo é expropriatério, embora possa ter -efeitos
equivalentes”180

J& MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO DE MATOS, nio é feita
referéncia, no numero 2, do artigo 62.2 da CRP ao caracter especial e anormal dos
prejuizos provocados como, alias, é referido no artigo 162 da Lei 67/2007, de 31 de
dezembro. Por este motivo, a indemnizag¢do pelo sacrificio “é uma figura
compensatoria que ndo foi pensada para ressarcir o particular pela propriedade de
imdveis para fins de imediata utilidade publica” mas antes “para compensar os danos
causados no dmbito da intervengdo alargada das entidades publicas no todo
econdémico e social” 181

Para clarificar a distin¢cdo em apreco, ALVES CORREIA salienta a importancia da
analise do disposto nos nimeros 2 e 3 do artigo 82 do Cédigo das Expropriacdes e
do artigo 1432 do RJIGT (Regime Juridico dos Instrumentos de Gestao do Territorio),
ja aqui referidos, e elenca trés importantes argumentos que distinguem a
expropriacao pelo sacrificio da indemnizacao pelo sacrificio, que se prendem com o
fundamento, natureza e critério da indemniza¢ao.182

Primeiramente, o fundamento da indemnizac¢do pelo sacrificio encontra-se nos
principios do Estado de Direito e da igualdade na reparticdo de encargos publicos,
enquanto que o fundamento da expropriagcdo pelo sacrificio ndo se esgota nos
principios constitucionais referidos, incluindo ainda o principio da justa
indemnizacao por expropriacao, referido no nimero 2, do artigo 622 da CRP.

Em segundo lugar, a natureza da indemnizac¢do da expropriagao pelo sacrificio é
distinta da indemnizac¢ao pelo sacrificio. Na primeira, a indemnizacdo é uma
consequéncia do ato impositivo de encargos ou causador de danos especiais e
anormais, enquanto na segunda a indemnizacao € um pressuposto da validade do
ato expropriatorio, de acordo com o nimero 2, do artigo 622 da CRP.

Por ultimo, a indemnizacdo pelo sacrificio é calculada com base nos critérios
definidos nos artigos 32 e 162 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, enquanto na

expropriacao pelo sacrificio é apurada com base no Coédigo das Expropriacoes,

180 Luis Cabral de Moncada, A responsabilidade..., op. cit. pag. 80.

181 [uis Cabral de Moncada, A responsabilidade..., op. cit. pag. 80.

182 Alves Correia, Manual do Direito do Urbanismo, Vol. I, 4.2 Edi¢ao, Almedina, 2012, pags. 202 a 214;
pags. 548 a 550; e pags. 764 e 767.
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correspondendo ao valor de mercado do bem expropriadol83, atendido ndo em
sentido estrito ou rigoroso, mas em sentido normativo.184

Também CARLA AMADO GOMES entende que o artigo 162 da Lei 67/2007, de 31
de dezembro se aplica tanto a lesdes pessoais como patrimoniais, a ndo ser que os
atos afetem de tal forma o direito de propriedade, que devam ficar submetidos ao
regime mais garantistico do instituto expropriatorio.185

Nesta conformidade, a expropriagdo pelo sacrificio distingue-se da
indemnizacao pelo sacrificio, sendo que o legislador optou pela (indemnizac¢ao) pela
expropriacdo pelo sacrificio naquelas situagcdes em que o ato do poder publico
revelar uma intencionalidade ablativa de um direito de conteddo patrimonial ou de
alguma ou algumas “faculdades” ou “irradiacdes” desse direito18¢, aplicando-se o
regime da expropriagao e nao o regime plasmado no artigo 16.2 da Lei 67/2007, de

31 de dezembro.

ii. Nacionalizacao

O regime das nacionalizaces encontra-se regulado no Anexo [, da Lei n.2 62-
A/2008, de 11 de novembro, referente ao processo de nacionalizagdo do Banco
Portugués de Negocios (BPN).

A nacionalizacdo consiste num ato politico-legislativo, em regra, contido num
diploma legislativo, implicando a apropriagdo por parte do Estado de, por exemplo,
empresas ou bens (mdveis ou imoveis) privados para a propriedade e gestdo

publica87, em regra do Estado, em sentido estrito88. Assim, nos termos do artigo 1.2

183 Nos termos do nimero 4 do artigo 1432 do RJIGT a indemnizacgao referente a expropria¢do pelo
sacrificio “corresponde a diferenga entre o valor do solo antes e depois das restrigées provocadas pelos
instrumentos de gestdo territorial, sendo calculado nos termos do Cédigo das Expropriagées”.

184 Fernando Alves Correia, Manual..., op. cit, pags. 766.

185 Carla Amado Gomes, A compensagdo pelo sacrificio: reflexées breves e notas de jurisprudéncia,
Revista do Ministério Publico, janeiro-marco, 2012, 129, pag. 30.

186 Fernando Alves Correia, A Indemnizagdo..., op. cit., pag. 236.

187 Neste sentido, Manuel Afonso Vaz, refere que a nacionalizacdo implica a subtracdo de bens
econdmicos ou meios de producdo a propriedade e gestdo privadas com base na sua necessidade e
indispensabilidade para salvaguardar outros valores constitucionais. Manuel Afonso Vaz, Direito
Econémico, a Ordem Econdmica Portuguesa, 3.2 Edi¢do, Coimbra Editora, 1994, pag.191.

188 O conceito utilizado em Portugal é o conceito de nacionaliza¢cdo em sentido restrito constituindo
uma “medida coativa que determina a transferéncia da propriedade de empresas, participagdes sociais,
universalidades de bens, prédios rusticos e/ou urbanos ou ainda de outros bens de pessoas privadas
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do Anexo I, da referida Lei, “podem ser objeto de apropriagdo ptiblica, por via de
nacionalizagdo, no todo ou em parte, participacdes sociais de pessoas coletivas
privadas, quando, por motivos excecionais e especialmente fundamentados, tal se
revele necessdrio para salvaguardar o interesse publico”.

O ato legislativo18 que permite tal eventualidade, aplica-se a uma situacdo
concreta, e justifica-se pela existéncia de superiores razdes de interesse publico,
maioritariamente econdmicas.

De facto, o interesse publico fundamenta tanto a expropriacdo como a
nacionalizacdo. No entanto, enquanto no primeiro caso existe um ato de
expropriacao, em que se esgota o direito de propriedade de um particular para
cumprimento de determinados interesses e objetivos do Estado, no segundo existe
uma apropriagdo por parte do Estado, de um direito de propriedade de um privado
de modo a colocar “certos setores da atividade econémica considerados de interesse
social decisivo sob orientagdo do Estado”1%.

A jurisprudéncia e a doutrinal*! tém vindo a estabelecer uma série de critérios
distintivos entre as nacionalizagbes e as expropriagcdes, que cumprem ser
evidenciados, sendo que apenas iremos considerar as expropriacdes com
fundamento em ato legislativo.

O primeiro e mais evidente argumento prende-se com o facto da nacionalizacao,
no que concerne a sua natureza, caracterizar-se por ser um ato legislativo,
revestindo a forma de lei ordindria, e nio meramente administrativo, como a
expropriacao. Este argumento &, no entanto fragil considerando que a expropriacao
pode operar através de ato legislativo, conforme evidenciamos em sede propria.

Por outro lado, o ato de nacionaliza¢do nao pode ser judicialmente impugnado,

a nao ser com fundamento em inconstitucionalidade, ao passo que o ato

para entidades publicas, por razées de politica econdmica e social”. Eduardo Paz Ferreira, Licdes de
Direito da Economia, Associacdo Académica da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
2001, pag. 225 e ss.

189 A nacionalizacdo reveste a forma de Decreto-Lei devendo o mesmo evidenciar sempre o
reconhecimento do interesse publico subjacente ao ato de nacionalizacdo, com a observancia dos
principios da proporcionalidade, da igualdade e da concorréncia (conforme o disposto no artigo 2.2
do Anexo I da Lei 62-A/2008).

190 Eduardo Paz Ferreira, Ligées..., op. cit., pag. 231.

191 Teremos em consideracdo os critérios elencados por Nuno de S& Gomes, Nacionalizagées e
Privatizagées, Cadernos de Ciéncia e Técnica Fiscal 155, Centro de Estudos Fiscais, Direc¢ao-Geral
das Contribuicdes e Impostos, Ministério das Financas, Lisboa, 1988, pags. 79 e 80.

70



expropriatério pode, dado que a expropriacdo se insere no exercicio da funcao
administrativa mesmo quanto revista forma legislativa. Ja a nacionalizagdo tem
sempre um escopo politico, social e econdémico.

Quanto a indemnizacdo, a nacionalizacdo ndo tem de se pautar por uma justica
absolutamente indemnizatéria podendo tomar em conta critérios especiais
justificados de necessidade politica e social, numa légica de justica distributiva, em
que sao ponderaveis interesses sociais e politicos estruturais, sendo estes critérios
justificados se o grau de prevaléncia do interesse coletivo sobre o interesse
particular ndo implicar sacrificio dos direitos dos particulares manifestamente
desproporcionado e desnecessario. Assim, o limite de sobreposicdo do interesse
coletivo ao particular é aquele a partir do qual as indemnizagdes se tornem irrisérias
ou manifestamente desajustadas relativamente ao valor dos bens nacionalizados,
tendo em conta a realidade econémica do momento em que ocorreu o ato de
nacionalizacdo2. Quanto a indemniza¢do por expropriacdo a mesma, como ja
referimos, s6 opera mediante a “justa indemnizacao” dos particulares lesados, que
deve estar prevista no proprio ato expropriatorio.

Ainda quanto a indemnizacdo devida em sede de nacionalizacdo refere a
Constituicdo Portuguesa, no seu artigo 83.2 que € a lei que “determina os meios e as
formas de intervengdo e de apropriagdo ptblica dos meios de produgdo, bem como os
critérios de fixagdo da correspondente indemnizag¢do”, aplicando-se, por isso, o
disposto no artigo 4.2 do Anexo I da Lei n.2 62-A/2008, de 11 de novembro, quanto
a esta matéria.

Nesta conformidade, a indemnizacgao € devida pelo Estado aqueles que se viram
lesados nos seus direitos, nomeadamente “aos titulares das participagées sociais da
pessoa coletiva, bem como aos eventuais titulares de 6nus ou encargos constituidos
sobre as mesmas”, devendo a mesma ser calculada por referéncia ao valor dos
respetivos direitos, “avaliados a luz da situagdo patrimonial e financeira da pessoa
coletiva a data da entrada em vigor do ato de nacionalizagdo”. 193

Com efeito, a avaliagio mencionada é levada a cabo por duas entidades

independentes, designadas por despacho do membro do Governo responsavel pela

192 Ex vi Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 15 de margo de 2005, Processo 04A2890, Relator:
Ponce De Ledo, disponivel para consulta em http://www.dgsi.pt.
193 Nimero 2, do artigo 4.2 da Lei 63A-2008, de 11 de novembro de 2008.
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area das financas. Apo6s audicdo prévia das duas entidades avaliadoras, cabe ao

membro do Governo referido, fixar o valor da indemnizagao.19

194 Nimeros 1 e 3, do artigo 5.2 da Lei 63A-2008, de 11 de novembro de 2008.
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Capitulo IV

Responsabilidade Civil Extracontratual por Atos Legislativos Licitos -
Perspetiva Europeia

1. A atividade licita da Unido Europeia e a responsabilidade civil

extracontratual

Em matéria de responsabilidade civil extracontratual pela pratica de atos ilicitos
ja se pronunciou o juiz Europeu, nomeadamente nos acérddos Francovichi®,
Brasserie du Pécheur/Factortame!s, de extrema importancia nesta matéria, dado
terem aferido a responsabilidade dos Estados-Membros da Unido Europeia por atos
praticados no ambito da transposicido de diretivas, sendo tal principio valido
independentemente da entidade do Estado-Membro cuja acdo ou omissdao se
encontre na origem do incumprimento. Mais foi aferido que o principio se aplica,
inclusivamente, a violagdes imputaveis ao poder legislativo.

Assim, os Estados-Membros sdo obrigados a reparar os prejuizos causados aos
particulares, em virtude das violagdes do Direito da Unido Europeia que lhes sdo
imputaveis, nomeadamente em matéria de transposicdo de diretivas, sendo o
incumprimento imputado ao legislador nacional.19? No entanto, cumpre analisar se
a Unido Europeia deve indemnizar os lesados pelos danos causados pelas
instituicdes Europeias no exercicio das suas fungdes, nomeadamente da sua
atividade legislativa.

Antes de mais, os atos legislativos, ou atos com forga legislativa sdo aqueles que
sdo aprovados mediante um processo legislativo (vide artigos 288.2198, 289.2, 290.2

do TFUE), seja ordinario ou especial.

195 Acordao de 19 de novembro de 1991, Francovich, processos apensos C-6/90 e C-69/90, disponivel
para consulta em http://curia.europa.eu.

196 Acérdao do Tribunal de Justica de 5 de margo de 1996, Processos apensos C-46/93 e C-48/93,
Brasserie du pécheur contra Republica Federal da Alemanha e The Queen contra Secretary of State for
Transport, ex parte: Factortame Ltd. e o., disponiveis para consulta em http://curia.europa.eu.

197 Acérdio do Tribunal de Justica de 5 de mar¢o de 1996, c-46/93 e c-48/93, Brasserie du
pécheur/Factortame, Ponto 3 do sumario dos processos apensos, citado na nota da de rodapé 194.
198 Nos termos do artigo 288.2: “Para exercerem as competéncias da Unido, as instituices adotam
regulamentos, diretivas, decisées, recomendagées e pareceres”.
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No ambito do direito da Unido Europeia encontramos referéncia a
responsabilidade civil da Unido, no paragrafo segundo do artigo 340.2 do Tratado
sobre o funcionamento da Unido Europeia (TFUE) que dispde nos seguintes termos:
“Em matéria de responsabilidade extracontratual, a Unido deve indemnizar, de acordo
com os principios gerais comuns aos direitos dos Estados-Membros, os danos causados
pelas suas instituicoes ou pelos seus agentes no exercicio das suas fungées”.

De facto, o segundo paragrafo do artigo 340.2 do TFUE nao faz qualquer
referéncia aos atos licitos ou ilicitos praticados pelas institui¢des europeias ou pelos
seus agentes mas sim ao dever de indemnizacao, pelos danos por eles causados. No
entanto, considerando a letra do paragrafo segundo do artigo mencionado, diremos
que o regime da responsabilidade por atos licitos da Unido Europeia parece caber
na letra deste artigo.

A remissdo para os principios gerais comuns aos direitos dos Estados-Membros!%?
feita pelo mencionado artigo, remete para a aplicagao dos principios do direito geral
da responsabilidade civil, o que implica que seja efetuado um estudo de Direito
Comparado, para analise e comparacgao dos principios comuns aplicaveis ao nivel do
direito interno de cada Estado-Membro. 200

Naturalmente, existirdo alguns principios ao nivel da responsabilidade civil
extracontratual, comuns a todos os Estados-Membros, mas mais serdo, certamente,
as diferencas que as semelhancas, nomeadamente no que respeita a
responsabilidade resultante da pratica de atos licitos (legislativos e outros).

Na expectativa de resolver esta dificil situacdo, houve uma tentativa de criar
principios comuns a todos os Estados-Membros no ambito da matéria da
responsabilidade civil extracontratual, ideia que foi introduzida na Recomendacao
n.2 R 15 (84), do Conselho de Ministros do Conselho da Europa. Segundo o Principio
II, da referida Recomendacao: “reparation should be ensured if it would be manifestly
unjust to allow the injured person alone to bear the damage, having regard to the

following circumstances: the act is in the general interest, only one person or a limited

199 Neste sentido, Koen Lenaerts e Kathleen Gutman, “These two provisions are the essentially “gold
standard” for examining the Union courts’ recourse to the comparative law method in the formulation
of various kinds of EU principles, rules and concepts”, Courts and Comparative Law, Edited by Mads
Andenas and Duncan Fairgrieve, Oxford, pag. 152.

200 Fausto de Quadros e Ana Maria Guerra Martins, Contencioso da Unido Europeia, 2.2 Edicdo,
Almedina, 2009, pag. 282.
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number of persons have suffered the damage and the act was exceptional or the
damage was an exceptional result of the act” 201

Partindo deste principio, a Recomenda¢dao mencionada veio orientar os
legisladores europeus para a aplicagdo do principio da responsabilidade por atos
licitos ao nivel nacional, o que acabou por nao se verificar dado que a Dinamarca e a
Suécia imediatamente formularam reservas a sua consagragao. 202

Nao existido consenso entre os Estados-Membros cabe, assim, ao juiz europeu
determinar a aplicacdo, em cada caso concreto, dos principios referentes a esta
matéria, que considere mais convenientes, aceitando ou repudiando a aplicacdo do
Instituto em causa.

Analisemos a evolucao da jurisprudéncia quanto a esta matéria.

2. O contributo da jurisprudéncia europeia sobre a matéria da

responsabilidade civil por ato licito. Evolucao.

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias (T]JCE), ora denominado
Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) tem vindo a deparar-se, ao longo do
tempo, com algumas alegacdes tendentes a consagracdo da responsabilidade civil
extracontratual europeia por atos licitos, que pressupdem chamar a ateng¢do para as
situagcdes em que a atividade licita da Unido Europeia impde aos particulares um
prejuizo considerado anormal, justificado pelo interesse geral (“bem comum”), que
orienta a a¢do europeia. Tém, assim, considerado alguns requerentes que todos os
contribuintes devem, nestes casos, suportar os danos anormais causados pela
atividade das instituicdes europeias e nao apenas os lesados, em cuja esfera juridica
o dano se reproduziu.203

Os principais fundamentos utilizados em defesa da responsabilidade civil por

atos licitos na Unido Europeia tém sido, essencialmente, trés, conforme melhor se

201 Recommendation n.2 R (84) 15 of the Committee of Ministers to Member States relating to Public
Liability, adoptada pelo Conselho de Ministros em 18 de setembro de 1984, na 375.2 reunido do
Conselho.

202 A Suécia reservou toda a recomendagio e a Dinamarca apenas excecionou a rece¢do do principio
da responsabilidade publica pela acao licita da administracao.

203 Argumentacdo dos requerentes nos casos Campagnie d’appovisionnement, Oleifici Mediterranei
Biovilac e Développement SA et Clemessy que iremos analisar.
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evidenciara: a referéncia a aplicabilidade de conceitos existentes ao nivel dos
direitos internos de cada pais, como por exemplo, o conceito de "Sonderopfer"”
(sacrificio especial) existente no direito alemdo e o conceito de direito francés
"rupture de I'égalité devant les charges publiques"2%4; a aplicabilidade do artigo 1.° do
Protocolo adicional n.° 1, anexo a Convencgdo Europeia para a Protecao dos Direitos
do Homem e das Liberdades Fundamentais (CEDH), quanto a protecado e defesa da
propriedade?%5; e aos principios gerais de direito internacional relativos a obrigacao
de indemnizagao das ofensas a propriedade.206

O Tribunal de Justica da Unido Europeia tem, no entanto, sentido alguma
dificuldade em apelidar a figura juridica da responsabilidade por atos licitos, tendo
ja utilizado, indistintamente, conceitos como responsabilité sans faute e
responsabilité in absence d’illégalité, confundindo a responsabilidade objetiva por
atos licitos, com a responsabilidade pelo risco, tendo ainda utilizado o conceito
francés de faute, que tem implicitos os conceitos de culpa e ilicitude.

Segundo o entendimento de AFONSO DE FIGUEIREDO PATRAO e na senda do
disposto na Recomendagao n.2 R 15 (84), do Conselho de Ministros do Conselho da
Europa, acima mencionada, “a tradug¢do correta para a argumentag¢do que o0s
demandantes tém vindo a desenvolver serd a responsabilidade por atos vdlidos ou
licitos em detrimento da responsabilidade sem culpa ou de responsabilidade pelo risco.
Com efeito, o que as partes sustentam é que a produgdo de um prejuizo anormal

justifica que, ainda que a adogdo do ato haja sido licita, ndo seja apenas o lesado a

204 Acordio do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 6 de dezembro de 1984, S.A.
Biovilac contra Comunidade Econémica Europeia, Processo 59/83: Responsabilidade
extracontratual da Comunidade por ato ilicito ou eventualmente licito - Vendas de leite desnatado
em p6 a preco reduzido, disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu.

205 Nos termos do artigo 1.2 do Protocolo Adicional a Convencao Europeia dos Direitos do Homem:
“Qualquer pessoa singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado
do que é sua propriedade a ndo ser por utilidade ptiblica e nas condigcdes previstas pela lei e pelos
principios gerais do direito internacional. As condigées precedentes entendem - se sem prejuizo do
direito que os Estados possuem de p6r em vigor as leis que julguem necessdrias para a regulamentagdo
do uso dos bens, de acordo com o interesse geral, ou para assegurar o pagamento de impostos ou outras
contribuicées ou de multas”.

206 No Acordao do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Seccdo) de 28 de abril de 1998, processo
T-184/95, Ponto 25, disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu.
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suportd-lo, devendo as Comunidades comportar a sua reparagdo, ndo estando em
causa qualquer ideia de perigosidade (que funda a responsabilidade pelo risco)”.207

Nesta conformidade, varios acérddos se pronunciaram quanto a eventual

responsabilidade da Unidao Europeia pelos danos causados pelas suas instituicdes
aos particulares e empresas, resultantes da pratica de atos licitos. As decisdes do
Tribunal de Justica nem sempre foram favoraveis nesta matéria, mas importantes
contributos referentes aos pressupostos de aplicagio do regime da
responsabilidade civil por atos licitos no seio da Unido Europeia, foram prestados
nos varios acérdaos proferidos no ambito desta tematica.

Evidenciamos, assim, trés fases distintas:

e aprimeira fase, em que o Tribunal de se limitava a negacao da existéncia do
instituto da responsabilidade civil extracontratual da Unido por atos licitos,
por considerar que o pressuposto da ilicitude teria sempre de estar
verificado para que a Unido ficasse vinculada ao pagamento de uma
indemnizacao, pelos danos causados em virtude da pratica de atos ilicitos
(desconformes ao Direito da Unido Europeia) - este entendimento
pressupunha o respeito pela supremacia dos Estados;

e a segunda fase, de ponderacdo, em que o Tribunal comecou a aceitar a
possibilidade de ser devida uma indemnizagao aos lesados;

e aterceirafase, de aceitacdo, em que o Tribunal aceita claramente a existéncia
de um regime de responsabilidade por atos licitos, decorrente de atos licitos
das instituicdes europeias, ainda que ndo considere reunidos todos os
pressupostos de aplicacdo do regime, para determinar a responsabilidade da

Unido.

Analisemos cada uma das fases supra mencionadas, fazendo referéncia a alguns
acorddos europeus nesta matéria, bem como as conclusdes de Advogados-Gerais e

das proprias instituicdes Europeias.

207 Afonso Nunes de Figueiredo Patrao, Responsabilidade Extracontratual da Comunidade Europeia,
dissertacdo de Mestrado na area de Ciéncias Juridico-Comunitarias na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Almedina, pag. 429.
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1) Primeira Fase - Negacao

Ainda que a consagracdo de um regime europeu, quanto a responsabilidade civil
extracontratual por atos licitos, tivesse sido aceite pela maioria dos Estados,
conforme supra mencionado, o que espelhava o consenso sobre esta matéria, as
primeiras decisdes dos tribunais europeus apresentavam algumas dificuldades na
sua aceitacdo, considerando como fundamental o pressuposto da
ilegalidade/ilicitude do ato praticado, para aferir a responsabilidade da Unido
Europeia.

A exigéncia do pressuposto da ilegalidade, foi evidente no acérdao De Franceshi
onde o entdao Tribunal de Justica da Comunidade Europeias (T]JCE) considerou que
a responsabilidade extracontratual da Comunidade e a execucdo do direito a
reparacao de um prejuizo, dependem da verificagdo de um conjunto de condi¢cbes
relativas a existéncia de um ato ilicito de instituicdes europeias, de um dano real e

de um vinculo de causalidade entre eles.208

2) Segunda Fase - Ponderacao

a) Acordao Campagnie d’Approvisionnement

O processo Campagnie d’Approvisionnement foi pioneiro nesta matéria, sendo
um dos primeiros casos, sendo o primeiro, em que um demandante alegou a
responsabilidade civil extracontratual por ato licito da Unido Europeia, tendo os
recorrentes alegado que a Unido Europeia incorre em responsabilidade civil
extracontratual, mesmo na auséncia de ilegalidade, quando estejam em causa danos
extraordindrios e especiais, provocados pela conduta europeia, conforme
reconhecido ao nivel do direito interno francés, pelo Conseil d’Etat. Mais entenderam

os requerentes terem sido tratados de forma menos favoravel que outros Estados-

208 Acordido do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 27 de janeiro de 1982, caso De
Franceshi, processso 51/81, paragrafo 9.2, pag. 134 : “Ainsi qu'il ressort de l'article 215 du traité CEE
et de l'article 43 du statut, l'engagement de la responsabilité extracontractuelle de la Communauté et
la mise en ceuvre du droit a la réparation du préjudice subi dépendent de la réunion d'un ensemble de
conditions relatives a l'existence d'un acte illicite des institutions communautaires, d'un dommage réel
et d'un lien de causalité entre eux”, disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu.
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Membros, invocando o desrespeito pelo principio da igualdade, considerando assim,
que lhes era devida uma indemnizagdo pelos prejuizos causados. 209

Porém, entendeu o Tribunal que qualquer responsabilidade por uma medida
legislativa valida seria inconcebivel numa situagdo como a do caso em aprec¢o, uma
vez que as medidas adotadas pela Comissdo tinham apenas por objetivo atenuar, no
interesse economico geral, as consequéncias da decisdo nacional francesa de
desvalorizacdo do franco. 210

Apesar de ter entendido que ndo era devida qualquer indemniza¢do aos
requerentes, o Tribunal ndo partiu de uma negacao do instituto da responsabilidade
civil extracontratual por atos licitos, baseando apenas a sua decisio nas
circunstancias concretas do caso.

Ora, se é verdade que o Tribunal ndo negou a possibilidade de haver lugar a uma
indemnizagao por atos licitos, é igualmente verdade que o Tribunal ndo a aceitou
diretamente. Alids, nos processos que se seguiram, no ambito desta matéria, o
Tribunal acabou por delinear uma estratégia de decisao que passava por identificar
e analisar os fundamentos que lhe permitissem excluir a condenag¢ao da Unido
Europeia pela pratica de um ato licio das institui¢cdes Europeias, sem ter de se
manifestar quanto a admissibilidade desse instituto juridico, conforme se verificara

em seguida.

b) Acérdao Oleifici Mediterranei

No acordao Oleifici Mediterranei?!! considerou o Tribunal que, quando esteja em

causa a eventual compensacdo por danos resultantes da pratica de atos licitos ou

209 Acérdao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 13 de junho de 1972, Compagnie
d'Approvisionnement, processos apensos 9/71 e 11/71, paragrafo 45: “The applicants claim that the
Community incurs liability even in the absence of illegality because the applicants have suffered
‘unusual and special damage' owing to the fact that they were treated less favorably than, first,
importers from Member States other than France and, secondly, than German and Netherlands
exporters”, disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu.

210 Vide Acérdio do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 13 de junho de 1972, cit. na
nota de rodapé 204, paragrafo 46: “Any liability for a valid legislative measure is inconceivable in a
situation like that in the present case since the measures adopted by the Commission were only intended
to alleviate, in the general economic interest, the consequences which resulted in particular for all
French importers from the national decision to devalue the franc”.

211 Acérdao do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 29 de Setembro de 1982, caso Oleifici
Mediterranei, processo 26/81, disponivel para consulta em http://eur-lex.europa.eu.
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ilicitos devem ser equacionados, primeiramente (antes de qualquer referéncia
quanto a ilicitude) os pressupostos do dano e o nexo de causalidade.

Assim, o Tribunal comec¢ou por analisar os requisitos em que se fundamenta a
responsabilidade pela pratica de atos ilicitos e decidiu ndo ser devida qualquer
indemnizacao em virtude do dano sofrido ndo ser indemnizavel, uma vez que nao se
encontrava verificado o nexo de causalidade. Segundo o entendimento do Tribunal,
o comportamento do demandante/lesado havia contribuido para a produc¢do do
dano, o que determinou a quebra do nexo de causalidade: “It follows that the damage
alleged was not caused by the conduct of the Community institutions, but is exclusively
attributable to the choice of the applicant, which could not have been unaware of the
rules relating to its transactions, and of the consequences which its conduct might
entail”. Assim, considerou o Tribunal que, sem qualquer necessidade de analisar a
ilicitude do Regulamento em causa no presente caso, ou a realidade do dano
provocado, a ac¢do intentada contra a comissdo deveria ser considerada
improcedente.212

Daqui se conclui que a conduta do demandante que contribua para a provocacao
do dano, ndo gera qualquer dever de indemnizagdo, nem mesmo qualquer
compensacdo, independentemente da conduta licita ou ilicita das instituicdes
europeia.

Assim, nenhuma indemnizag¢do sera devida, a titulo de responsabilidade civil
extracontratual da Unido Europeia, ainda que licita se o particular contribuir para a

verificacdo do dano.

c) Acordao Biovilac

Também no acérdao do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias, no caso
Biovilac?13, o Tribunal considerou que o dano invocado pela demandante/recorrente
ndo poderia ser indemnizavel. No processo em apreco, a demandante peticionou

uma indemnizagdo com fundamento em ato licito, baseando-se no conceito alemao

212 Vide acorddo do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 29 de setembro de 1982, cit. na
nota de rodapé n.2 206, paragrafos n.2 24 e 24.

213 Acérdao do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 6 de dezembro de 1984, caso Biovilac,
processo 59/83, cit. nota de rodapé 204.
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de "Sonderopfer" (sacrificio especial) e no conceito de igualdade perante os encargos
publicos, da lei francesa, sustentando, assim, que mesmo na auséncia de qualquer
ilegalidade, a Unido é obrigada, por for¢a do segundo paragrafo do entdo artigo 215.°
do Tratado CEE (correspondente ao atual artigo 340.2 do TFUE), a reparar as perdas
de bens que uma pessoa sofra em consequéncia de medidas gerais legais, se é
particularmente afetado e prejudicado por elas, ou seja, se é afetado de uma maneira
diferente e muito mais seriamente do que todos os outros (neste caso, outros
comerciantes e produtores).

O Tribunal, por seu turno, entendeu que numa ac¢do de responsabilidade civil
deste género, o dano alegado ndo pode exceder os limites dos riscos econémicos
inerentes a atividade profissional desenvolvida. Parece-nos, assim, que sé nestes
termos poderia ser equacionado o “prejuizo anormal e especial”, segundo o
entendimento do Tribunal.

Portanto, considerando que os riscos inerentes a atividade, nomeadamente as
condi¢cdes de mercado no sector em causa eram previsiveis, o Tribunal excluiu a
possibilidade de ser devida uma compensacgdo pela perda de competitividade que a
demandada possa, eventualmente, ter sofrido. Estes riscos fazem parte dos riscos
econdmicos inerentes as atividades de uma empresa industrial e comercial no sector
em causa, tal como o aumento dos custos da energia que, segundo a demandante, é
uma das principais causas do aumento consideravel do preco dos seus produtos214,
pelo que nao existiria qualquer dano anormal ou especial, sendo o mesmo previsivel
e até considerado comum.

Pelas razoes acima identificadas, limitou o Tribunal a sua decisdo a analise no
conceito de dano indemnizavel, entendendo que ndo existe, no referido caso,
qualquer dano suscetivel de ser indemnizado, ao abrigo da responsabilidade civil
por atos licitos.

Mais uma vez evitou o Tribunal pronunciar-se quanto a aceitacdao do regime da
responsabilidade por atos licitos e determinacao dos seus pressupostos.

Cumpre, no entanto, quanto a este assunto, salientar que o Advogado-Geral Sir

Gordon Slynn, no ambito do processo Biovilac, ora em analise, proferiu importantes

214 Acérdao do Tribunal de Justica da Comunidade Europeia de 6 de dezembro de 1984, caso Biovilac,
cit. na nota de rodapé n.2 204, paragrafos 27 a 30.
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conclusdes em sede de responsabilidade civil extracontratual da Unido Europeia por
atos licitos ao ter determinado que: “se fosse possivel a Comunidade proceder
legalmente a uma expropriacdo, o proprietdrio teria direito a obter uma
indemnizagdo; essa indemnizagdo poderia entdo ser concedida no @mbito de uma agdo
com fundamento no artigo 215.° segundo pardgrafo”. 215

Refere-se assim o Advogado-Geral ao conceito de justa indemnizacdo, existente
no direito interno Portugués, tendo apurado que o ora artigo 340.2 do TFUE impde,
assim, uma compensacao aos lesados pela pratica de atos licitos pelas instituicdes
europeias, utilizando para tal a comparagdo com o instituto da expropriacao. Parece-
nos que o referido Advogado-Geral equacionava, assim, as situacdes em que os
lesados viam os seus direitos diminuidos ou desconsiderados em virtude de um
interesse geral da coletividade, pelo que deveriam, por esse motivo, ser ressarcidos,
dos prejuizos que lhes fossem causados (esta responsabilidade seria, assim, uma

responsabilidade objetiva, independente de culpa).

d) Acordao Dubois et Fils

Sobre a denominacdo de responsabilidade objetiva da Unido Europeia,
pronunciou-se o Tribunal de Justica no acérddo Dubois et Fils contra Conselho e
Comissdo?1s, sobre a responsabilidade por atos licitos.

No ambito deste caso, a demandante pretendia declarar os demandados
responsaveis, na ace¢do do artigo 215.°, segundo paragrafo, do Tratado CE (atual
artigo 340.2 do TFUE), pelos prejuizos causados, resultantes das repercussdes
sentidas, no ambito das suas atividades de despachante oficial, pela aplicacao do Ato
Unico?'7, que instituiu um espaco sem fronteiras entre os Estados-Membros da

Comunidade, a partir de 1 de janeiro de 1993.

215 Conclusdes do Advogado-Geral Sir Gordon Slynn no processo em que foi proferido o acérdao do
Tribunal de Justica de 6 de dezembro de 1984, processo Biovilac ex vi acérddo do Tribunal de
Primeira Instancia (Quinta Sec¢do), de 29 de Janeiro de 1998, processo T-113/96, disponivel para
consulta em http://curia.europa.eu.

216 Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia (Quinta Secgdo), de 29 de janeiro de 1998, Dubois et
Fils, processo T- 113/96, dlspomvel para consulta em http://curia.europa.eu.

217 Ato Unico Europeu (Ato Unico), assinado no Luxemburgo em 17 de fevereiro de 1986 e em Haia
em 28 de fevereiro de 1986, entrando em vigor a 1 de Julho de 1987.
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Na perspetiva da demandante o prejuizo sofrido devia-se ao desaparecimento
da atividade intracomunitaria de despachante oficial, sendo 0 mesmo imputavel a
Unido Europeia. Nao obstante, os demandados alegaram que “a agdo tem por fim
fazer reconhecer a responsabilidade da Comissdo relativamente a um prejuizo
causado por um tratado celebrado entre Estados-Membros. Os demandados recordam
a jurisprudéncia (acérddos do Tribunal de Justica de 4 de Fevereiro de 1975,
Compagnie Continentale France/Conselho, 169/73, Colet., p. 59, n.2 16, e de 28 de Abril
de 1988, LAISA e CPC Esparia/Conselho, 31/86 e 35/86, Colet., p. 2285, n.>s 18 a 22)
segundo a qual as agbées em sede de responsabilidade destinadas a obter reparagdo de
prejuizos eventualmente causados por um acordo celebrado entre Estados-Membros,
ou pelos proprios Tratados constitutivos, sdo inadmissiveis. Consideram que, no caso
em aprego, a agdo se destina a reparagdo de um prejuizo causado pela aplicagdo do
Ato Unico”.218
Ao analisar os fundamentos invocados pela demandante, contestados pela
demandada, o Tribunal considerou que a Unido Europeia “terd causado o prejuizo
invocado, por um lado, ao abolir, em aplicacdo do Ato Unico, as fronteiras fiscais e
alfandegdrias e, por outro, ao ndo ter adotado medidas adequadas de indemnizagdo e
de acompanhamento para atenuar as repercussoes desta abolicdo na profissdo em
questdo. A Comunidade praticou assim, ao mesmo tempo, uma violagdo do principio
da igualdade face aos encargos publicos, uma intervengdo equivalente a uma
expropriagdo que fundamenta o direito a indemnizagdo e uma violagdo
suficientemente caracterizada das regras superiores de direito que protegem os
particulares, a saber, o principio do respeito dos direitos adquiridos e o principio da
protegdo da confianga legitima”.
Neste caso, apesar de nada parecer opor-se a uma decisdo em sentido favoravel,
o Tribunal voltou a esmiugar os pressupostos da responsabilidade civil,
nomeadamente o nexo de causalidade para evitar pronunciar-se pela aceitacao do
regime da responsabilidade civil extracontratual por atos licitos, tendo assim
determinado que “o prejuizo provocado pela aboli¢do das fronteiras aduaneiras e

fiscais tem assim a sua causa direta e determinante no artigo 13.° do Ato Unico”, pelo

218 Vide acorddo do Tribunal de Primeira Instancia (Quinta Sec¢ao), de 29 de janeiro de 1998, cit. nota
de rodapé n.2 211, paragrafo 22.
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que conclui que “as medidas comunitdrias ou estatais de aplicagdo do Ato Unico que
eliminam as fronteiras aduaneiras e fiscais ndo constituem uma causa independente
do prejuizo alegado.”

Assim, entendeu o Tribunal que o pedido baseado em “responsabilidade objetiva
da Comunidade visa determinar a responsabilidade desta em razdo de um prejuizo que
tem a sua origem no Ato Unico, que é um ato do direito comunitdrio primdrio. Ndo
constitui, portanto, um ato das instituicées comunitdrias nem um ato dos agentes da
Comunidade no exercicio das suas fungées e ndo pode, por consequéncia, provocar a
responsabilidade extracontratual objetiva da Comunidade”.21°

Mais uma vez ndo negou o Tribunal a existéncia de uma responsabilidade civil
extracontratual da Unido (por atos legislativos) licitos, tendo entendido pela ndo
verificacdo do nexo de causalidade, numa clara ginastica interpretativa que levaria
a desresponsabilizar a Unido Europeia e que parece ndao admitir a prépria

responsabilidade internacional europeia.

e) Acordao Dorsch Consult

Apenas no ac6rdao do Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Secgao) de 28
de abril de 1998, processo T-184/95, considerou o Tribunal, de forma mais
evidente, a possibilidade de aferir a responsabilidade civil extracontratual da Unido
Europeia por atos licitos.

A demandante, uma sociedade alemd denominada Dorsch Consult
Ingcnicurgcsellschaft mbH (Dorsch Consult)?20, cuja atividade principal era a
prestacao de servicos de consultadoria na area da engenharia em diferentes paises,
celebrou com o Ministry of Works and Housing da Republica do Iraque («ministro
iraquiano») um contrato através do qual se comprometeu a prestar servicos no
ambito da organizacdo e do seguimento dos trabalhos de construgdo do Iraq Express

Way n.2 1.

219Vide acérdao do Tribunal de Primeira Instancia (Quinta Sec¢io), de 29 de janeiro de 1998, cit. nota
de rodapé n.2 211, paragrafos 46 a 47 do acérdao.
220 Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Sec¢do) 28 de abril de 1998, Dorsch Consult, processo T-

184/95, disponivel para consulta em http://curia.europa.eu.
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Em causa no presente caso estava o pagamento de créditos de que a
demandante era titular, em 1990, sobre as autoridades iraquianas, resultantes dos
servicos prestados no ambito do contrato acima referido, que foram reconhecidos
pelo ministro iraquiano. Porém, em 2 de Agosto de 1990, o Conselho de Seguranca
das Nacdes Unidas adotou a resolugao n.2 660 (1990), na qual deu por verificada
uma rutura da paz e segurang¢a internacionais em consequéncia da invasao do
Koweit pelo Iraque e exigiu a retirada imediata e incondicional das for¢as iraquianas
do territério do Koweit.

Assim, em 6 de Agosto de 1990, o Conselho de Seguranca das Nag¢des Unidas
adotou a resolugdao n.° 661 (1990), na qual declarou estar «consciente das
responsabilidades que lhe incumbem nos termos da carta das Na¢des Unidas no que
respeita a manutencdo da paz e da seguranca internacionais» e, constatando que a
Republica do Iraque nao respeitou a resolucido n.2 660 (1990), decidiu instaurar um
embargo ao comércio com o Iraque e o Koweit. 221

Em 8 de Agosto de 1990, o Conselho da UE, considerando a «grave situacao
resultante da invasdao do Koweit pelo Iraque» e a resolucdo n.2 661 (1990) do
Conselho de Seguranca das Na¢des Unidas, adotou, mediante proposta da Comissao,
um Regulamento (Regulamento n.2 2340/90), que veio impedir as trocas comerciais
da Uniao Europeia com o Iraque e ao Koweit. Em resposta a este Regulamento, o
Conselho Superior da Revolucdo da Republica do Iraque, aludindo as “decisdes
arbitrdrias de determinados governos”?22 adotou, com efeito retroativo, a 6 de agosto
de 1990, uma Lei relativa a protecdao do patriménio dos interesses e dos direitos
iraquianos no interior e exterior do Iraque, a partir da qual congelou todos as
relacdes estabelecidas, nomeadamente quanto aos bens e haveres, bem como os
rendimentos pelos mesmos produzidos de que, na época, dispunham os governos,
empresas, sociedades e bancos dos Estados que adotaram as referidas “decisdes
arbitrdrias” contra o Iraque.

Assim, ndo tendo a demandante recebido o pagamento dos seus créditos, por

parte das autoridades iraquianas, dirigiu-se ao Conselho e a Comissao solicitando

221 Vide Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Sec¢do) 28 de abril de 1998, cit. na nota de roda pé
n.2 211, paragrafo 5.
222 Vide Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Sec¢do) 28 de abril de 1998, cit. na nota de roda pé
n.2 211, paragrafo 8.
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que uma indemnizacdo pelos prejuizos sofridos, atendendo ao facto dos referidos
créditos se terem tornado incobraveis pela aplicagdo da Lei iraniana, na medida em
que a referida lei foi adotada como retaliacdo ao Regulamento n.° 2340/90 da Unido
Europeia.223

Como fundamentos para o seu pedido de indemnizacao, a demandante alegou
que o legislador europeu seria obrigado a indemnizar os lesados pela instauragdao
do embargo ao Iraque e que a omissao de o fazer responsabilizaria a Comunidade
nos termos do artigo 215.°, segundo paragrafo, do Tratado CE (ora artigo 340.2
TFUE)224, Por seu lado, a Comissao considerou que a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica em matéria de responsabilidade extracontratual ndo permite, em principio,
com base nos artigos 178.°225 e 215.°, segundo paragrafo, do Tratado (ora artigo
340.2 TFUE), a propositura de uma acdo de indemnizagdo com base na
responsabilidade da Unido por facto licito (ndo obstante esta referéncia, a Comissao
considerou que deveria existir uma base juridica no Tratado que permitisse a um
particular acionar a responsabilidade da Uniao, com base na responsabilidade desta,
por facto licito).

Mais acrescentou o Conselho que as condigdes para verificagio da
responsabilidade da Unido Europeia por facto licito tém de ser mais estritas do que
as aplicaveis no ambito da responsabilidade por facto ilicito, pressupondo este tipo
de responsabilidade que um particular suporte, em beneficio do interesse geral, um
encargo que normalmente ndo lhe incumbiria ou que um grupo particular de
empresas especializadas em determinados produtos assuma uma parte
desproporcionada dos encargos resultantes da adocao, pela Uniao, de determinadas
medidas econOmicas.

Considerando os argumentos utilizados pelas partes, o Tribunal observou, em
primeiro lugar que, no ambito do referido processo, a verificacio da

responsabilidade extracontratual da Unido Europeia por facto ilicito ou licito

223 Vide Tribunal de Primeira Instancia (Segunda Sec¢do) 28 de abril de 1998, cit. na nota de roda pé
n.2 211, paragrafo 9.

224Nos termos do paragrafo segundo do entdo artigo 215.2 do TCE: “Em matéria de responsabilidade
extracontratual, a Comunidade deve indemnizar, de acordo com os principios gerais comuns aos
direitos dos Estados-membros, os danos causados pelas suas Instituicdes ou pelos seus agentes no
exercicio das suas fungées”.

225 Nos termos do entdo artigo 178.2 do TCE: “O Tribunal de Justica é competente para conhecer dos
litigios relativos a reparagdo dos danos referidos no segundo pardgrafo do artigo 215.2”.
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pressupde, em qualquer hipotese, a demonstracdo da realidade do prejuizo
alegadamente sofrido e a existéncia de um nexo de causalidade entre o prejuizo e
aquele facto?22s,

Em segundo lugar, o Tribunal salientou que, de acordo com a jurisprudéncia
europeia, no ambito desta matéria, na hipotese do direito da Unido Europeia admitir
esse principio, a responsabilidade por atos licitos pressuporia sempre a existéncia
de um dano “anormal” e “especial”.22”

Do exposto se conclui que o Tribunal efetuou uma determinacdo dos
pressupostos que devem estar cumulativamente verificados para aplicacdao do
regime da responsabilidade civil extracontratual da Unido Europeia por ato licito,
nomeadamente: a realidade do prejuizo alegadamente sofrido, o nexo de
causalidade entre este e o ato imputado as institui¢des da Unido Europeia, bem como
o caracter anormal e especial do prejuizo causado.228

Ainda que se tenha evidenciado o supra mencionado, no acérdao em apreco, o
Tribunal ndo decidiu ser devida qualquer indemnizacio a demandante. A
justificacdo para tal conclusiao deveu-se ao facto do Tribunal ter entendido que o
dano em causa, ndo possuia a natureza exigida, uma vez que a lesdo sofrida se
encontrava abrangida pelos riscos normais da atividade econémica desenvolvida.

Seguiu o Tribunal o entendimento plasmado no ja acima mencionado acérdao de
Biovilac, segundo o qual so seria possivel admitir a responsabilidade por ato licito
se o prejuizo sofrido por uma empresa ultrapassasse “os limites dos riscos
econdémicos inerentes as atividades do sector em causa” (prejuizo normal), e afetasse
“uma categoria especifica de operadores econémicos de modo desproporcionado em
relagcdo aos restantes operadores (prejuizo especial)”. Assim, no caso em apreco, o

dano sofrido nao era suscetivel de ser indemnizado.

226 Neste sentido os acordados do Tribunal de Justica, Oleifici Mediterranei e do Tribunal de Primeira
Instancia, Oleifici Italiani/Comissdo, T-267/94, Dubois e Fils/Conselho e Comissdo.

227 Neste ambito sdo referidos no acérddo em apreco, entre outros, os acérdaos que nos propomos
analisar neste estudo, nomeadamente referentes aos processos Compagnie d'Approvisionnement,
Biovilac, Développement SA et Clemessy.

228 Acérdao do Tribunal de Justica (Quinta Secg¢do) de 15 de junho de 2000, processo C-237/98 P,
recurso de anulacdo do acérddo proferido pelo Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades
Europeias (Segunda Seccdo) em 28 de abril de 1998, Dorsch Consult/Conselho e Comissdo (T-184/95,

paragrafo n.2 19, disponivel para consulta em http://curia.europa.eu.
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Acresce que o Tribunal também considerou que nao estava provado o nexo de
causalidade entre o Regulamento Europeu e os danos sofridos pela empresa, razao
pela qual sempre seria aindemnizagao recusada. Este argumento parece, no entanto
algo forcado, considerando todos os factos evidenciados no acérdao em apreco,
acima referidos, ja que foi o Regulamento que impds, ainda que em cumprimento de
normas internacionais, um corte nas relagdes comerciais da Unido com o Iraque e
Kuwait.

Parece-nos, no entanto, que aqui sempre estaria em causa uma responsabilidade
pela pratica de atos legislativos licitos, uma vez que o ato (legislativo) da Unido
provocou danos especiais e anormais aos demandantes lesados, ainda que os
mesmos tenham sido emanados em cumprimento do direito internacional.

Ainda que o Tribunal assim ndo tenha entendido, verdade é que nao rejeitou a
possibilidade de existir uma indemnizacao por atos licitos da Unido Europeia, tendo
inclusivamente delimitado os pressupostos que devem estar reunidos para que tal
instituto juridico seja aplicavel, o que se considera ter sido um enorme passo em
matéria de responsabilidade civil extracontratual da Unido Europeia e, bem assim,
das suas instituicoes, pela pratica de atos licitos.

A Doutrina Europeia viu neste acérdao Dorsh Consult uma confirma¢do da
existéncia de um regime da responsabilidade por atos validos, considerando que a
Recomendacdo do Conselho da Europa, espelha um principio geral comum aos
direitos dos Estados-Membros, o que implica que o Juiz Europeu se encontre

constrangido a aceitacao desta figura.220

3) Terceira Fase - Aceitacao

A aceitacdo do regime da responsabilidade por atos licitos foi confirmada no caso

Beamglow?3° contra Parlamento Europeu, Conselho da Unido Europeia e Comissdo das

Comunidades Europeias (apoiados pelo Reino de Espanha), que tinha por objeto uma

229 Conforme refere Afonso Nunes de Figueiredo Patrdo, Responsabilidade Extracontratual da
Comunidade Europeia, dissertacio de Mestrado na area de Ciéncias Juridico-Comunitarias na
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Almedina, pag. 440.

230 Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, proc. 383/00,

disponivel para consulta em http://curia.europa.eu.
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acdo de indemnizacgdo para ressarcimento do prejuizo alegadamente decorrente do
direito aduaneiro extraordinario cuja cobranca pelos Estados Unidos da América
sobre as importacdes de caixas de armar de cartdo impresso e decorado da
demandante foi autorizada pelo Orgdo de Resolugdo de Litigios da Organizagdo
Mundial do Comércio (OMC)231, na sequéncia da verificagao da incompatibilidade do
regime comunitario de importacdo de bananas com os acordos e os memorandos
anexos ao acordo que institui a OM (232,233

Para cumprimento da sentenca arbitral que determinou o incumprimento do
Acordo OMC por parte da Unido Europeia, esta levou a cabo uma série de medidas
legislativas que nao bem acolhidas pelos Estado Unidos da América, que considerou
que essas medidas em nada contribuiam para resolucdo da situacdo em apreco. 234
Como nao existia consenso entre a Unido Europeia e os Estados Unidos da América
no ambito deste assunto, os Estados Unidos da América suspenderam a aplicacdo do
seu direito aduaneiro extraordinario.

Em causa estava entao “a responsabilidade extracontratual da Comunidade,
gerada, segundo a demandante, pelo facto de a causa do dano por ela sofrido decorrer
da adogdo pelo Conselho e a Comissdo de uma regulamentagdo que o ORL considerou
incompativel com os acordos OMC e da inexisténcia de medidas comunitdrias de
protegcdo”23s.

A demandante peticionava a reparagdo do prejuizo que havia sofrido em relacao

ao aumento dos direitos de importacdo impostos pelas autoridades dos Estados

231 0 Orgao de Resolucio de Litigios é o 6rgdo competente para resolver qualquer litigio decorrente
da aplicagdo do Acordo que Cria a Organizagdo Mundial do Comércio. O objetivo do sistema de
resolucdo de litigios é o de obter uma solugdo positiva para um litigio.

232 Em 15 de abril de 1994, a Comunidade (Unido Europeia) assinou a ata final que encerrou as
negociacdes comerciais multilaterais do Uruguai Round, o Acordo que institui a Organiza¢do Mundial
do Comércio (OMC), bem como todos os acordos e memorandos constantes dos anexos 1 a 4 do
acordo que institui a OMC.

233 Em 13 de fevereiro de 1993, o Conselho adotou o Regulamento (CEE) n.2 404 /93, que estabelece
a organizacdo comum de mercado no sector das bananas (OCM bananas), regulando o titulo IV desse
regulamento, o regime das trocas comerciais com Estados terceiros, onde se previam disposi¢des
preferenciais em beneficio das bananas provenientes de certos Estados da Africa, das Caraibas e do
Pacifico (ACP).

234 Em 28 de Outubro de 1998, a Comissdo adotou o Regulamento (CE) n.2 2362/98, que estabelece
normas de execu¢do do Regulamento (CEE) n.2 404/93 do Conselho no que respeita ao regime de
importacdo de bananas na Unido. Esse diploma contém as disposi¢des necessarias a execugdo do
novo regime das trocas de bananas com Estados terceiros, incluindo as medidas transitérias
justificadas pela entrada em vigor muito préxima das suas modalidades de aplicagao.

235 Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 89.
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Unidos da América sobre os seus produtos (autorizada pelo ORL), na sequéncia da
verificacdo da incompatibilidade do regime comunitario da importacdo de bananas
com os acordos OMC, e ainda pelo facto dos demandados nao terem adotado
medidas de protecdo contra as represalias comerciais americanas.236

Ora, segundo o entendimento do Tribunal “as disposi¢ées conjugadas do artigo
235.2 CE e do artigo 288.% segundo pardgrafo, CE conferem competéncia ao juiz
comunitdrio para conhecer dos litigios relativos a reparagdo dos danos causados pelas
instituicbes comunitdrias ou pelos seus agentes no exercicio das suas fungdes”237,
sendo certo que neste caso a responsabilidade se deveu a uma atua¢do das
instituicoes europeias.

Nestes termos, a demandante alegou que op¢ao politica da Unido a favor do apoio
dos operadores do sector da importacao de bananas criou uma rutura da igualdade
relativamente aos encargos publicos sendo as empresas europeias atingidas de
modo desproporcionado pelo direito extraordinario americano que onerava as suas
importagoes.238

Confirmando as alegacdes da demandada, o Tribunal entendeu que mesmo que a
ilegalidade das atuagdes imputadas as instituicGes europeias ndo se encontre
demonstrada, ndo se pode considerar que, por essa razdo, devem as empresas
suportar uma parte desproporcionada “dos encargos resultantes de uma restrigcdo do
acesso aos mercados de exportagdo”, ndo podendo “em caso algum, obter uma
compensagdo suscitando a responsabilidade extracontratual da Comunidade (v., neste
sentido, acdrddo do Tribunal de Justica de 29 de Setembro de 1987, de Boer
Buizen/Conselho e Comissdo, 81/86, Colet., p. 3677, n.2 17).” 239

Entendemos, portanto, que o Tribunal considerou que o regime da
responsabilidade civil extracontratual da Unido nao se baseia, unicamente, no
ressarcimento de danos resultantes da pratica de atos ilicitos mas engloba, também

os danos que resultam da pratica de atos licitos. Efetivamente, “o artigo 288.2

236 Acorddo do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 88.

237 Acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 87.

238 Acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 169.

239 Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 171.
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segundo pardgrafo CE, baseia a obrigagdo que impée a Comunidade de reparar os
prejuizos causados pelas suas instituicdes nos «principios gerais comuns aos direitos
dos Estados-Membros», sem restringir, por conseguinte, o alcance destes principios ao
regime da responsabilidade extracontratual da Comunidade por atuagdo ilicita das
referidas instituigdes.”240

Para fundamentar tal conclusdo invocou o Tribunal que os ordenamentos
juridicos nacionais de cada Estado-Membro “em matéria de responsabilidade
extracontratual permitem aos particulares, ainda que em graus varidveis, em
dominios especificos e segundo modalidades diferentes, obter em juizo a indemnizagdo
de determinados prejuizos, mesmo na inexisténcia de atuagdo ilicita por parte do
autor do prejuizo” .24t

Em conclusdo, entendemos que o Tribunal veio a confirmar a existéncia do
regime da responsabilidade por ato licito na Unido Europeia, que se encontra
regulado no artigo 340.2 do TFUE (ex-artigo 288.2 do CE), prevendo este artigo a
aplicacdo dos principios gerais comuns ao Direito dos Estados-Membros da Unido
Europeia.

Ainda assim, o Tribunal decidiu pela improcedéncia do pedido apresentado pela
demandada, considerando ndo se encontrar provado dano “anormal” e “especial”,
ndo tendo sido demonstrado, no caso em apreco, que a demandante tenha sofrido,
por causa da incompatibilidade do regime comunitario de importagdo de bananas
com os acordos OMC, um prejuizo que exceda os limites dos riscos inerentes a sua
atividade exportadora.

Certo é que, estava provada a existéncia de um prejuizo real e certo, e 0o nexo de
causalidade direto exigido entre, por um lado, a atuacdo adotada pelas institui¢des
demandadas relativamente as importag¢des de bananas na Comunidade e, por outro,
o prejuizo sofrido pela demandante devido a instituicdo do direito aduaneiro

extraordinario americanoz24,

240 Acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 172,
241 Acordao do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 173.
242 Acérddo do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, Beamglow, cit. na nota de
rodapé n.2 255, paragrafo 204.
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4) Analise dos pressupostos da responsabilidade civil por atos licitos

by

Feita uma analise a posicdo da jurisprudéncia, cumpre referir uma posicao
doutrindria importante nesta matéria, que surgiu no ambito de um processo
intentado no Tribunal de Primeira Instancia, também ele respeitante as normas da
Organizag¢do Mundial do Comércio (em relagao a exportacdo de bananas) - o caso
Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio - FIAMM.243

Ainda que no referido processo se discutisse a eventual responsabilidade da
Unido Europeia por ato ilicito, o que ndo nos interessa analisar no presente estudo
sao as conclusoes proferidas em sede de recurso, pelo Advogado-Geral M. POIARES
MADURO, em 20 de fevereiro de 2008, quanto aos Processos apensos C-120/06 P e
C-121/06 P, Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA (FIAMM),
Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio Technologies Inc. (FIAMM
Technologies) contra o Conselho da Unido Europeia e a Comissdo Europeia (das
Comunidades Europeias); e Giorgio Fedon & Figli SpA, Fedon America, Inc. contra o
Conselho da Uniao Europeia, Comissdo Europeia (das Comunidades Europeias).24+

Com efeito, o Conselho, a Comissdo e o Reino de Espanha contestaram a

existéncia, afirmada pelo Tribunal de Primeira Instancia de “um principio de

243 Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia de 14 de dezembro de 2005, proc. T-69/00, disponivel
para consulta em http://curia.europa.eu.

244 (O processo submetido a apreciacdo do Tribunal de Justica teve origem em dois recursos: um,
interposto pela Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA e pela Fabbrica italiana
accumulatori motocarri Montecchio Technologies LLC (FIAMM), que recorreram da decisdo do
acérdao do Tribunal de Primeira Instancia das Comunidades Europeias de 14 de dezembro de 2005,
FIAMM e FIAMM Technologies/Conselho e Comissdo; o outro, interposto por Giorgio Fedon & Figli
SpA e Fedon America, Inc. (FEDON), referente a decisdo do acérdao do Tribunal de Primeira Instancia
proferido no mesmo dia, Fedon & Figli e 0./Conselho e Comissdo. Através destes acérdaos, o Tribunal
de Primeira Instancia negou provimento aos recursos interpostos pela FIAMM e pela FEDON para
obter ressarcimento do dano que alegadamente sofreram em razdo de um direito aduaneiro
extraordindrio aplicado pelos Estados Unidos da América as importagdes de acumuladores
estacionarios e de estojos para 6culos provenientes de diversos Estados-Membros, em retaliagdo
pela inexecucdo, por parte da Comunidade Europeia, da decisdo pela qual o Orgio de Resolugio de
Litigios da Organiza¢do Mundial do Comércio (OMC) declarou a incompatibilidade do regime
comunitdrio de importacdo de bananas com os acordos OMC. Os fundamentos de recurso
apresentados pelas recorrentes convidam o Tribunal de Justica a pronunciar-se, por um lado, sobre
a incidéncia, na invocabilidade das regras da OMC, de uma decisdo do ORL que declarou a
incompatibilidade da regulamenta¢do comunitaria com os acordos OMC e, por outro, sobre o
principio e os pressupostos de uma responsabilidade objetiva da Comunidade. Com o primeiro
argumento ndo nos vamos prender, sendo esta uma questdo que se prende com a relagdo entre o
Direito da Unido Europeia e o Direito Internacional, pelo que nos cumpre apenas atentar na eventual
responsabilidade objetiva da Unido Europeia.
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responsabilidade da Comunidade, quando ndo haja atuagdo ilicita dos seus drgdos,
enquanto principio geral comum aos direitos dos Estados-Membros”.245 Para tal,
afirmaram os demandados que “Muito menos de metade dos Estados-Membros
consagraram este principio nas suas ordens juridicas e o seu nimero é de apenas dois
quando o ato gerador do dano é um ato legislativo”, tendo o Tribunal de Primeira
Instancia, se limitado “a basear o principio da responsabilidade da Comunidade,
quando ndo haja atuagdo ilicita dos seus drgdos, na afirmagdo de que «os regimes
juridicos nacionais em matéria de responsabilidade extracontratual permitem aos
particulares, ainda que em graus varidveis, em dominios especificos e segundo
modalidades diferentes, obter em juizo a indemnizagdo de determinados prejuizos,
mesmo na inexisténcia de atuagdo ilicita por parte do autor do prejuizo»”.

Ora, em completa discordancia quanto as alega¢des dos demandados, no ambito
do processo em apreco, entendeu o Advogado-Geral POIARES MADURO que o artigo
288.°, segundo paragrafo, do entdo CE (atual artigo 340.2 do TFUE), nao deve ser
interpretado “no sentido de que sé autoriza a recegdo, em direito comunitdrio, de uma
solugdo em matéria de responsabilidade extracontratual dos poderes ptblicos, se esta
for partilhada por todos os Estados-Membros (...)"246, mas antes deve o Tribunal de
Justica “beber nas tradigdes juridicas dos Estados-Membros para encontrar uma
resposta as questdes juridicas andlogas que se colocam no direito comunitdrio, que ao
mesmo tempo respeite estas tradigdes e se adapte ao contexto prdprio da ordem
juridica comunitdria”?+’. Nesta Otica, até pode ser privilegiada uma solucdo
minoritaria, desde que seja a que melhor corresponde as exigéncias do sistema
europeu.z48

Para o Advogado-Geral existem pelo menos trés razdoes que fundamentam a
consagracao de um principio da responsabilidade civil por atos licios, ainda que o
mesmo se refira a “responsabilidade objetiva”, conforme iremos referir em seguida.
Primeiramente, “a consagragcdo de um principio da responsabilidade objetiva da

Comunidade permitiria, com uma preocupagdo de justica, compensar o rigor dos

245 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO apresentadas em 20 de fevereiro de 2008,
Processos apensos C-120/06 P e C-121/06 P, ponto 54, disponivel para consulta em http://eur-
lex.europa.eu.

246 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 55.
247 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 55.
248 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 56.
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pressupostos de constituicdo da responsabilidade por ato ilicito da Comunidade,
vinculada, em particular, a exigéncia de uma violagdo suficientemente caracterizada
de uma norma juridica que protege os particulares, a fim de dar as vitimas de um
prejuizo particularmente grave, sofrido em resultado da atuagdo das instituicoes
comunitdrias, a possibilidade de obterem ressarcimento dele”. 249

Depois, porque a “rececdo de um principio de responsabilidade objetiva serviria
igualmente as exigéncias de uma boa governagdo.” No caso em concreto, forgaria “o
poder politico, quando pretende manter uma regulamentagdo comunitdria apesar do
termo do prazo razodvel fixado para cumprir uma decisdo do ORL que a declarou
incompativel com as regras da OMC, a avaliar melhor os custos que dai poderiam
decorrer para os cidaddos da Unido Europeia e a proceder a uma ponderagdo destes
com as vantagens para o sector ou sectores econdmicos afetados pela manutengdo da
regulamentagdo comunitdria. Daf resultaria, ndo a redugdo do poder discriciondrio
das instituigcbes no dmbito da OMC mas a garantia de um exercicio prudente do
referido poder discriciondrio.”250

Por ultimo, entende o Advogado-Geral que “o reconhecimento de um principio da
responsabilidade objetiva levaria a deixar a cargo da ordem juridica a repartigdo
interna das consequéncias da liberdade de atuagdo das instituicées no dmbito da OMC.
Jd ndo competiria aos parceiros comerciais escolherem discricionariamente, através
da adog¢do de medidas de retaliagdo, a categoria de operadores econdémicos
comunitdrios sobre a qual deve recair o custo da referida liberdade, mas incumbiria a
Comunidade decidir se este custo deve ser unicamente suportado pelas empresas
afetadas pelas medidas de retaliagdo ou se o mesmo deve ser distribuido por toda a
sociedade.”?51

Por todas as razdes acima mencionadas entendeu o Advogado-Geral que o
principio da responsabilidade por atos licitos deveria ser acolhido e aplicado no caso
em apreco, sendo certo que a sua “consagragdo de um principio da responsabilidade

objetiva da Comunidade poderia inspirar -se na ideia de igualdade dos cidaddos

perante os encargos publicos, na qual o direito administrativo francés baseou a

249 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 57
250 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 59.
251 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO, cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 60.
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responsabilidade por atos legislativos. O raciocinio pode ser apresentado
sumariamente da seguinte forma: uma vez que se presume que qualquer atividade
publica beneficia toda a coletividade, é normal que os cidaddos devam suportar sem
compensagdo os encargos dai resultantes; mas se, no interesse geral, os poderes
publicos causarem um dano particularmente grave a determinados individuos, que s6
é sofrido por estes, dai resulta um énus que normalmente ndo lhes incumbe e que deve
dar direito a indemnizagdo; esta, sendo suportada pela coletividade através do
pagamento do imposto, restabelece a igualdade desfeita.”?52

Conforme aconteceu ao nivel do direito interno Portugués, a origem e
fundamento da responsabilidade por atos licitos da Unido Europeia, baseia-se assim,
na ideia de rutura da igualdade dos cidadaos perante os encargos publicos e na
protecdo do direito fundamental de propriedade, pelo que os Unicos prejuizos que
determinam a obrigacdo de indemnizar serdo os que apresentarem caracter
“anormal” e “especial”.

Quanto a definigao do dano anormal e especial, refere o Advogado-Geral POIARES
MADURO que os argumentos ja utilizados pela jurisprudéncia neste ambito, a que ja
fizemos referéncia, em sede propria: “o prejuizo anormal é aquele que ultrapassa os
limites dos riscos econémicos inerentes as atividades no sector em causa, isto é, que
decorre da realizagdo de um risco que a vitima ndo podia razoavelmente prever,
contra o qual ndo se podia precaver”. Certo é que, para além do mencionado,
considera o Advogado-Geral POIARES MADURO que é ainda necessario que o dano
revista um caracter grave, devendo originar uma violacdo suficientemente gravosa
do direito de propriedade.

Com efeito, Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, no seu artigo
17.%, determina a tutela do direito de propriedade, estipulando que: “todas as
pessoas tém o direito de fruir da propriedade dos seus bens legalmente adquiridos, de
os utilizar, de dispor deles e de os transmitir em vida ou por morte”, pelo que, caso
alguém seja “privado da sua propriedade, exceto por razoes de utilidade ptiblica, nos

“:

casos e condigdes previstos por lei” tem direito a uma “justa indemnizagdo pela

respetiva perda, em tempo util”. 253

252 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 62.
253 A Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, foi formalmente adotada em Nice, em
dezembro de 2000, pelo Parlamento Europeu, pelo Conselho e pela Comissdo, tornando-se
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Ora, entendendo o Advogado-Geral POIARES MADURO que nos casos de
responsabilidade civil extracontratual da Unido Europeia por atos licitos estaremos
perante uma responsabilidade objetiva, considera o mesmo que “é indiferente que
essa violagdo do direito de propriedade seja legal ou ilegal quando nos situamos no
dmbito de uma responsabilidade que ndo assenta na culpa” .25+

Cumpre ainda salientar que tem sido invocado na jurisprudéncia um outro
pressuposto suplementar, que implica que a exclusdo da responsabilidade sempre
que a atuagdo geradora do dano seja adotada em nome do interesse de toda a
coletividade, e ndo para favorecer certos interesses. No entanto, este pressuposto
nao colhe, pois conforme alega o Advogado-Geral POIARES MADURO “a igualdade
perante os encargos publicos e a protegdo devida ao direito de propriedade ditam que
os operadores que tenham sofrido um dano anormal e especial obtenham uma
indemnizagdo, ainda que a medida que causou o referido dano se justifique por um
interesse econdmico geral.”255

Por ultimo, conforme resulta da jurisprudéncia analisada, devera estar ainda
verificado o nexo de causalidade entre o ato ou a Atuag¢do geradora do dano e, no
caso de empresas entre o sector econémico em que se insere a atividade da empresa
vitimas do referido dano. Com efeito, na auséncia do nexo de causalidade nao se
pode considerar o dano como a concretizagdo de um risco comercial normal em

relacdo ao qual um operador prudente se poderia e deveria ter precavido.256

5) Conclusées e consideracoes sobre a realidade atual

Do exposto se conclui que a jurisprudéncia sofreu uma grande evolugao ao nivel
da admissibilidade do regime da responsabilidade por atos licitos, tendo o Tribunal
de Primeira Instancia?>’? desempenhado um importante papel ao nivel desta

matéria.

juridicamente vinculativa para a UE com a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em dezembro de
2009, tendo agora o mesmo valor juridico que os Tratados da UE.

254 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 76.
255 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 79.
256 Conclusdes do Advogado-Geral M. POIARES MADURO cit. na nota de rodapé n.2 240, ponto 82.
257 Afonso Nunes de Figueiredo Patrdo, Responsabilidade Extracontratual da Comunidade Europeia,
dissertacdo de Mestrado na area de Ciéncias Juridico-Comunitarias na Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, Almedina, pag. 442.
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Nao obstante, nunca existiu qualquer condenagdo ao pagamento de uma
indemnizacao resultante dos danos provocados por atos licitos, tendo o Tribunal
sempre encontrado motivos que desresponsabilizavam as Institui¢des Europeias.

Note-se que, no ambito a decisdo do Tribunal de Justica, em, sede de recurso, no
caso Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio - FIAMM, nao obstante a
decisdo do Tribunal de Primeira Instincia e as Conclusdes proferidas pelo
Advogado-Geral M. POIARES MADURO em sede de responsabilidade extracontratual
da Unido Europeia, por atos licitos, aqui analisadas, o Tribunal de Justica entendeu
nao ser devida qualquer indemnizacdo com base nesse fundamento, dado
considerar que ndo se contra consagrado um principio geral, no Direito da Unido
Europeia, que preveja, claramente o regime da responsabilidade por atos licitos.258

Neste sentido, KOEN LENAERTS?25? escreveu mesmo que o Acérdao do Tribunal
em apreco, no caso FIAMM parece ter rejeitado qualquer hipdtese de
responsabilidade civil extracontratual da Unido Europeia por atos licitos,
nomeadamente em matéria de responsabilidade internacional da Unido. Resta
agora, esperar pelas futuras decisdes jurisprudenciais quanto a esta matéria, pelo
admitimos estar hoje numa fase de indecisdo, quento a esta matéria.

Parece-nos que, nao obstante os avangos do Tribunal de Primeira Instincia na
matéria em apreco, o Tribunal de Justica tem ainda muitas reservas na aplicagdo do
principio da responsabilidade civil por atos licitos, existindo mesmo um receio
jurisprudencial na consagrag¢do deste instituto, o que, alids, também aconteceu ao
nivel do direito interno do direito Portugués e de outros Estados-Membros
conforme ja aqui referimos.

Nao obstante, apds analise da jurisprudéncia sobre esta matéria, a posicdo

maioritaria da jurisprudéncia europeia vai no sentido da aceitagao da existéncia do

258 Vide Acordao do Tribunal de Justi¢a (Grande Sec¢do) de 9 de setembro de 2008, Processos apensos
C-120/06 P e C-121/06 Fabbrica italiana accumulatori motocarri Montecchio SpA (FIAMM) e o.
contra Conselho da Unido Europeia e Comissdao das Comunidades Europeias, onde o Tribunal
considerou que “no estado atual do direito (da Unido), ndo existe um regime de responsabilidade que
permita desencadear a responsabilidade (da Unido) por um comportamento no dmbito da sua
competéncia normativa numa situagdo em que a eventual desconformidade desse comportamento com
(um acordo internacional) ndo pode ser invocada perante o juiz (da Unido)”, disponivel para consulta
em http://eur-lex.europa.eu.

259 Koen Lenaerts, Ignace Maselis e Kathleen Gutman, EU Procedural Law, Oxford University Press
(2014), pag. 486.
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instituto juridico da responsabilidade civil extracontratual por atos legislativos260
licitos (denominada nesta sede como responsabilidade objetiva), sempre que
estejam verificados os pressupostos necessarios, para a sua aplicacdo, definidos pela
jurisprudéncia e acima elencados. Falta, apenas, que o Tribunal decida pela
aplicagdo de uma indemnizagao, num caso concreto.

Os pressupostos e os fundamentos de aplicacdo deste regime sdo os mesmos que
ja aqui analisdmos no ambito do direito interno Portugués, sendo certo que, o
regime europeu tem em considerag¢do o sistema francés, que alias, também serviu
de base a consagrac¢do do regime da responsabilidade civil extracontratual por atos
licitos em Portugal.

Por ultimo importa referir que qualquer Estado-Membro, particular ou empresa,
que alegue um prejuizo ou dano, tem legitimidade para intentar uma acdo de
responsabilidade civil extracontratual, nos termos do disposto no artigo 340.2 do
TFUE. Desta forma, uma eventual acdao de responsabilidade objetiva (por atos
licitos) da Unido tera como base este artigo, uma vez que o mesmo deixa espago a
inclusdo deste regime, na sua letra. A acdo de responsabilidade civil é, assim, um
meio contencioso que deve ser utilizado sempre que qualquer atuagdo da Unido
Europeia, praticada por um ato (legislativo) licito ouilicito, cause danos ou prejuizos
a terceiros26! podendo, no entanto, o pedido de indemnizag¢do ser cumulado com
outros pedidos, no ambito de acdes de outra natureza, inicadas junto dos Tribunais
Europeus.

Nos termos do artigo 46.2 do Estatuto do Tribunal de Justica da Unido Europeia
as acOes contra a Unido em matéria de responsabilidade extracontratual
prescrevem no prazo de cinco anos a contar da ocorréncia do facto que lhes tenha
dado origem. A prescricdo interrompe-se, quer pela apresenta¢cdo do pedido no
Tribunal de Justica, quer através de pedido prévio que o lesado pode dirigir a

instituicao competente da Unido.

260 Koen Lenaerts, Ignace Maselis and Kathleen Gutman: “The rules of law that may constitute the basis
for Union non-contractual liability include the provisions of the Treaties, the general provisions of Union
law, and the Union measures on which the alleged unlawful act or conduct is based. In other words, a
rule of law intended to confer rights on individuals may constitute a provision of primary or secondary
Union law (legislative as well as non-legislative acts)”, in EU Procedural..., op. cit., pag. 517.

261 Fausto de Quadros e Ana Maria Guerra Martins, Contencioso..., op. cit., pag. 267.
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CapituloV

Responsabilidade Civil Extracontratual por Atos (Legislativos) Licitos -
Perspetiva Internacional

1. Aresponsabilidade internacional dos Estados

Tendo analisado as principais questdes em torno da responsabilidade
extracontratual do Estado por atos legislativos licitos, ao nivel do Direito Portugueés,
e a possivel admissibilidade deste regime ao nivel do Direito da Unido Europeia,
assim como as principais querelas em torno desta matéria, que muitas ddvidas tem
suscitado na doutrina e jurisprudéncia, cumpre agora atentar no disposto pelo
Direito Internacional262 quanto a este assunto.

O conceito de responsabilidade apresenta-se como um corolario do Direito263,
dado que, em qualquer ordenamento juridico, e por isso também na ordem
internacional, se entende que os comportamentos que produzam danos, lesdes ou
prejuizos a outros sujeitos sdo suscetiveis de gerar responsabilidade para quem os
provocouz¢t, A diferengca prende-se com o facto de, no plano internacional, a
responsabilidade civil extracontratual internacional dos Estados, se aplicar, ndo s6
nas relacdes entre Estados, como também entre eles e as organizacdes

internacionais, como a ONU265 e a prépria Unido Europeia, pelos atos ou omissdes

262 Também denominado Direito das Gentes, Direito das Nag¢des, Direito dos Povos e, desde Bentham,
Direito Internacional. Neste sentido, Marques Guedes, Direito Internacional Piblico, Faculdade de
Direito de Lisboa, 1982, pag. 139.

263 Conforme entendeu o Tribunal Permanente de Justica Internacional (TPI), antecessor do Tribunal
Internacional de Justiga, no caso Factory at Chorzow (Germ. v. Pol.), 1928, P.C.1]. (ser.A) No. 17 (Sept.
13), disponivel para consulta em
http://www.worldcourts.com/pcij/eng/decisions/1928.09.13 chorzowl.htm; Neste sentido ainda
José Juste Ruiz/Mireya Castillo Daudi: “La responsabilidad aparece asi como el «corolario necessario»
de la violacién de una obligacion internacional y constituye una forma de sancion cuya significacion no
es exclusivamente tedrica sino que se traduce en una importante consecuencia prdtica: «la obligacién
de reparar en forma adecuada».” José Juste Ruiz/Mireya Castillo Daudi, Derecho International Ptblico,
punto y coma, 2002, pdg. 412.

264 Conforme entendeu o Tribunal Permanente de Justica Internacional (TPI),“it is a principle of
international law, and even a conception of law, that any breach of an engagement involves an
obligation to make reparation”. Eduardo Baptista Correia, Direito Internacional Publico, Volume 1],
Almedina, 2004, nota de rodapé n.2 997, pag.447.

265 O Tribunal Internacional de Justica ja afirmou que “Finally, the Court wishes to point out that the
question of immunity from legal process is distinct from the issue of compensation for any damages
incurred as a result of acts performed by the United Nations or by its agents acting in their official
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praticados pelos mesmos, no exercicio das suas fungdes, suscetiveis de provocar
danos a terceiros.266

Na verdade, a origem da responsabilidade internacional remonta aos
ensinamentos de Hugo Grdcio sobre a compensacdo devida em caso de guerras
injustas267, sendo o principio da responsabilidade dos Estados tao antigo quanto o
principio da igualdade (partindo do pressuposto de que todos os Estados estdo em
pé de igualdade, tanto em matéria de direitos como de deveres). 268
Nao obstante, a consagracdo legal da matéria da responsabilidade internacional dos
Estados tem sido bastante lenta, tendo apenas surgido as primeiras referéncias, ao
nivel do direito convencional, no Tratado de Jay de 1794, celebrado entre os Estados
Unidos e o Reino Unido, apontando ainda a doutrina outros exemplos como o
Tratado Francoforte, de 10 de maio de 1871, a IV Convencao de Haia26%, de 1907 e o
Tratado de Versalhes, de 1919.270

Ora, as primeiras referéncias a responsabilidade internacional dos Estados,
acima mencionadas, tiveram como fundamento a pratica de atos ilicitos, o que
facilmente se compreende uma vez que, em respeito pelo principio da supremacia
dos Estados, se torna menos controverso e dubio, apurar a obrigacao de um sujeito
de direito internacional indemnizar os lesados, pelos danos provocados pela pratica
de um ato ilicito, contrario ao Direito Internacional, do que pela pratica de um ato
conforme a Direito.

Hoje em dia é entendido pela doutrina?7! e jurisprudéncia que a violagdo, pelos

Estados, do Direito Internacional (convengdes internacionais, quer gerais, quer

capacity. The United Nations may be required to bear responsibility for the damage arising from such
acts”. Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional..., op. cit., nota de rodapé 998, pag. 448.

266 Jorge Miranda, Curso de Direito Internacional Publico, 3.2 Edi¢do, Principia Editora, pag. 330.

267 Jénatas E. M. Machado, Direito Internacional, Do Paradigma Cldssico ao pds-11 de Setembro, 4.2
Edicao, Coimbra Editora, 2013, pag. 627.

268 Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, Direito Internacional Piiblico, 2.2 Edi¢ao, Tradugao
de Vitor Marques Coelho, Fundagao Caloust Gulbenkian, 2003, pag. 776.

269 “C’est sans doute la conviction des Etats, manifestée par une pratique constante et siire, exprimée
également parfois dans des dispositions précises de traités (V. par exemple I'art. 3 de la Convention IV
de la Haye du 18 oct. 1907) que I'Etat qui viole ses obligations & I'égard d’un autre Etat est tenu de
réparer le tort commis”. Dionisio Anzilotti, Droit international et relations internationales, Cours de
droit international, Editions Panthéon Assas, 1999, pag. 467.

270 Dionisio Anzilotti, Droit international ..., op. cit., pag. 466 e ss.

271 Dionisio Anzilotti, Droit international ..., op. cit., pag. 466 e ss; J6natas E. M. Machado, Direito..., op.
cit, pag. 637 e ss; Eduardo Correia Baptista, Direito Internacional..., op. cit., pag. 447 e ss.; Jorge Bacelar
Gouveia, Manual de Direito Internacional, Introdugdo, Fontes, Relevdncia, Sujeitos, Dominio, Garantia,
Almedina, 2003, pag. 603 e ss; sobre o acolhimento das normas internacionais no direito interno
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especiais, que estabelecam regras expressamente reconhecidas pelos Estados,
tratados internacionais, costume internacional, principios gerais de direito
reconhecidos pelos Estados, ou da jurisprudéncia)?’2z sdo suscetiveis de gerar
responsabilidade civil extracontratual dos mesmos. Note-se, no entanto, que os atos
praticados podem ser conformes aos direitos nacionais dos Estados, mas violarem
normas de Direito Internacional, o que determina uma melhor afericio dos
conceitos de ilicitude/licitude para determinacao da eventual responsabilidade
internacional. 273

Ainda quanto a este aspeto, salientamos que em matéria de responsabilidade
internacional pela pratica de atos ilicios foi elaborado, em 2001, um Projeto da
Comissao de Direito Internacional sobre a Responsabilidade dos Estados por atos
internacionalmente ilicitos274, que configura um instrumento de softlaw (e, por isso,
ndo vinculativo para os Estados), cujos artigos visam formular as regras basicas de
Direito internacional quanto a responsabilidade dos Estados pelos seus atos
internacionalmente ilicitos. Este instrumento determina, assim, as condi¢des gerais
de Direito Internacional, segundo as quais um Estado pode ser considerado
responsavel, bem como as consequéncias juridicas que dai derivam. Nao obstante, o
Projeto nao visa definir o contetido de obriga¢des internacionais, cuja violacdo
determina a responsabilidade, dado considerar que essa funcdo deve apenas
resultar de um instrumento vinculativo para todos os Estados, que determinaria a
necessidade de codificacdo e reafirmacdo da maior parte do direito consuetudinario
substantivo e convencional.

Porém, tal Projeto nao é aplicavel a situacao que nos cumpre analisar, que se
prende com a eventual responsabilidade internacional resultante da pratica de atos

licitos.

Portugués e a sua relagcdo com a Constituicdo da Republica Portuguesa, vide Jorge Miranda, Curso...,
op. cit. pags. 151 e ss

272 Veja-se neste sentido o artigo 38.2 do Estatuto do Tribunal Internacional de Justica.

273 Deve atender-se a forma como cada Estado incorpora o Direito Internacional no seu Direito
Interno. Em Portugal, nos termos do artigo 8.2 da CRP, existe uma rececdo automatica da Constituicdo
Portuguesa ao Direito Internacional, sendo o mesmo aplicavel diretamente, como qualquer norma de
direito interno, tendo inclusivamente supremacia em relagio a Constituicao.

274 Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts, with commentaries
2001, disponivel para consulta em http://legal.un.org.
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2. Aresponsabilidade internacional por atos licitos

Ainda que o fundamento comum da responsabilidade internacional seja a
ilicitude, a doutrina tem entendido que pode haver lugar a uma responsabilidade
internacional por atos licitos.

A propésito da responsabilidade internacional por atos licitos refere BACELAR
GOUVEIA que “ultimamente tem-se acentuado, ainda que dentro de uma linha
excecional, a provocagdo de prejuizos sem que qualquer norma de Direito
Internacional tenha sido violada, havendo assim responsabilidade internacional por
factos licitos ou, numa posi¢do intermédia, por factos que exprimem uma atividade
mais perigosa que o normal”.275

Assim, a par da responsabilidade civil extracontratual internacional dos Estados
por atos ilicitos podemos considerar a existéncia de uma responsabilidade objetiva
ou “partilhada na base de consideragoes de oportunidade” e por outro lado, de uma
responsabilidade pelos atos compativeis com o Direito Internacional que, ainda
assim, provocam danos ou prejuizos.276

Ainda neste sentido, JORGE MIRANDA refere mesmo, a existéncia, no plano

internacional, de “uma responsabilidade objetiva, uma responsabilidade pelo risco” 277

278

Quanto a responsabilidade pelo risco diremos apenas, sem desenvolver este
assunto, que este tipo de responsabilidade se verifica, essencialmente, ao nivel do
Direito Internacional do Ambiente, Direito Espacial, Direito do Mar, entre outros,
relacionados na sua maioria com os riscos inerentes a tais atividades desenvolvidas
nestes campos.279

De facto, no ambito destas matérias sempre havera um perigo associado a pratica

de atividades que colocam em causa bens juridicos importantes como, por exemplo,

275 Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., op. cit. pags. 601 e 602.

276Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, Direito Internacional..., op.cit, pag. 779.

277 Jorge Miranda, Curso de Direito Internacional Publico, 3.2 Edi¢do, Principia Editora, pag. 330.

278 Jorge Silva Sampaio entende ndo haver distingdo, ao nivel do direito internacional: “ao contrdrio
do Estado Portugués, o Direito Internacional, ndo faz distingdo entre a responsabilidade pelo risco e a
responsabilidade por atos (legislativos) licitos, fazendo somente referéncia a responsabilidade objetiva,
utilizando assim um termo geral que ndo distingue as duas situagdes”. Jorge Silva Sampaio, O Direito
Internacional do Ambiente a Responsabilidade Ambiental e seus Meios de efetivagcdo no dmbito do
Direito Internacional, in Revista o Direito, 146.2, (2013), vol. IL.

279 Jorge Miranda, Curso..., Idem, pag. 330.
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a vida, o ambiente e a saude. Porém, nao existe qualquer regime geral que regule a
matéria em apreco, existindo apenas diversas convenc¢des internacionais que, de
alguma forma, regulam a responsabilidade civil pelos danos ou prejuizos causados
a terceiros. Certo é que as mesmas, na sua maioria, se limitam apenas a impor aos
Estados a criacdo, no seu direito interno, de um regime de responsabilidade civil que
regule estas matérias, sendo o exemplo mais evidente disso, o principio do poluidor-
pagador. 280

Conforme referimos, aindemniza¢do devida em matéria de responsabilidade civil
extracontratual por atos legislativos licitos tem como fundamentos, tanto ao nivel
do direito interno Portugués, como do Direito da Unido Europeia, o principio da
igualdade na reparticdo dos encargos publicos28! e a tutela do principio do direito
de propriedade. Também ao nivel do Direito Internacional, tem a defesa da
propriedade privada merecido tutelaz8?, encontrando-se prevista no artigo 1.2 do
Protocolo adicional a Convencdo de Protecdo dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, que dispde nos seguintes termos: “Qualquer pessoa
singular ou coletiva tem direito ao respeito dos seus bens. Ninguém pode ser privado
do que é sua propriedade a ndo ser por utilidade ptiblica e nas condigdes previstas pela
lei e pelos principios gerais do direito internacional”.

E exatamente em matéria de protecio da propriedade privada que surgiram
novas formas, criadas pelos Estados, para tutela dos seus interesses, nas relacdes
internacionais estabelecidas entre si, onde sdo previstos modos de reparacao de
eventuais danos causados por atos licitos ou, por outras palavras, de prevencdo da
consumacao de atos ilicitos e respetivo dever de compensacdo dos lesados. Falamos
dos Tratados Bilaterais sobre Investimento (TBI) ou, utilizando o termo inglés
Bilateral Investment Treaties (BIT) e das clausulas de estabilizacao, a que nos iremos

referir, de forma breve, em seguida.

280 Seguimos o entendimento de Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier, Alain Pellet, Direito
Internacional..., op. cit., pag. 835.

281 Jorge Bacelar Gouveia entende que este tipo de responsabilidade se afere “numa légica que é mais
de distribuicdo dos encargos gerais”. Jorge Bacelar Gouveia, Manual..., op. cit. pag. 62.

282 Veja-se, neste sentido o caso Perdigdo contra Portugal, do Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem (2.2 Secgao), de 7 de Julho de 2009, (Queixa n.2 24768/06), em que, ainda que em sede de
expropriacao, se entendeu que a indemnizagao fixada como compensagao, nao se afigurava justa, em
virtude da lesdo sofrida pelos queixosos, referente ao seu direito de propriedade.
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a) Bilateral Investment Treaties (BIT)

Os Bilateral Investment Treaties (BIT) sao tratados bilaterais, de direito
internacional publico, realizados entre os Estados, com vista a fomentar o
investimento estrangeiro2s3, sendo utilizados essencialmente para os paises mais
desenvolvidos aumentarem os seus investimentos em Estados subdesenvolvidos ou
em vias de desenvolvimento284, como os Paises da Africa ou Asia.2s5

Os BIT visam garantir o tratamento nado discriminatorio dos investidores de uma
das Partes Contratantes sendo constituidos por clausulas que determinam um
tratamento justo e equitativo, a livre transferéncia de capital, sem restri¢cdes, bem
como preveem o pagamento de uma justa compensa¢do em caso de expropriacdo
indevida e estipulam o recurso a arbitragem internacional para resolucdo de litigios
emergentes destes tratados-contrato.z86

Ao bilateralismo destes tratados-contrato sdo apontadas as seguintes vantagens:
torna possivel aos Estados adaptar os seus compromissos de acordo com as suas
necessidades especificas, bem como facilita que os mesmos procedam a sua
modificagdo por meio de protocolos ou emendas?¥’, a fim de atender as suas
crescentes necessidades financeiras ou econémicas ou para manter as regras que
regem o investimento estrangeiro em linha com a evolugdo do direito internacional,
especialmente em relacdo a proteciao do meio ambiente, normas de trabalho e os

direitos humanos2ss,

283 Fausto de Quadros, A Protegdo da Propriedade Privada pelo Direito Internacional Piblico,
Almedina, 1998, pag. 48.

284 Estes Estados levam a cabo uma politica mais favoravel para atrair investidores estrangeiros.
Sokchea Lim, Bilateral Investment Treaties, Political Risk and Foreign Direct Investment (1 de junho
de 2007), Asia Pacific Journal of Economics & Business, Vol. 11 n.2. 1, pag. 6, disponivel para consulta

285 Foram oS Estados Unldos a criar este tipo de tratados mas h01e em dia sdo bastante utilizados
pelos Estados, consubstanciando uma parte importante do direito consuetudinario internacional.
Fausto de Quadros, A Protegdo ..., op. cit. pag. 50.

286 Nikos Lavranos, Bilateral Investment Treaty (BITS) and EU Law (27 de Setembro de 2010),
Conferéncia ESIL, 2010, pag. 6, disponivel para consulta em SSRN:
https://ssrn.com/abstract=1683348 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1683348.

287 Os Estados podem, em qualquer momento, chegar a acordo sobre uma determinada interpretacdo
do texto do tratado, bem como modificar o seu contetido, ou mesmo resolver o tratado, nos termos
previstos. Isto significa que os investidores estrangeiros estao expostos ao risco de uma mudanga na
protecdo juridica que lhes é conferida pelo BIT.

28 Neste sentido Tarcisio Gazzini, Bilateral Investment Treaties, in T. Gazzini, E. De Brabandere,
International Investment Law: The Sources of Rights and Obligations, The Hague: Martinus Nijhoff,

2012, pag. 7, disponivel para consulta em SSRN https://ssrn.com/abstract=2030872.
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Em matéria de direitos humanos, e mais concretamente quanto a tutela da
propriedade privada, porque os investimentos podem ter na sua base qualquer tipo
de bens, incluindo bens méveis ou imo6veis?89, cumpre salientar que é comum que 0s
BIT contenham uma clausula que diz respeito exclusivo a prote¢do da propriedade
e é, comummente designada “clausula de expropriacao”. Esta clausula prevé, desde
logo, as condicoes em que serao licitos os atos de expropriacdo e nacionalizagdo,
bem como visa especialmente definir o montante da indemnizac¢do devida pela
pratica daqueles atos e o seu modo de calculo.

Visam entdo estes tratados-contrato regular desde logo uma determinada
situacdo, sabendo a partida os Estados envolvidos quais os termos e condi¢des da
relacdo estabelecida entre ambos, de modo a permitir uma melhor tutela do direito
de propriedade privada, em harmonia com “grau minimo internacional”, evitando
que o Estado de acolhimento aplique ao investidor estrangeiro a lei nacional que,
em certos casos, ndo serd, certamente tdo vantajosa. Deste modo, o recuso a
arbitragem para resolucdo dos litigios emergentes das relacdes estabelecidas
determina que o investidor ndo tenha de ficar sujeito ao regime jurisdicional interno
de cada estado29°, mais penoso e moroso que o recurso a arbitragem.z91

Quanto a indemnizacao, a titulo de exemplo, referimos, o BIT celebrado entre
Portugal e o Kuwait, em 200729, para desenvolvimento das relacdes econémicas
entre os dois Estados. Nos termos do artigo 1.2 do referido BIT, é indicado que “o
«investimento» compreenderd toda a espécie de bens e direitos, detidos ou
controlados, direta ou indiretamente por um investidor de um dos Estados

Contratantes, no territorio do outro Estado Contratante, e inclui bens e direitos que

29 Roos van Os/Roeline Knottnerus, Dutch Bilateral Investment Treaties, A gateway to ‘treaty
shopping’ for investment protection by multinational companies, Outubro de 2011, pag. 21, disponivel
para consulta em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1974431 or
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1974431; Fausto de Quadros faz ainda referéncia ao “direito de
propriedade e os direitos de reais menores sobre bens mdveis ou imdveis; os direitos sociais; e os direitos
emergentes de contratos de concessdo, especialmente concessdoes para exploragdo de jazidas
petroliferas”, in Fausto de Quadros, A Protegdo..., op. cit., pag. 52.

20“Against this background, investment treaties amount to a normative breakthrough as they normally
pave the way to the direct access by foreign investors to international investment tribunals. It must be
emphasized in this respect that Article 26 of the ICSID convention expressly excludes the requirement of
exhaustion of local remedies, unless otherwise agreed by the parties in the relevant international
treaty”. Tarcisio Gazzini, Bilateral..., op. cit. nota de rodapé n.2 282, pag. 12.

291 Neste sentido, A Protecdo..., op. cit., pags. 53 e 54.

292 Disponivel para consulta em http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/AdvancedSearchBITResults.

105



consistem em ou tomam a forma de: a) Propriedade tangivel e intangivel, mével ou
imdvel, bem como quaisquer outros direitos, tais como hipotecas, garantias, penhores
e direitos andlogos; (...) d) Direitos de propriedade intelectual tais como direitos de
autor, patentes, modelos de utilidade, desenhos industriais, marcas, denominagées
comerciais, segredos comerciais e industriais, processos técnicos, know how e clientela
(aviamento; (...); f) Bens que, no dmbito de um contrato de locagdo sejam colocados a
disposigdo de um locador no territério de um Estado Contratante, em conformidade
com a sua legislagdo”.

A questdo da expropriacdo dos investimentos efetuados é tratada na alinea a), do
numero 1, do artigo 5.2, onde se refere que os investimentos efetuados pelos
investidores “ndo podem ser nacionalizados, expropriados, desapossados, congelados
ou bloqueados ou sujeitos a outras medidas, diretas ou indiretas com efeitos
equivalentes a nacionalizagdo, expropriacdo ou a privacdo da posse (adiante
designados como «expropriagdo» (...) exceto no interesse publico e mediante
indemnizagdo pronta, adequada e efetiva, e na condigdo que tais medidas sejam
tomadas numa base ndo discriminatéria e de acordo com um processo legal
competente, de aplicagdo geral)”.

Esta indemnizacdo deverda corresponder ao valor real do investimento
expropriado e calculada e determinada de acordo com os principios de valoracdo
internacionalmente reconhecidos, com o justo valor de mercado dos investimentos
(a data imediatamente anterior ao momento em que a expropria¢do tenha ocorrido
ou do momento em que a futura expropriacdo seja de conhecimento publico,
valendo a primeira das datas a ser verificada). E ainda determinado nos termos do
BIT a forma como devera operar a transferéncia para pagamento da indemnizacdo
devida e o calculo do cambio.

Muitos poderiam ser os exemplos dados em sede de indemnizacao por
expropriacao, visto que os BIT, na sua maioria preveem clausulas deste género2,

que em muito se assemelham ao conceito e regime existente em Portugal (sendo que

293 A titulo de exemplo, vejam-se dois BIT recentes, o primeiro celebrado entre o Canada e Hong
Kong, China SAR, em 10 de fevereiro de 2016 (Artigo 10.2 Expropriation) e o segundo entre a
Argentina e o Qatar (Artigo 5.2 Expropriation and Compensation), ambos disponiveis para consulta,
em http://investmentpolicyhub.unctad.org/I1A/MostRecentTreaties#iialnnerMenu.
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neste caso a expropriacao devera reger-se pelo ato internacional que a prevé e que
regula, inclusivamente, a forma como deve ser calculada a indemnizagao).

Conforme refe FAUSTO DE QUADROS, a regra é a dos BIT exigirem “o pagamento
da indemnizagdo na integra e a data da expropriagdo”, considerando o valor de
mercado do investimento, sendo o atraso apenas toleravel se ndo se dever a “culpa”
da parte do Estado devedor29+.

0 pagamento da indemniza¢do nos termos acima enunciados é designado por
Férmula Hull, ha muito acolhida no costume internacional mas consolidada pela
pratica internacional dos Estados com a celebracao dos BIT.2%

Ainda quanto a esta questao da expropriacao cumpre fazer referéncia ao Tratado
da Carta da Energia, assinado em Lisboa, em 17 de dezembro de 1994, que tem como
objetivo promover a cooperacdo a longo prazo no dominio da energia, dando
protecdo aos investimentos, ao comércio dos materiais e produtos energéticos entre
os Estados signatdrios, ao seu transito e a resolucao dos litigios emergentes.

Nos termos do artigo 13.2 do Tratado da Carta da Energia é admitida a
expropriacao sempre que estiverem reunidos os seguintes pressupostos: seja
realizada para fins de interesse publico; ndo seja discriminatéria; realizada nos
termos da lei e acompanhada pelo pagamento de uma indemniza¢do rapida,
adequada e efetiva.

Também nos termos deste Tratado se prevé o pagamento de uma indemnizagao
que, a semelhanca do mencionado quanto aos BIT corresponde ao justo valor de
mercado do investimento expropriado no momento imediatamente anterior a
expropriacao ou em que a expropriacdo iminente tenha sido tornada publica de
forma a afetar o valor do investimento.

Neste caso prevé-se, de igual forma, o modo como devera operar a liquidacdo do
montante indemnizatorio mas existe ainda referéncia a uma possivel taxa de juro

aplicavel em casos de mora no pagamento. 29

294 Sobre este assunto e para uma analise mais detalhada sobre esta matéria vide Fausto de Quadros,
A Protegdo..., op. cit.,, pag 362 e ss.

295 Fausto de Quadros, A Protegdo..., op. cit., pag 558.

296 Numero 1, do artigo 13.2 do Tratado da Carta da Energia.
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b) Clausulas de estabilizacao

As clausulas de estabilizacao consubstanciam normas incluidas nos contratos de
investimento internacionais??? celebrados entre o Estado de acolhimento e o
investidor estrangeiro, que impossibilitam a alterag¢do unilateral pelo Estado, das
restantes clausulas contratuais2¢ permitindo, assim, uma maior tutela dos direitos
humanos e, naturalmente do direito de propriedade privada.

Ao contrario dos BIT, que sdo tratados internacionais, estas clausulas de
estabilizacdo inserem-se em contratos administrativos??, determinando a
internacionalizacdo dos mesmos3%. Estes contratos passam assim, a ser regulados
pelo Direito Internacional, em vez do Direito interno do Estado de acolhimento. Com
a celebracgao destes contratos, os Estados de acolhimento admitem renunciar ao seu
direito de nacionalizar ou expropriar os direitos emergentes do contrato e aceitam
submeter a regulacdo destas situacdes as normas internacionais, nomeadamente
quanto ao pagamento de uma justa indemnizacdo em caso de expropriacdo, que

seguira a ja mencionada Férmula Hull.

Face ao exposto, também no Direito Internacional, figuram regimes juridicos, que
resultam dos Tratados, Acordos e contratos celebrados entre os sujeitos de Direito
Internacional, que visam regular as situagdes suscetiveis de gerar responsabilidade
civil extracontratual dos Estados. As indemnizac¢des de que falamos, neste ambito,
resultam de atos licitos, praticados pelos Estados em cumprimento das normas
internacionais aplicaveis mas que, ainda assim, sdo suscetiveis de gerar danos,

devendo o lesante compensar os lesados, mediante a verificagdo de determinados

297“Stabilization clauses are provisions in investment contracts that accommodate the risk of regulatory
changes for investors”. Katja Gehne/Romulo Brillo, Stabilization Clauses in International Investment
Law: Beyond Balancing and Fair and Equitable Treatment, Working Paper No 2013/46 | janeiro de
2014, pdg. 2.

2% Fausto de Quadros, A Protegdo..., op. cit., pag 55 e ss.

299 “Stabilization clauses are mostly included in contracts that relate to capital-intensive projects, such
as extractive industry, infrastructure or public services’ projects (e.g. mining, oil, electricity, water and
sewage, telecommunications, transport) and involve concession agreements (CA), production sharing
agreements (PSA), and build-operate and transfer agreements (BOT)". Katja Gehne/Romulo Brillo,
Stabilization..., op. cit., pag. 5.

300 Fausto de Quadros, A Protecdo..., op. cit., pag 55.
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pressupostos, aplicando-se uma justa indemniza¢do, nos termos do Direito
Internacional.

Esta opcao é compreensivel atendendo as grandes divergéncias entre os regimes
internos de cada Estado e possibilita, assim fomentar as relacdes internacionais de
investimento, bem como permite a defesa dos Direitos humanos internacionalmente
reconhecidos, nomeadamente do direito de propriedade.

As clausulas existentes nos BIT assemelham-se, no seu conteido a justa
indemnizacao que existe no direito interno Portugués para compensar os lesados,
em sede de expropriacdo. Parece-nos, no entanto, que apesar do conceito ser
semelhante, os pressupostos de aplicacdo sdo distintos. Ao nivel internacional tem-
se em consideragao o valor de mercado dos bens alvo de expropriagdo, atendendo o
calculo da indemnizacao a Férmula Hull.

Nao existe propriamente uma defesa, nestes casos, do interesse publico, ndo se
podendo falar num interesse publico internacional, mas sim uma tutela dos
interesses dos investidores, salvaguardando, assim, os seus direitos mesmo em caso
intervencoes legislativas licitas do Estado de acolhimento.

H34, portanto, lugar ao pagamento de uma justa indemnizacao, com base nos
pressupostos do direito internacional e ndo do direito interno de cada Estado, o que
nos parece ser uma boa solugdo e a forma mais eficiente de regular as relagdes entre
Estados e respeitar o direito interno de cada um.

Quanto ao recurso aos Tribunais Arbitrais, consideramos serem estes 6rgaos os
mais competentes para resolver os litigios emergentes das relacdes entre os
Estados, aplicando um Direito que é comum a todos, o Direito Internacional. Assim,
todas as partes envolvidas ficam em pé de igualdade. Caso a decisdo estivesse a
cargo dos tribunais nacionais de um dos Estados envolvidos, sendo aplicavel o seu
direito interno, certamente nao seria possivel obter uma decisao justa e equitativa,
que tivesse em consideracdo os direitos de ambas as partes e zelasse pela aplicacao
correta do Direito ao caso concreto (esta situacao colocaria um entrave nas relacdes
entre os Estados).

Resolvemos aludir aos BIT e cldusulas de estabilizagdo dado que ndo existe
consagrado um regime de responsabilidade civil extracontratual por atos licitos,

existindo apenas algumas referéncias a consagracao deste tipo de responsabilidade.
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Conclusoes

A matéria da responsabilidade civil extracontratual do Estado por atos
legislativos licitos tem sido uma questdo controversa, muito debatida ao longo da
historia, tanto na doutrina como na jurisprudéncia, fazendo parte da propria criacao

do Estados e das Sociedades.

De facto, partiu-se inicialmente de um pressuposto de que a Lei era um ato
soberano e incontestavel, representando a vontade de quem governa e, bem assim,
o seu poder de autoridade e superioridade sobre os demais. Neste periodo reinava,

por isso, o principio da irresponsabilidade do Estado.

Esta concecdo sofreu, no entanto, algumas altera¢des, muito influenciadas pela
evolucdo de pensamento das sociedades e, bem assim, dos sistemas de governo, que

muito se deveu ao ideal plasmado no principio da separagdo de poderes.

Por outro lado, a doutrina e a jurisprudéncia francesas tiveram extrema
importancia na matéria da consagracdo da responsabilidade civil extracontratual do
Estado, e bem assim, da responsabilidade pelo exercicio de atos legislativos licitos,

tendo contribuido inclusivamente para o seu desenvolvimento.

A aceitagdo da responsabilidade civil extracontratual do Estado por atos
legislativos licitos teve como corolario o principio da igualdade, nomeadamente na
sua vertente de igualdade na reparticao dos encargos publicos, sendo admitido que
os particulares tinham direito a ser ressarcidos pelos danos e prejuizos suportados,

decorrentes das relacdes estabelecidas com o Estado.

Exatamente por uma questdo de igualdade considerou-se que os danos ou
prejuizos deveriam ser suportados pela coletividade e nao apenas pelos particulares
lesados, colocados numa posi¢do desigual face aos demais membros da sociedade,
sendo-lhes devida uma indemnizac¢ao pelos sacrificios suportados, que os tornasse,

assim, indemnes, sem dano.

Também o principio da tutela da propriedade privada teve aqui um papel de

relevo, uma vez que a propriedade sempre foi muito importante para os
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particulares, afigurando-se essencial a sua tutela contra a intromissdo dos poderes

publicos.

Assim, o direito de propriedade tem sido tutelado ndo sé nas diversas
Constituicdes dos varios Estados mas também a nivel europeu e internacional como,

por exemplo, na Carta dos Fundamentais da Unido Europeia.

De facto, as primeiras questdes de responsabilidade civil extracontratual por atos
licitos surgiram em sede de expropriacdes, tendo sido entendido, que o ato
expropriatério apenas é licito de nele estiver incluida uma clausula indemnizatéria

que preveja uma justa indemnizacgao pela violagao do direito de propriedade.

Os dois principios elencados foram, assim, os fundamentos que estiveram na base
da consagracdo do regime da responsabilidade por atos legislativos licitos tanto em

Portugal, como também ao nivel europeu e internacional.

Quanto a consagracao Constitucional efetiva do regime da responsabilidade civil
extracontratual do Estado em Portugal tem a doutrina divergido, havendo posi¢cdes
em sentido negativo e em sentido positivo. No entanto, entendemos que, nesta
matéria, se deve interpretar o artigo 22.2 da CRP em sentido amplo considerando

que o mesmo se aplica a todas as fung¢des do Estado, incluindo a fungédo legislativa.

Este artigo devera ser ligo complementarmente com outros artigos da
Constituicdo, nomeadamente como os artigos 13.2 e 62.2 da CRP, para determinacao

da indemnizagdo aplicavel ao Estado e seus fundamentos.

Por outro lado, a entrada em vigor do Decreto-Lei 48 051, de 21 novembro de
1967, veio contribuir para o desenvolvimento da matéria em apreco, no Direito
interno Portugués. De fato, esta seria uma 6tima oportunidade para o legislador

tomar posicao definitiva sobre este assunto, porém tal nao se verificou.

Acabou, assim, por ndo consagrar o Decreto-Lei 48 051, de 21 novembro
expressamente, a matéria da responsabilidade civil extracontratual do Estado pelo
exercicio da sua fungdo legislativa, ainda que a doutrina maioritaria apontasse no

sentido da aceitacao do regime.
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Este diploma teve extrema relevancia em relagdo ao apuramento da natureza do
dano suscetivel de ser indemnizado. De facto, apenas o dano que se mostrasse

especial e anormal, mereceria a tutela do Estado.

Quanto a defini¢do dos critérios de “anormalidade” e “especialidade”, a mesma
ficou atribuida ao mais alto critério da jurisprudéncia, encontrando-se hoje
definidos, nos termos dalei 67/2007, de 31 de dezembro, que espelham as decisdes
jurisprudenciais sobre este assunto: consideram-se especiais 0s danos ou encargos
que incidam sobre uma pessoa ou um grupo, sem afetarem a generalidade das pessoas,
e anormais os que, ultrapassando os custos proprios da vida em sociedade, merecam,

pela sua gravidade, a tutela do direito.

Com a entrada em vigor da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, o legislador veio,
ndo s0, concretizar o conceito de dano indemnizavel como determinar a aplicacdo
do regime da responsabilidade civil extracontratual a todas as fun¢des do Estado:
administrativa, legislativa e jurisdicional. Assim, foi pela primeira vez,

expressamente reconhecida, a aplicagdo deste regime a funcao legislativa do Estado.

Nao obstante, uma andlise simplista do regime estabelecido na Lei 67/2007, de
31 de dezembro, pode suscitar a duvida sobre a aplicacdo do regime da

responsabilidade civil extracontratual do Estado, por atos legislativos licitos.

De facto, o artigo 15.2 da mencionada Lei, que se ocupa da responsabilidade civil
extracontratual do Estado no exercicio da fungao politico-legislativa, faz apenas
referéncia aos danos provocados a terceiros, resultantes de atos ilicitos, nao

cabendo neste artigo o regime da responsabilidade por atos licitos.

Nao deixou o legislador esta questao sem resposta, no nosso entender, ao ter
reservado o ultimo capitulo do regime, para consagrar a devida indemnizacao pelo
sacrificio, podendo ler-se no artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro que o
“Estado e as demais pessoas coletivas de direito ptblico indemnizam os particulares a
quem, por razées de interesse ptblico, imponham encargos ou causem danos especiais
e anormais, devendo, para o cdlculo da indemnizagdo, atender-se, designadamente, ao
grau de afetagdo do contetudo substancial do direito ou interesse violado ou

sacrificado.”
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Assim, entendemos que o mencionado artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de
dezembro se aplica ao regime da responsabilidade por factos licitos e bem assim,
aos atos legislativos licitos, em sentido estrito e a compensacdo pelo sacrificio,
abarcando os dois conceitos num s artigo que tem o seu cerne na pratica de atos
licitos, em geral, dos quais resultem danos ou sacrificios para os particulares,

justificadas por razdes de interesse publico.

No caso da responsabilidade civil extracontratual do Estado por legislativos
licitos, a intervencao do Estado determina, diretamente, danos ou encargos aos
particulares lesados, existindo uma proximidade com a responsabilidade em

sentido préprio, que impde ao Estado tornar o lesado indemne.

No entanto, devem estar reunidos certos pressupostos da responsabilidade civil
extracontratual, sendo certo que, neste caso, estaremos perante uma situacdo em

que nao releva a culpa, falando-se, por isso, numa responsabilidade objetiva.

Sao, entao, pressupostos da responsabilidade civil extracontratual do Estado por
atos legislativos licitos: a pratica de um ato licito; o dano, causador de um prejuizo
"especial” e "anormal; o interesse publico; o nexo de causalidade entre a pratica do

ato licito e o dano ou prejuizo.

Para apuramento da indemnizagdo devida nesta matéria, deve atender-se ao
disposto no artigo 16.2 da Lei 67/2007, de 31 de dezembro, bem como ao artigo 3.2
da mesma Lei, e aos artigos CRP, nomeadamente ao artigo 22.2 e ao artigo 13.2

quanto a igualdade na reparticao dos encargos publicos.

Existe, assim um dever de indemnizar nos termos gerais de direito, ndo obstante
ser entendido pela maioria da doutrina que em causa estd apenas um dever de
compensacdo do particular pelos danos que lhe sdo causados e virtude de razées de

interesse pubico.

Naverdade, quem esteja obrigado a reparar um dano, deve reconstituir a situacao
que existiria se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparacao, sendo
certo que a responsabilidade compreende os danos patrimoniais e nao patrimoniais,

bem como os danos ja produzidos e os danos futuros, nos termos gerais de direito.
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Devem, porém, estar verificados todos os pressupostos de aplicacdo do regime,

acima elencados para que o Estado incorra no dever de indemnizar.

A indemnizacao é deve ser fixada em dinheiro quando a reconstitui¢do natural
ndo seja possivel, ndo repare integralmente os danos ou seja excessivamente

onerosa.

As razoes invocadas para determinar a aplicagdo de uma compensagdo, em que
pretende acautelar prejuizos laterais provocados na prossecucdo do interesse
publico, em alternativa a indemnizacao, prendem-se, nomeadamente, com razdes
econdmicas, sendo mais facil, deste modo, que o Estado consiga efetuar o pagamento

da quantia indemnizatéria devida.

Esta matéria distingue-se, no entanto, das expropriacdes e nacionalizagdes, que
devem, elas préprias, prever uma justa indemnizacdo, devida pelas lesdes
provocadas ao direito de propriedade dos particulares, onde se tém em
consideracdo critérios de proporcionalidade e justica. Estes regimes estdo regulados
em regimes especiais préoprios pelo que a Lei 67/2007, de 30 de dezembro ndo se

aplica aos mesmos, considerando o disposto no seu artigo 1.2.

Ao nivel do Direito da Unido Europeia esta questdo da responsabilidade por atos
licitos da Unido e das suas instituicoes também tem suscitado alguns problemas,

tendo a jurisprudéncia vindo a pronunciar-se sobre este tema.

Neste campo podemos distinguir trés fases distintas, em relacdo a posicdao da
jurisprudéncia europeia: a primeira de negacdo, em que sO seria admissivel a
responsabilidade por atos ilicitos e mediante a verificagcdo de certos pressupostos; a
segunda de pondera¢do, em que a jurisprudéncia ponderou a aplicacdo deste
regime, tendo-se pronunciado quanto aos pressupostos de aplicagdo do mesmo, e

uma terceira de aceitagdo, em que o tribunal reconheceu a existéncia do regime.

No entanto, foram elencados pela jurisprudéncia, os pressupostos de aplicacao
do regime da responsabilidade por atos licitos, que muito se aproxima da concec¢ao

francesa que influenciou, também o direito Portugués.

114



De facto, o artigo 340.2 do TFUE remete para os principios gerais de direito
interno dos Estados-Membros, quanto a esta matéria, deixando algum espaco para

aplica¢do do regime da responsabilidade por atos licitos.

A indemnizacdo é devida se se verificar um dano especial e anormal, que resulte
da pratica de um ato licito da Unido, no exercicio das suas fungdes, devendo existir

um nexo de causalidade entre o dano e o ato licito.

Nao obstante, ndo estamos hoje no ambito da fase da aceitacao, conforme seria
expectavel. A jurisprudéncia mais recente ja considerou ndo existir qualquer
responsabilidade por atos licitos, no ambito do Direito Europeu. Estamos sim, numa

fase de incerteza, aguardando por novos desenvolvimentos sobre este assunto.

Quanto ao Direito Internacional tem vindo a ser reconhecida a existéncia de uma
responsabilidade internacional dos sujeitos de direito internacional, falando-se
também, a par da responsabilidade pelos atos ilicitos, numa responsabilidade

objetiva, pelo risco e meramente por atos licitos.

Como esta matéria é bastante controversa, ao nivel do direito interno de cada
Estado (uns reconhecendo o instituto, outros ndo), nunca foi possivel alcan¢ar um
acordo no plano internacional, para regular a responsabilidade civil extracontratual

por atos licitos.

Certo é que existem direitos que merecem tutela internacional, como o direito de
propriedade, tendo os Estados vindo a celebrar alguns tratados sobre
investimentos, como os BIT onde sdo previstas clausulas que regulam a
expropriacao. Assim, mesmo que estejam em causa atos licitos, esta previsto o
direito a uma justa indemnizagdo para compensacao dos danos provocados, em

virtude das ofensas ao direito de propriedade.

Destarte, as relagdes estabelecidas entre os Estados ficam sujeitas ao regime do
Direito Internacional, ndo sendo aplicaveis as normas internas de cada Estado,
quanto a expropriacdo e indemnizac¢ado devida, ficando os Estados mais confortaveis
nas relacdes estabelecidas entre si, nomeadamente quanto a investimentos

internacionais.
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Também as Clausulas de estabilizacdo existentes em certos contratos
determinam a internacionalizacdo dos mesmos, sendo-lhes aplicavel as normas

internacionais.

Nestes termos, o recurso a arbitragem afigura ser a melhor forma para assegurar
o cumprimento do Direito Internacional e, bem assim, as boas relagdes entre

Estados, tanto ao nivel de investimentos como de matérias de carater global.

Com a referéncia aos BIT e Clausulas de estabilizacdo apenas pretendemos
demonstrar que a atividade legislativa em direito internacional é diferente da
existente no direito europeu e interno de cada Estado, pelo que atendemos ao
disposto nos atos celebrados entre os Estados, que tenham como preocupagdo a
eventual responsabilidade pela pratica de atos licitos que suscitem o dever de
indemnizacao, com fundamento no principio da igualdade e tutela da propriedade

privada.
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