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NOTA INFORMATIVA

(Eventual Responsabilidade do Estado por acto Legislativo consubstanciada pela

Publicacao e entrada em vigor do art. 9° do Decreto-Lei n.° 134/2009, de 2 de Junho, e ulterior revogacao)

| - Antecedentes Legislativos

O direito dos cidadaos de assacarem responsabilidade civil ao Estado foi desconhecido
da generalidade das jurisdicoes europeias antes do inicio do século xix. A eventual
indemnizacao a particulares lesados por acto do Estado dependia quase sempre da
boa vontade do soberano aqui claramente confundido com o Estado.
A responsabilizacdo do Estado é determinada, principalmente, pelas seguintes ordens
de razao:

a) A consolidacao do Estado de Direito e a consequente adopcao do principio da
legalidade;

b) Evolucdo do enquadramento juridico da relacao entre o Estado e o seu
funcionario (num contexto de regular exercicio do poder publico);

c) O alargamento da intervencao econdomica, social e cultural do Estado na
sociedade’.
De realcar que, mesmo na concepcao de responsabilizacao do Estado, durante muito
tempo se considerou que somente os actos praticados no exercicio da funcéo
administrativa poderiam gerar responsabilidade do Estado; quanto aos actos
legislativos e aos actos do poder judicial, estes seriam insusceptiveis de tal
consequéncia.

Este era o entendimento dominante até ha poucos anos.

Anteriormente ao actual regime em vigor, mandava o Decreto-Lei n.° 48051, de 21 de
Novembro de 1967, publicado na sequéncia do Codigo Civil, complementando este
codigo, que dispunha, no artigo 501°, sobre a chamada responsabilidade civil por
actos de gestdo privada - isto €, os actos praticados pela Administracao Publica
despojada dos seus poderes de autoridade (potestas) e que sao enquadrados por
normas de direito privado -, aquele diploma veio estipular o regime da

responsabilidade do Estado por actos de gestéo publica.

' Cfr. J. J. GOMES CANOTILHO, O problema da responsabilidade do Estado por actos licitos, Coimbra, 1974, pp.45 a 55.
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A distincao de regime substantivo reflectia-se identicamente no processual: a comum,

no primeiro caso, a administrativa, no segundo.

Relativamente aos danos decorrentes da funcao legislativa do Estado, verificamos que
o cidadao estava largamente desprotegido, porquanto apenas podia invocar, quanto
ao direito interno, o art.° 22.° CRP. Todavia, mesmo quanto a esse artigo, havia
algumas opinides discordantes quanto a aplicabilidade e invocacado directa por parte

dos cidadaos. Restava por isso ao cidadao invocar directamente a Constituicao

Nao obstante, os cidadaos podem, desde 13 de Outubro de 1978, reagir contra as
accoes do Estado que considerem lesar os seus interesses, através do recurso a

Convencao Europeia dos Direitos do Homem (cfr. art.° 34.° CEDH).

No ambito da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, ja recorreram alguns
cidadaos portugueses ao TEDH por violacao do art.° 6.°, n.° 1 CEDH, devido a demora

excessiva dos tribunais portugueses.

Ja quanto a Responsabilidade do Estado pela funcao legislativa, nao tem o TEDH sido

chamado, tendo maior relevancia neste ambito, o Direito Comunitario.

De igual forma, o Estado Portugués foi, por diversas vezes, condenado por accoes de
incumprimento pelas instancias Comunitarias perante a inadequacao do supracitado

Decreto-Lei face a Doutrina dominante do TJ2.

Com o Acérddo Francovitch, de 19-11-1991, ficou firmado ao nivel da jurisprudéncia
da Comunidade Europeia de que os Estados-membro poderiam ser partes passivas e
consequentemente condenados, em accoes por incumprimento do Tratado, devido a
nao transposicao de uma directiva comunitaria. Todavia, nao eram (nem sao) os
cidadaos dos Estados-membro que tinham a legitimidade activa nestas accdes de

incumprimento. S6 a Comissao tinha e tem esse poder (e nao dever).

2 A este respeito, o Acérddo Comissdo c. Portugal, de 14-10-2004, o qual condenou o Estado portugués devido a nao recepcao legislativa do
principio da solidariedade, pois o Decreto-lei 48 051 s admitia a responsabilidade civil de agente e pessoas colectivas da Administracéo a
titulo de dolo ou negligéncia grosseira, em clara violacao a Directiva n.° 89/665/CEE. A recente Lei n.° 67/2007 foi alterada em 2008 (seis
meses apo6s a entrada em vigor) também em virtude de desconformidade face ao direito comunitario, também com base em violacdo da
Directiva referida. Apesar da responsabilidade da Administracdo ja ser de falta leve, todavia ela era elidivel, o que era proibido pela referida
Directiva.
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De acordo com o referido Acordao, os particulares (pessoas singulares ou colectivas)
podem invocar determinados direitos ou obrigacoes relativos a determinada directiva
nao transposta, contra o Estado, pois entende o TJ que a directiva gerou para o
Estado-membro uma vinculacao imediata. Por exemplo, pode haver lugar a reparacao
de danos causados a particulares pela nao transposicao de uma directiva, desde que

estejam reunidas as condicoes plasmadas no Acordao em questao.

Ja em 1996, surge o Acorddo Brasserie du pécheur c. Alemanha / Factortame, de 05-
03-1996. Aqui, inicia o TJ uma nova jurisprudéncia. E admitida pela primeira vez a
responsabilidade do Estado-membro legislador, mesmo quando ele actuou, ou seja,
mesmo quando houve transposicao de directiva. O Estado-membro é considerado
responsavel civilmente, se actuou num dominio em que dispée de um amplo poder de
apreciacao, comparavel ao de que dispdoem as instituicbes comunitarias para a

implementacao das politicas comunitarias.

Em suma, verificamos que os cidadaos em Portugal estavam protegidos, quanto aos
danos decorrentes da funcao legislativa do Estado, no direito interno apenas pela

Constituicao.

E foi o direito externo, principalmente o direito comunitario, por via da
jurisprudéncia do TJ, que protegeu mais vigorosamente os cidadaos dos possiveis

danos decorrentes da funcao legislativa por omissdo ou por acc¢éo.

O regime actualmente em vigor, acolhendo a responsabilidade do Estado por acto
legislativo, consta da Lei n.° 67/2007, de 31 de Dezembro, que aprovou em anexo o
Regime da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Puablicas. A referida Lei ja foi objecto de uma alteracao, constante da Lei n.°
31/2008, de 17 de Julho.

Faremos adiante, com propdsitos de enquadramento da analise in casu, uma breve

explicitacao deste regime.

Il - A Lei 67/2007, de 31 de Dezembro
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1. Aplicacao da Lei no Tempo

A Lei nova nao se faz acompanhar de qualquer norma de direito transitério. Valem,
por isso, as regras gerais sobre a aplicacao da lei no tempo.

Assim, dir-se-a, grosso modo, que de acordo com o principio geral da lei civil em
matéria de aplicacao da lei no tempo, na falta de disposicao em contrario, a lei s se
aplica aos factos futuros, entendendo-se como tais os factos que se produzem apds a

entrada em vigor da norma (art® 12°, n°1, do Cédigo Civil).

Deste modo, atendendo a que a Lei n°67/2007 nao dispée de modo diverso, a mesma
aplicar-se-a aos factos fundamentadores de responsabilidade que se venham a

produzir apos a sua entrada em vigor
2. Delimitacao subjectiva

a) Pessoas colectivas publicas: Estado, Regides Autonomas e demais pessoas
colectivas de direito publico;

b) Pessoas colectivas de direito privado que exercam poderes de autoridade;

c) Pessoas singulares: titulares de orgaos, agentes ou funcionarios de pessoas
colectivas de direito pulblico; magistrados judiciais e do Ministério Publico,
trabalhadores de pessoas colectivas de direito privado que exercam poderes de
autoridade, titulares de 6rgaos sociais dessas empresas e seus representantes legais

ou auxiliares.
3. Delimitacao objectiva

A nova Lei n°® 67/2007, de 31 de Dezembro, estabelece o regime da responsabilidade
civil extracontratual do Estado e demais entidades publicas por danos resultantes do

exercicio da funcao politico-legislativa, jurisdicional e administrativa.

Pretende-se, assim, normatizar toda a ac¢ao funcional do Estado, com excepcao dos
danos decorrentes de privacao da liberdade ilegal ou injustificada e da condenacao
penal injusta - densificado nos art®s 225°, 226° e 462° do CPP, e cujo quadro juridico

se mantém inalterado - cfr. art® 13° da Lei n°® 67/2007.
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De realcar, face a importancia que se reveste, que a responsabilidade do Estado e das
Regides Autonomas fundada em omissao legislativa inconstitucional depende da
prévia verificacao de inconstitucionalidade por omissao pelo Tribunal Constitucional
(art® 15°, n°5).

Deste modo, sem essa prévia declaracao de inconstitucionalidade por omissao, nao é
possivel constituir o Estado e as Regides Autonomas no correspondente dever de

indemnizar.
4. Dano
Tipos de dano ressarcivel:

a) Danos gerais - lucros cessantes e danos emergentes, actuais e futuros, patrimoniais
e nao patrimoniais;

b) Danos especiais e anormais - responsabilidade objectiva, imputacao pelo sacrificio
(art® 16°).

5. Responsabilidade subjectiva:
a) llicitude

Consideram-se ilicitas as accoes ou omissdes dos titulares de orgaos, funcionarios e
agentes que violem disposicoes ou principios constitucionais, legais ou
regulamentares ou infrinjam regras de ordem técnica ou deveres objectivos de
cuidado e de que resulte a ofensa de direitos ou interesses legalmente protegidos,
sendo que também existe ilicitude quando a ofensa de direitos ou interesses
legalmente protegidos resulte do funcionamento anormal do servico (art® 9°, n°s 1 e
2).

b) Culpa - Dolo/Negligéncia (culpa grave; culpa leve). (art°8°)

Os titulares de orgaos, funcionarios e agentes sao responsaveis pelos danos que

resultem de accoes ou omissoes ilicitas, por eles cometidas com dolo ou com
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diligéncia e zelo manifestamente inferiores aqueles a que se encontravam obrigados

em razao do cargo. (art® 8°, n°1).

O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico sao responsaveis de forma
solidaria com os respectivos titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes, se as accoes
ou omissoes referidas no numero anterior tiverem sido cometidas por estes no

exercicio das suas funcoes e por causa desse exercicio. (art® 8°, n°2).

Critério de apreciacdo da culpa: - A culpa dos titulares de orgaos, funcionarios e
agentes deve ser apreciada pela diligéncia e aptidao que seja razoavel exigir, em
funcao das circunstancias de cada caso, de um titular de 6rgao, funcionario ou agente

zeloso e cumpridor (art® 10°, n°1).

Presuncoes de culpa: Sem prejuizo da demonstracdao de dolo ou culpa grave,
presume-se a existéncia de culpa leve da pratica de actos juridicos ilicitos (art® 10°,
n°2), também se presume a culpa leve, por aplicacdo dos principios gerais da
responsabilidade civil, sempre que tenha havido incumprimento de deveres de

vigilancia (art®° 10°, n°3).
5. Responsabilidade objectiva
a) Imputacao pelo risco

O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico respondem pelos danos
decorrentes de actividades, 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 Ultimo caso, tendo em

conta todas as circunstancias, reduzir ou excluir a indemnizacao (cfr. art. 11° n°1).

Quando um facto culposo de terceiro tenha concorrido para a producao ou
agravamento dos danos, o Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico
respondem solidariamente com o terceiro, sem prejuizo do direito de regresso (art®
11°, n°2).
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b) Imputacao pelo sacrificio

O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico indemnizam os particulares
a quem, por razoes de interesse publico, imponham encargos ou causem danos
especiais e anormais, devendo, para o calculo da indemnizacao atender-se,
designadamente, ao grau de afectacdo do conteldo substancial do direito ou

interesse violado ou sacrificado. (art® 16°).
6. Indemnizacao

a) Calculo da indemnizacao - regra contida no art® 3°, que transcreve o principio geral
da lei civil (art®s 562°, 566° e 496° do CC).

b) Regime da prescricao - quer do direito a indemnizacao, quer do direito de regresso
- esses direitos prescrevem no prazo de trés anos (identicamente ao regime da
responsabilidade civil extra-contratual do Codigo Civil) a contar da data em que o
lesado teve conhecimento do direito que lhe compete, sendo que se o facto ilicito
constituir crime para o qual a lei estabeleca prescricao sujeita a prazo mais longo, €
este o prazo aplicavel - art®s 5° da Lei n°67/2007 e 498° do CC.

7. Direito de regresso

O exercicio do direito de regresso, nos casos em que este se encontra previsto na
presente lei, é obrigatorio, sem prejuizo do procedimento disciplinar a que haja lugar
(art°® 6°).

Sempre que satisfacam qualquer indemnizacao (...) o Estado e as demais pessoas
colectivas de direito publico gozam de direito de regresso contra os titulares de
orgaos, funcionarios os agentes responsaveis, competindo aos titulares de poderes de
direccao, de supervisao, de superintendéncia ou de tutela adoptar as providéncias
necessarias a efectivacao daquele direito, sem prejuizo do eventual procedimento
disciplinar (art°® 8°,

n°3).
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Quando os magistrados judiciais e do Ministério Publico tenham agido com dolo ou
culpa grave, o Estado goza de direito de regresso contra eles (art® 14°, n°2). A decisao
de exercer o direito de regresso sobre os magistrados cabe ao 6rgao competente para
o exercicio do poder disciplinar, a titulo oficioso ou por iniciativa do Ministro da

Justica (art® 14°, n°2).
8. Aspectos processuais

Nos casos de direito de regresso de exercicio obrigatério, a secretaria do tribunal
onde pende o processo no qual a pessoa colectiva foi condenada, remete
oficiosamente certiddao da sentenca ao decisor competente para aquele exercicio
(art® 6°, n°2).

O prosseguimento da accao judicial, no proprio processo, entre a pessoa colectiva de
direito publico e o titular do 6rgao, funcionario ou agente, na qual a pessoa publica
tenha sido condenada por acto ilicito daqueles sem que se tenha apurado o respectivo
grau de culpa, com vista a esse apuramento e ao correspondente exercicio do direito

de regresso (art® 8°, n°4).

Il - A eventual responsabilidade do Estado da revogacao do art. 9° do cit. Diploma

Em 2 Junho de 2009, foi publicado o Decreto-Lei n.° 134/2009, o qual, no seu artigo

9°, mandava o seguinte:

Artigo 9°

()

2 - O profissional deve promover e manter a gravacdo das chamadas efectuadas pelo
consumidor ou pelo utente pelo prazo minimo de 90 dias, permitindo a este o acesso
ao seu conteudo, nos termos previstos na legislacdo aplicavel.

(--.)

4 - A definicdo dos elementos que devem constar do registo historico, bem como o
tratamento a dar aos dados pessoais recolhidos, sGo aprovados por portaria do

membro do governo responsdvel pela drea da defesa do consumidor (...).
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As especificidades decorrentes das prestacoes de servico de call/contact centers
(centros telefonicos de relacionamento/centros de contacto etc.) que deram origem
ao cit. Decreto-Lei, estabeleceu a obrigacao legal de gravacao de chamadas (e
conservacao dessas gravacoes) efectuadas pelo consumidor ou pelo utente pelo prazo

minimo de 90 dias (cfr. o n.° 2 supra).

Com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 134/2009, de 2 de Junho, o legislador
consagrou o quadro legislativo aplicavel aos centros telefonicos de relacionamento,
vulgo call/contact centers, tendo estipulado a obrigatoriedade de gravacao de
chamadas para aquele sector (cit. Art. 9°), com consagracao contra-ordenacional para
0 seu incumprimento, nos termos previstos no n.° 1 do artigo 10.°, ambos daquele

diploma legal.

Varias entidades se pronunciaram sobre o novo diploma, antes até da sua entrada em
vigor, tendo a Comissao Nacional de Proteccao de Dados (CNPD) suscitado reservas

sobre a constitucionalidade das opcoes vertidas no mencionado artigo 9°3.

O legislador, seguramente melhor ponderando as suas opcoes, veio recentemente, no
contexto da aprovacao do Decreto-Lei n.° 72-A/2010, de 18 de Junho - Decreto-Lei de
execucao orcamental - revogar o artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 134/2009, de 2 de
Junho, por via do disposto no artigo 92.° e ainda, em decorréncia da
“descriminalizacao” da conduta, expurgar a matéria contra-ordenacional da
obrigatoriedade de gravacao de chamadas prevista no artigo 9.°, que constava do n.°
1 do artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 134/2009, de 2 de Junho, operada por via da
alteracao constante do artigo 89.° do ja referido Decreto-Lei de execucao

orcamental.
Analisando factica e temporalmente este episédio, temos que:

a) Com a entrada em vigor do Decreto-Lei 134/2009, de 2 de Junho, o que ocorreu

em 1 de Janeiro de 2010, os profissionais (entenda-se call/contact Centers), em

cumprimento do disposto no artigo 9° supracitado, e na presenca da sancao
Contra-Ordenacional, em caso de incumprimento de tal obrigacao, conforme o n°

1 do artigo 10° do mesmo diploma, colocaram em funcionamento sistemas de

3 Vide Deliberacao da CNPD n° 922/2009 de 9 de Novembro
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gravacdes de chamadas nos respectivos estabelecimentos que adquiriram com

esse exclusivo proposito;

b) Com a revogacao do cit. artigo 9°, operada pelo Decreto-Lei n.° 72-A/2010, desde

18 de Junho de 2010, com efeitos retroagidos a 1 de Janeiro de 2010 que os

referidos profissionais deixaram nao s6 de estar vinculados a obrigacdo constante

do artigo 9° revogado, como deixaram de poder proceder as gravacdes de

chamadas e guardar os dados nas mesmas incorporados, sem obter,

previamente, o consentimento dos titulares dos dados (clientes e

trabalhadores) *

Em face do exposto, somos levados a concluir que subsiste responsabilidade do Estado
Legislador nos termos da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, pelos danos causados e/ou
sacrificios impostos aos call/contact centers, consubstanciados pelo investimento
imposto até 1 de Janeiro de 2010 (aquisicdo e funcionamento de sistemas de

gravacao), o qual, hoje, se revela - em alguns casos - completamente inGtil.

De facto, e salvo melhor opiniao, estabelece o art. 15.°, n.°1, da Lei 67/2007 de 31

de Dezembro

«Artigo 15.°

Responsabilidade no exercicio da funcao politico-legislativa

1 - O Estado e as regibes autonomas sdo civilmente responsdveis pelos danos
anormais causados aos direitos ou interesses legalmente protegidos dos cidad@os por
actos que, no exercicio da funcdo politico-legislativa, pratiquem, em
desconformidade com a Constituicdo, o direito internacional, o direito comunitdrio

ou acto legislativo de valor reforcado. (...)»

A responsabilidade civil do Estado por actos da funcao legislativa depende
fundamentalmente (1) da contrariedade da lei (em sentido material) com a
Constituicao, (2) de ter a correspondente lei causado um dano que se inscreva no
conteldo de um direito ou interesse legalmente protegido e (3) de ser esse dano

anormal.

4 Vide Deliberacao da CNP n° 629/2010 de 13 de Setembro
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Confrontando estas exigéncias com o caso concreto, temos que:

a) Alegada inconstitucionalidade da obrigacao patente no artigo 9° revogado, ja
oportunamente invocada pela CNPD (cfr. cit. Deliberacao da CNPD n°® 922/2009 de 9
de Novembro. Atento o curto periodo de tempo de vida da norma, a verdade é que
nunca foi apreciada a desconformidade com a Constituicao, seja porque via fosse,
mas julgamos como facto nao impeditivo de verificacao ulterior (o que teria sido se...)
para afericao do devido requisito de responsabilidade do Estado Legislador;

b) Dano causado pela citada obrigacao, consistente na aquisicao por valores muito
elevados, de equipamentos que se revelam, em alguns e s6 nesses casos,
completamente inuteis (dai o dano/prejuizo)

c) In casu, o dano é indiscutivelmente anormal, seja pela especialidade do
destinatario, seja pelos elevados montantes em causa do dano por cada um dos

destinatarios da norma.

Em suma, entendemos, existir responsabilidade do Estado no caso com fundamento
no art. 15.° do Lei 67/2007.

Sem prejuizo do exposto, temos que podera sempre ser assacada responsabilidade ao
estado pela pratica de um acto que, nao obstante ser licito e conforme com a

Constituicao, seja causa adequada de um dano.

Essa previsao consta do normativo vertido no art. 16.° da Lei 67/2007.

Dispbe o citado normativo:

«Artigo 16.°
Responsabilidade pelo sacrificio
O Estado e as demais pessoas colectivas de direito publico indemnizam os
particulares a quem, por razées de interesse publico, imponham encargos ou causem
danos especiais e anormais, devendo, para o cdlculo da indemnizacGo atender-se
designadamente ao grau de afectacdo do conteudo substancial do direito ou interesse

violado ou sacrificado. »

De acordo com esta norma, para que se possa responsabilizar o Estado, devemos estar
na presenca da imposicao um dano especial e anormal aos titulares dos direitos ou
interesses sacrificados.
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Entendendo-se como especial o prejuizo que incida sobre uma pessoa ou grupo, sem
afectar a generalidade das pessoas e anormal o prejuizo que ultrapasse os custos
proprios da vida em sociedade e mereca, pela sua gravidade, a tutela do direito (cfr.
o art. 2.° da Lei 67/2007).

Confrontando estes requisitos com o caso concreto, em tese residual, entendemos

estarem os mesmos preenchidos:

a) Quanto ao requisito da especialidade do dano parece estar verificado in casu,
porque se trata de um custo imposto apenas aos profissionais de determinado sector
(call/contact centers);

b) Quanto a anormalidade do dano, quantificavel no custo de aquisicao de
equipamento de gravacao, instalacao e configuracao de toda a plataforma de
atendimento, que se revelou inutil, agora acrescido no custo de desinstalacao e
reposicao do sistema anterior - em face da impossibilidade/proibicao em muitos casos
de se proceder a gravacoes - 0 que nao nos parece que faca parte dos custos proprios
do exercicio de qualquer actividade econdémica e sobretudo reverter em proprio

beneficio dos profissionais de call centers (atenta a inutilidade do sistema).

0 argumento que é as empresas que cabe fazer repercutir esse custo nos precos dos
servicos que prestam e nao ao Estado que compete compensa-las de tais custos, nao
nos parece ter acolhimento no caso em apreco nem, em boa verdade, em qualquer
outro com factualidade semelhante. Nao se pode considerar comportamento normal
do mercado a interferéncia nefasta do estado na imposicao legislativa de custos que
se revelam desnecessarios imediatamente a seguir.

Atento todo o exposto, afigura-se-nos que os call/contact centers poderao demandar
o Estado por acto legislativo gerador de responsabilidade extracontratual,
constituindo-se o Estado na obrigacao de indemnizar os mesmos pelos danos

causados.
Este é, salvo melhor opinidao, o nosso entendimento.

Pedro Teixeira da Costa Cascais, 21 de Setembro de 2010
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