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1. Introducéo e delimitagdo

O artigo 214.° n.° 1, alinea c), da Constituicdo da Republica atribui ao
Tribunal de Contas competéncia para “efectivar a responsabilidade por infrac¢des
financeiras, nos termos da lei”, competéncia material, esta, repetida no artigo 5.°,
n.° 1, alinea e), da LOPTC, para “julgar a efetivacdo de responsabilidades
financeiras de quem gere e utiliza dinheiros publicos, independentemente da
natureza da entidade a que pertenca, nos termos da presente lei”. Estas disposi¢des
utilizam, pois, um conceito amplo de “responsabilidades financeiras”, cOMO

aquelas que resultam da pratica de infragfes financeiras de quem gere e utiliza

* Texto que serviu de base a conferéncia proferida em 29 de novembro de 2017 no Tribunal de Contas, no
ciclo de seminarios “Relevancia e efetividade da jurisdi¢@o financeira no século XXI”. Optamos por manter
o estilo coloquial e por ndo sobrecarregar o texto com notas de rodapé e referéncia bibliogréaficas.



dinheiros publicos. Trata-se de uma responsabilidade regulada por normas de
direito publico, e que tem como pressuposto um ato financeiro ilicito tipico, sendo
a competéncia para a apreciar exclusiva do Tribunal de Contas.

Parece, assim, possivel a elaboracdo de uma nocdo de responsabilidade
financeira em sentido amplo, que inclui as duas modalidades de responsabilidade
reguladas nos artigos 59.° a 64.° e 65.°a 68.° — a responsabilidade reintegratoria e
a responsabilidade sancionatéria. E isto, independentemente da questdo da
possibilidade de aproximagéo da primeira ao instituto geral da responsabilidade
civil, e da segunda a responsabilidade penal ou contra-ordenacional.

Restringirei a minha analise a responsabilidade reintegratéria, uma vez que
aspetos relativos a responsabilidade sancionatdria foram ja tratados, neste mesmo
ciclo de seminarios, pelo meu Colega Pedro Caeiro. Devo, porém, comegar por
notar que, apesar da nocdo de responsabilidade financeira em sentido amplo,
relevante também para alguns aspetos comuns de regime (competéncia, espéecies
processuais, alguns pontos do regime da prescricdo), a responsabilidade
reintegratoria € hoje claramente distinta, na sua finalidade e ambito, da
responsabilidade sancionatdria — e a meu ver também nos respetivos pressupostos.
Deve notar-se, alids, que a lei admite claramente a possibilidade de efetivacdo
cumulativa das duas formas de responsabilidade, no artigo 65.2, n.° 6, e que deixou
de prever a possibilidade de conversdao da responsabilidade reintegratéria em
responsabilidade sancionatéria, com extincdo da primeira pelo pagamento da

multa, em que a reposicéo era convertida, quando o agente tivesse procedido sem



dolo (como se previa na redacdo do referido artigo 65.°, n.° 6 anterior a Lei n.°
20/2015, de 9 de marco).

Acresce que as suas finalidades sdo diversas: a responsabilidade
reintegratoria visa a reposicdo das importancias abrangidas pela infracdo; a
responsabilidade sancionatoria visa sancionar essa infracéo.

E afigura-se que também sdo distintos 0s seus pressupostos, porguanto a
previsdo de responsabilidade reintegratoria resulta dos artigos 59.° e 60.° da
LOTPC, independente ou autonomamente da pratica de infracbes que sejam
sancionaveis com responsabilidades sancionatdrias elencadas no artigo 65.°

Esta autonomizacdo parece-me, alias, replicar, no dominio das
responsabilidades financeiras, apenas a distin¢cdo que existe também em geral na
responsabilidade, entre a responsabilidade civil, que serve fundamentalmente o
objetivo da justica corretiva, e a responsabilidade sancionatéria (criminal ou
contra-ordenacional), com objetivos fundamentalmente preventivos (de
integracéo). E isto, independentemente da questdo de saber se a responsabilidade
financeira reintegratoria é verdadeiramente responsabilidade civil, por pressupor

um dano que visa ressarcir — questdo a que voltarei mais a frente.

2. Pressupostos da responsabilidade financeira reintegratéria e
responsabilidade civil

Centrando-nos entdo na especificamente na responsabilidade financeira
reintegratdria, penso que faz sentido tentar analisar 0s Sseus pressupostos
verificando se eles correspondem aos cinco pressupostos em regra elencados pela

doutrina para a afirmacédo de uma pretensdo com fundamento em responsabilidade



civil: comportamento (acdo ou omissdo), ilicitude, culpa, dano e nexo de
causalidade. Isto, tendo em conta as tentativas de aproximagdo da
responsabilidade financeira de uma responsabilidade civilistica com natureza
ressarcitoria.

E certo que se encontram na doutrina variadas sistematizacbes destes
pressupostos ou requisitos. E que existem também casos excecionais, com formas
especificas de responsabilidade civil, em que esta excecionalmente prescinda da
ilicitude ou da culpa, em homenagem a consideragcbes de justica ou de
oportunidade. Mas a sistematizagcdo mais comum, para a regra da responsabilidade
civil —em que se exige a ilicitude e a culpa — é a que separa 0s cinco pressupostos
referidos.

Poder-se-ia talvez tentar antes uma outra sistematizacdo, comum a ambas
as formas de responsabilidade financeira (reintegratéria e sancionatoria), que
distinguisse, como se encontra nalguma doutrinal, entre um elemento subjetivo,
um elemento tipico, um elemento objetivo, um elemento causal e um elemento
culposo. Todavia, cremos que, se bem se vir, esta sistematizacdo ndo se afasta da
divisdo classica que indicamos: o elemento subjetivo é indicado como uma acéo
Ou omissao por parte de um sujeito que tem a seu cargo a guarda ou a gestdo de
dinheiros ou outros valores pablicos; o elemento tipico corresponde a um tipo de

ilicitude (ou de um facto responsabilizante indicado na lei); e o elemento objetivo

a um dano para o Erario publico, efetivo, individualizavel e economicamente

1 V. LIA OLEMA CORREIA, “O dever de boa gestio e a responsabilidade financeira”, in Estudos juridicos e
econdémicos em homenagem ao Prof. Doutor Antdnio de Sousa Franco, 2.° vol., Lisboa, 2006, pp. 791-813
(803-804).



avalidvel; enquanto €, por sua vez, evidente que o elemento causal e o elemento

culposo correspondem as exigéncias de nexo de causalidade e de culpa.

a) Comportamento (agdo ou omissao)

Comecando pelo pressuposto consistente numa agdo ou 0miss&o,
verificamos que a LOPTC elenca os factos geradores de responsabilidade:
alcance, desvio de dinheiros ou valores publicos, pagamentos indevidos, violagdo
de normas financeiras, e pratica, autorizacdo ou sancionamento que impliquem a
néo liquidagdo, cobranca ou entrega de receitas (artigos 59.%, n.% 2 a 5, e 60.9).

Além disso, a LOPTC determina que a responsabilidade recai sobre o
“agente ou agentes da acdao” (artigo 61.°, n.° 1), em termos que também
pressupdem um comportamento responsabilizante. Pressupfe-se, assim, um
comportamento — isto €, uma acdo ou omissao —, na base da responsabilidade
financeira.

A responsabilidade recai sobre os membros do Governo e os titulares dos
drgdos executivos das autarquias locais, nos termos e condicGes fixadas para a
responsabilidade civil e criminal nos n.% 1 e 3 do artigo 36.° do Decreto n.° 22
257, de 25 de fevereiro de 1933, isto é: quando “ndo tenham ouvido as estagdes
competentes ou quando esclarecidos por estas em conformidade com as leis, hajam
adoptado resolucao diferente”; ou quando “ndo esclarecam os assuntos da sua
competéncia em harmonia com a lei”. E isto 0 que resulta da remiss&o no artigo
61.%,n.°2, da LOPTC para o n.® 3 do artigo 36.° do Decreto n.° 22257, embora esta
previséo se afigure adequada sobretudo aos “funcionarios ou agentes que, nas suas

informacdes para 0s membros do Governo ou para os gerentes, dirigentes ou outros



administradores, ndo esclarecam os assuntos da sua competéncia de harmonia com
alei”, como se dispde no n.° 4 do mesmo artigo 61.° Acresce que pode ser duvidoso
o sentido com que se empresa o termos “‘estagdes competentes”, a proposito da
omissdo de audicdo ou de divergéncia em relagdo ao seu esclarecimento: a sua
concretizacdo dependera de cada caso concreto, parecendo que poderdo tanto ser
internos como externos a pessoa juridica em causa, € que nem terdo
necessariamente de ser 6rgdos ou entidades com competéncia funcional de
aconselhamento, no sentido juridico-administrativo (por exemplo, cujo parecer
seja obrigatorio).

Quanto a responsabilidade financeira reintegratoria que recai nos gerentes,
dirigentes ou membros dos 6rgdos de gestdo administrativa e financeira ou
equiparados e exatores dos servigos, organismos e outras entidades sujeitos a
jurisdicdo do Tribunal de Contas, prevista no artigo 61.°, n.° 3, ela pressup6e
também uma sua acdo — 0 que € patente no caso do desvio de dinheiros ou valores
publicos (“desaparecimento por agdo voluntaria), no caso dos pagamentos
indevidos (sendo a acdo a pratica ou autorizacdo do pagamento), na violacdo de
normas financeiras (sendo esta em regra por acdo) e na pratica, autorizacdo ou
sancionamento que leve a ndo arrecadacao de receitas.

No caso do alcance, a lei refere-se a hipotese de, independentemente de
acao nesse sentido, existir desaparecimento de valores do Estado. Parece, aqui,
prever-se uma responsabilidade por posicdo de garante, sem acdo. Mas tal
responsabilidade, como ndo prescinde da culpa, tem pelo menos de assentar numa

omissao negligente.



Nos casos, previstos no artigo 62.°, n.° 3, de responsabilidade subsidiaria
dos membros do Governo, gerentes, dirigentes ou membros dos érgaos de gestao
administrativa e financeira ou equiparados e exatores dos servi¢os, organismos e
outras entidades sujeitos a jurisdicdo do Tribunal de Contas, é certo que eles serdo
estranhos ao facto, mas exige-se: a) que o0 agente tenha praticado o facto por
permissdo ou ordem sua (aqui residindo a acdo) sem se verificar a falta ou
impedimento daquele a que pertenciam as correspondentes funcdes; b) que tenha
sido por indica¢do ou nomeacdo sua (aqui residindo entdo a acdo), que pessoa ja
desprovida de idoneidade moral, e como tal reconhecida, haja sido designada para
0 cargo em cujo exercicio praticou o facto; ou ¢) que tenham procedido com culpa
grave no desempenho das fungdes de fiscalizacdo que Ihe estiverem cometidas,
nomeadamente quando ndo tenham acatado as recomendacdes do Tribunal em
ordem a existéncia de controlo interno (o que pode incluir responsabilidade por

0missao).

b) Hicitude

A ilicitude, como pressuposto da responsabilidade reintegratoria, esta
explicita nalguns dos tipos de responsabilidade, que constituem “infragdes
financeiras”.

Assim, a ilicitude pode resultar, desde logo, do desaparecimento de
dinheiros ou valores publicos, com violagdo, portanto das regras sobre
propriedade desses dinheiros ou valores. E o que acontece no alcance, no caso de

desvio de dinheiros ou valores pablicos, em que se exige o seu desaparecimento



“por acdo voluntaria de qualquer agente pablico que a eles tenha acesso por causa
do exercicio das fungdes publicas que Ihe estdo cometidas™.

Mais problemaética ¢ a ilicitude da acdo ou omissdo no caso do alcance, pois
que se prevé a responsabilidade “quando, independentemente da acéo do agente
nesse sentido, haja desaparecimento”. Como j& vimos, parece tratar-se de uma
responsabilidade por uma posicdo de garante do agente, desde que tenha
procedido com culpa que conduziu ao desaparecimento.

A ilicitude ¢ ja evidente na exigéncia do caracter indevido do pagamento,
isto &, que este seja ilegal, incluindo aqueles “a que corresponda contraprestacdo
efetiva que ndo seja adequada ou proporcional a prossecucdo das atribuicbes da
entidade em causa ou aos usos normais de determinada atividade”. Hoje ja ndo
basta, pois, a existéncia de qualquer prestacdo, antes se devendo realizar um
controlo da adequacd@o ou proporcionalidade da contraprestacdo a prossecucao
das atribuicdes da entidade ou aos usos normas da atividade. Trata-se, porém, de
um controlo apenas da adequacdo ou proporcionalidade segundo um critério que
ndo deve substituir-se ao critério de gestao publica, politicamente legitimado —
isto &, exigir-se-4 em regra que, mesmo nessa perspetiva, segundo os objetivos
definidos em concretizacdo da prossecucéo das atribuicdes da entidade em causa,
ndo haja adequacao ou proporcionalidade.

Também no caso da viola¢do de normas financeiras de que resulte para a
entidade publica obrigacdo de indemnizar, a ilicitude reside na prépria violacédo

que € pressuposto da responsabilidade.



E a ilicitude resulta ainda do ndo cumprimento do dever de assegurar a
arrecadacao de receitas, nos casos de préatica, autorizagdo ou sancionamento que
impliquem a ndo liquidacdo, cobranca ou entrega de receitas com violacdo das

normas legais aplicaveis.

a) O 6nus da prova

Complexa € a questdo da distribuicdo do énus da prova deste requisito, a
que vimos aludindo sobre a epigrafe “ilicitude”. Com efeito, segundo o artigo 61.°,
n.° 6, “aos visados compete assegurar a cooperacdo e a boa fé processual com o
Tribunal, sendo-lhes garantido, para efeitos de demonstracdo da utilizacdo de
dinheiros e outros valores publicos colocados a sua disposicdo de forma legal,
regular e conforme aos principios da boa gestdo, o0 acesso a toda a informacéo
disponivel necessaria ao exercicio do contraditorio” (italico aditado).

Cumpre reconhecer que a redacdo da lei podia ser aqui mais clara, Mas,
com base neste texto, ja se tem defendido? que resulta dessa norma uma inverséo
do 6nus da prova da ilicitude, que podera resultar do dever de prestar contas.
Pensamos que esta pode, realmente, ser uma base de jure condendo para tal
inversdo, mas ja se afigura que o texto a lei deveria ter sido mais claro na
imposicdo desse 6nus da prova, enquanto resultante do dever de prestar contas.

Isto, uma vez que a regra na responsabilidade civil ¢ a de que a prova dos

2V., por exemplo, LIA OLEMA CORREIA, ob. cit., p. 805, PAULO NOGUEIRA DA COSTA, O Tribunal de Contas
e a boa governanga. Contributo para uma reforma do controlo financeiro externo em Portugal, Coimbra,
Coimbra Editora, 2014, p. 463, GUILHERME D’OLIVEIRA MARTINS, “A responsabilidade financeira do
gestor de coisa ptblica”, in JOSE DUARTE/ANTONIO MENEZES CORDEIRO/JORGE MIRANDA/EDUARDO PAZ
FERREIRA, orgs., Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Paulo de Pitta e Cunha, vol. Il, Coimbra, 2010,
pp. 253-254.



pressupostos da responsabilidade incumbe ao lesado — 0 que ndo serd o caso ha
responsabilidade financeira reintegratdria.

Em todo o caso, existindo pelo menos uma prova de primeira aparéncia dos
elementos tipicos da infracédo, afigura-se adequado impor ao agente a prova de que

cumpriu 0s seus deveres.

B) Extenséo a ultrapassagem de regras de boa gestdo?

Ainda a proposito dos tipos de ilicito — pois que ndo existe uma clausula
geral de ilicitude para efeitos de responsabilidade financeira reintegratéria, antes
esta se baseia em diversos tipos de ilicito — tem ja sido proposta® a extensdo desta
responsabilidade a prética, ainda que negligente, de atos de gestdo que violem, de
forma excessiva e intoleravel, os critérios de boa gestdo dos recursos financeiros
publicos.

Tal previsdo — nestes termos ou proximos — ndo se encontra na LOPTC, e
exigiria a possibilidade de formulacéo de critérios para tal violacdo, de forma
excessiva e intolerdvel, das regras de boa gestdo. Tal formulacdo nem sempre se
afiguraré faceis, designadamente tendo em conta que as concec¢des de boa gestédo
podem implicar, por exemplo, uma avaliacdo das prioridades politicas e
programdticas em cada momento. Seria necessario formular algo como que
equivalente a business judgment rule (regra de boa avaliacgdo no mundo dos
negocios), mas para a gestdo publica. E as proprias dificuldades na
responsabilizacdo dos administradores no direito privado, com tal fundamento,

mostram que isso néo é facil.

3 V. PAULO NOGUEIRA DA COSTA, O Tribunal de Contas..., Cit., pp. 468 e ss.

10



Apesar destas dificuldades, creio que poderdo definir-se limites de
tolerabilidade e de inaceitabilidade, também na gestdo publica, validos segundo
quaisquer concecbes programaticas ou politicas. Sendo certo que ninguem é
infalivel, e que a eficiéncia admite varios graus de concretizacdo, havera casos,
porém, em que € clara, manifesta, a violacdo, a todas as luzes, dos critérios da
boa gestdo, para 0s quais ndo repugna — nem sequer parece, portanto,
democraticamente questionavel — a introducdo de um tipo de ilicito referente a

qualidade da gestao publica.

c) Culpa

A responsabilidade financeira reintegratéria € uma forma de
responsabilidade subjetiva, na medida em que requer, como Seu pressuposto
indispensavel, a culpa do agente — como se prevé no artigo 61.°, n° 5, a
responsabilidade prevista nos nimeros anteriores, para o agente ou agentes da acao
(incluindo membros do Governo e titulares dos érgdos executivos das autarquias
locais, gerentes, dirigentes ou membros dos 6rgdos de gestdo administrativa e
financeira ou equiparados e exatores dos servigos, organismos e outras entidades
sujeitos a jurisdicdo do Tribunal de Contas, ou funcionarios ou agentes que, nas
suas informaces para os membros do Governo ou para os gerentes, dirigentes ou
outros administradores, ndo esclarecam 0s assuntos da sua competéncia de
harmonia com a lei), s6 ocorre se a agédo for praticada com culpa.

Nada impediria o legislador — é certo — de prever hipGteses de

responsabilidade financeira reintegratoria objetiva, isto é, independente de culpa.
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Parece, porém, ter sido avisada a opcdo legal — apesar de se saber que
historicamente a responsabilidade financeira (designadamente por alcances) era
objetiva, em conformidade com a ideia de guardido, ou depositario do dinheiro ou
valores.

Por um lado, sob o ponto de vista da eficiéncia ou oportunidade, sabe-se
hoje que o acréscimo de tutela dos lesados — no caso, do Erario publico — que é
conseguido com a previsao de hipoteses de responsabilidade objetiva é em grande
medida — sendo mesmo totalmente — neutralizado pela reducdo do nivel de
atividade dos potenciais responsaveis, temendo a responsabilizacdo pela sua
atividade ainda que cumpram cuidadosamente todos os deveres de cuidado que
possam prever e a que possam estar adstritos. Tal redugdo do nivel de atividade
ndo se refletiria, alids, no caso da responsabilidade financeira reintegratoria de
agentes publicos, apenas na reducao da eficiéncia da sua atuacdo, mas, com muita
probabilidade, na maior dificuldade de atracdo de pessoas ativas e competentes
para o exercicio de funcBes publicas. Apenas aqueles para quem o risco de
responsabilizacdo objetiva compensasse — isto é, que teriam um menor custo de
oportunidade por ndo terem melhor alternativa disponivel — se sentiriam entdo
impelidos a assumir tais funcdes.

Por outro lado, sob o ponto de vista da justica, parece que responsabilizar o
titular de um cargo publico apenas porque se verificou um dano,
independentemente da sua culpa, é arbitrario, desde logo, por dispensar o apelo a
autonomia moral e ao cumprimento dos deveres funcionais, que as entidades

publicas devem estimular.

12



Ao que acresce que se ndo descortina qual o principio que poderia estar
subjacente a tal responsabilizacdo objetiva. Certamente que ndo seria o principio
do beneficio (ubi commoda, ibi incommoda), uma vez que muitos dos
responsabilizados ndo seriam titulares de funcdes que tiram beneficios diretos ou
indiretos (notoriedade, etc.) do exercicio dessa funcéo.

Justificada, pois, a opcdo pela exigéncia de culpa, como deve esta ser
apreciada?

A lei preceitua, no artigo 64.°, que o Tribunal de Contas avalia o grau de
culpa de harmonia com as circunstancias do caso, tendo em consideragdo: as
competéncias do cargo ou a indole das principais func@es de cada responsavel, o
volume e fundos movimentados, o montante material da leséo dos dinheiros ou
valores publicos, o grau de acatamento de eventuais recomendac@es do Tribunal
e 0s meios humanos e materiais existentes no servico, organismo ou entidade
sujeitos a sua jurisdicao.

A culpa deve, pois, ser apreciada em concreto, tendo em conta o padrao de
um responsavel financeiro diligente e prudente na gestdo e afetacdo dos dinheiros
publicos que Ihe compete zelar e gerir — como se diz no Acérddo 02/06, da 3.2
Seccdo, de 18 de outubro de 2006.

Apesar de a responsabilidade financeira ser apurada segundo um juizo de
legalidade estrita®, afigura-se, porém, que, entre as circunstancias do caso que

podem ser relevantes para apreciar a culpa do agente, estara também a matéria e o

4 Como se decidiu no Acdrddo n.° 2/2013, de 20 fevereiro (relatora; HELENA MARIA FERREIRA LOPES).
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julgamento efetuado noutros tribunais (incluindo em tribunais arbitrais), ainda que
segundo a equidade.

A lei prevé ainda, no artigo 64.°, n.° 2, que quando se verifique negligéncia,
o Tribunal pode reduzir ou relevar a responsabilidade em que houver incorrido o
infrator, devendo fazer constar da decisdo as raz@es justificativas da reducéo ou da
relevacdo — disposicdo que pode dizer-se encontrar o seu equivalente, para a
responsabilidade civil, na possibilidade de reducdo equitativa da indemnizacéo
quando o agente tenha atuado apenas com negligéncia, prevista no artigo 494.° do
Caodigo Civil. A lei admite, pois, a quebra da regra do “tudo ou nada”, em que se
traduziria a estrita prossecucao da finalidade de justica corretiva, a favor de uma

diminuicdo (ou até supressao) da indemnizacdo em caso de negligéncia.

d) Nexo de causalidade

Quanto ao nexo de causalidade, afigura-se que ndo existem especialidades
de maior a referir. Exige-se, por um lado, que o alcance, o desvio de dinheiro ou
valores publicos, o pagamento indevido, a violagdo de normas financeiras ou a
pratica autorizacdo ou sancionamento que implicam ndo liquidacédo, cobranca ou
entrega de receitas resultem de um comportamento do agente, embora para o
alcance se dispense uma acdo do agente nesse sentido — 0 que, COmo vimos, parece
dever ser entendido com uma dispensa de intencdo, ou como a previsdo de uma
responsabilidade por posicéo de garante.

Além disso, quanto ao montante a repor, a lei refere-se as importancias
abrangidas pela infracdo, exigindo que as importancias a repor sejam as

abrangidas pela infragdo cometida
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e) Dano

Mais problematico é o pressuposto do dano causado, para que exista
responsabilidade financeira reintegratoria.

Efetivamente, a lei refere-se a responsabilidade pela reposicdo das
importancias abrangidas pela inflacéo, e ndo a delimita em caso algum pelo dano
ou prejuizo concreto, entendido nos termos gerais. A lei ndo se refere alias, a uma
obrigacdo de indeminizacgao, e era mesmo discutido se 0s tipos de responsabilidade
financeira reintegratdria exigem a verificacdo de um tal dano ou prejuizo.

Assim para 0s pagamentos indevidos, entendeu-se ja que esses pagamentos
ilegais impunham responsabilidade reintegratéria ainda que de tais pagamentos
ndo resultasse prejuizo para o Erario publico. Esse entendimento ndo é porém hoje
compaginavel com o disposto no artigo 59, n.° 4, da LOPTC, uma vez que este se
refere aos pagamentos ilegais que causarem dano para o Erario publico, embora
ndo definindo em que se traduz este dano.

De todo modo, afigura-se inquestionavel que em todos os tipos de ilicito
suscetiveis de fundamentar a responsabilidade financeira reintegratoria temos
consequéncias patrimoniais indesejaveis para o erario publico e, neste sentido
amplo, todas pressupdem um dano.

Outro € o problema da delimitacdo das consequéncias da responsabilidade

reintegratdria pelo dano, a me referirei a seguir

3. Consequéncias juridicas da responsabilidade financeira reintegratoria
Como € sabido a responsabilidade civil opera através de obrigacdo de

interiorizacdo, e, segundo o artigo 562.° do Codigo Civil, obrigacdo de
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indeminizacédo tem como objetivo a reconstitui¢cdo da situacao que existiria se nao
se tivesse verificado o evento que obriga a reparacdo®. A indemnizacgéo visa, pois,
eliminar o dano, entendido, de acordo com aquela qualificacdo, como um prejuizo
concreto, subjetivo e dinamico.

N&o séo estes, porém, nem a qualificacdo nem o objetivo resultante da lei
para a obrigacdo de reintegragdo consequente a responsabilidade financeira
reintegratéria. Efetivamente esta € uma obrigacdo de reposicdo. N&o se trata,
portanto, de uma obrigacdo de indemnizacao, isto €, de reconstituicdo que existiria
sem o evento responsabilizante — de uma obrigacdo ressarcitdria ou compensatoria
neste sentido. Mas antes de uma obrigacéo de reposicao de valores ou de dinheiros
que o Erério publico deveria manter, e que deixaram de ai figurar.

E certo que essa reposicdo inclui os juros de mora sobre os respetivos
montantes, nos termos previstos no Caédigo Civil, contados desde a data da
infracdo, ou, ndo sendo possivel determina-la, desde o Ultimo dia da respetiva
geréncia — nos termos do artigo 59.°, n.° 6. E que esses montantes tenderdo a
corresponder aos danos sofridos pelo Estado ou pela entidade publica em questao
— serdo como que um dano fixado normativamente pela lei®.

Mas, de qualquer modo, estamos longe de uma obrigacdo que vise

reconstituir a situacdo do Erario publico caso se ndo verificasse 0 evento

responsabilizante, situacdo, essa, hipotética, medindo-se a obrigacdo pela

5 Sobre o sentido desse critério, v. 0 nosso Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo,
Coimbra, Coimbra Editora, 2008, vol. I, n.° 31.

¢ Dizendo que o montante a reintegrar tem agora de corresponder ao dano que de facto foi sofrido e
verificado, e ndo ao valor objetivamente identificado como estando em falta, v. ANTONIO CLUNY,
Responsabilidade financeira e Tribunal de Contas - contributos para uma reflexdo necessaria, Coimbra,
Coimbra Editora, 2011, n.° 2.3.

16



diferenca em relagdo a situacdo atual (a chamada “formula da diferenga”, que
remonta ja a Friedrich Mommsen, e esta consagrada entre nos, para a obrigacao de
indemnizacdo, no artigo 566.°, n.° 2, do Cédigo Civil?).

A propria nocdo de dano que é referida na lei para o pagamento indevido
aparece apenas como pressuposto da responsabilidade, e ndo como delimitadora
desta — no seu preenchimento.

Este ponto afasta decisivamente a responsabilidade financeira reintegratdria
da responsabilidade civil nos termos gerais, que se mede pelo dano, bem como
afasta a obrigacéo de reposicdo de uma verdadeira obrigacdo de indemnizacgao.

Pode, alias, perguntar-se: a lei fala em obrigacdo de reposicéo, e sera que
esta, tal como na responsabilidade civil, as consequéncias se medem pela situagao
do credor (pelo seu dano), e ndo pela situacédo do devedor, como acontece nas
obrigacbes de restituicdo (pelo seu locupletamento), por exemplo por
enriguecimento sem causa.

Existe, com efeito, quem tente distinguir®, consoante a referéncia subjetiva
a que se liga a finalidade da obrigacédo (a situacdo do credor demandante, do
devedor demandado, ou a de ambos), entre: a) obrigacOes orientadas apenas pela
situacdo do credor, designadamente, com finalidade compensatoria ou
reparatoria (no caso da responsabilidade civil delitual) ou finalidade de realizacéo
do interesse contratual do credor (no caso das pretensdes de cumprimento de
obrigacdes emergentes de negdcios juridicos); b) obrigacdes orientadas segundo a

situacdo do demandado, designadamente, visando a eliminacdo de ganhos ou

"V. 0 nosso Interesse contratual negativo..., Cit., n.° 9, b).
8 V., por exemplo, indicacdes no nosso Interesse contratual negativo..., Cit., n.° 21, e n. 1363.
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lucros obtidos por este (ou o sancionamento do demandado); e c) obrigacdes
orientadas segundo a situac¢ao tanto do demandante como do demandado (como
as pretensdes restitutorias, que, pelo menos nos termos da doutrina do “duplo
limite”, atendem quer ao enriquecimento quer ao empobrecimento; ou ainda, por
exemplo, obrigacdes de restituicdo do que tiver sido obtido em execucdo de um
negocio invalido).

Afigura-se-nos que a responsabilidade financeira reintegratoria, tal como
prevista na lei, atende sobretudo a situacdo patrimonial do credor publico (do
Erario publico), que viu desaparecer dinheiro ou valores publicos (alcance e desvio
de dinheiro), serem feitos pagamentos indevidos, surgirem deveres de
indemnizacé@o indevidamente (violacdo de deveres), ou ndo serem arrecadadas
receitas contas as regras legais. O que estd em causa ndo € a eliminacdo ou
restituicdo de um locupletamento ou avantajamento do agente ou de um terceiro —
g, antes, a reposicao para o Erario publico de importancias que deveriam ai estar.

Alias, embora a obrigacdo de reposicdo se ndo meca pelo dano concreto
atual e certo, é verdade que a reposicao dos montantes acrescida de juros de mora
tendera a incluir os danos mais relevantes.

Pode, pois, a meu ver, concluir-se que — quer pelos pressupostos da
obrigagdo de reposicdo, quer pelo proprio termo “responsabilidade” e pela
exigéncia de culpa —a obrigacdo resultante da responsabilidade financeira
reintegratdria, ndo sendo uma obrigacdo de indemnizacdo nos termos classicos,
visa, porém, também, na maioria dos casos, eliminar ou reduzir o dano sofrido

pelo Estado ou entidade publica em causa, embora o dano néo seja concreto, atual,
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certo, individualizado e determinado como nos termos gerais, pela “férmula da
diferenga”, antes seja um dano tipificado, fixado pela lei como correspondendo as

importancias em causa, acrescido dos juros de mora.

4. Relacdo com outras pretensdes relacionadas com deslocacdes patrimoniais
indevidas no direito civil

A qualificacdo a que acabamos de chegar ndo se afigura irrelevante.
Embora, sem o adequado controlo valorativo ou teleoldgico, ndo se deva deduzir
consequéncias juridicas praticas de conceitos, qualificagdes ou construcdes
juridicas — como se sabe desde a critica ao conceitualista “método da inversiao”
levada a cabo, entre outros, por Phillipp Heck —, a referida qualificacdo traduz uma
realidade importante no plano dos resultados e das valoragdes subjacentes a este
tipo de responsabilidade: a responsabilidade financeira reintegratéria nem sempre
elimina s6 por si o dano publico verificado em consequéncia da infracdo
financeira, nem “desfaz” o0 enriquecimento sem causa obtido pelo agente ou por
terceiros.

Ora, ndo se Vé razdo para que o Estado ndo possa recorrer também a outros
mecanismos juridicos, facultados aos particulares para obter a correcdo de
deslocacbes patrimoniais indesejadas e desconformes com a lei, como a
responsabilidade civil e a restituicdo do enriquecimento sem causa, nos casos em
que a responsabilidade financeira reintegratoria nédo eliminar totalmente a
deslocacéo patrimonial indevida verificada em consequéncia da infracao.

Desde logo, a propria LOPTC prevé, no artigo 59.°, n.° 1, que nos casos de

alcance, desvio de dinheiros ou valores pablicos e ainda de pagamentos indevidos,
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o Tribunal de Contas pode “condenar o responsavel a repor as importancias
abrangidas pela infracéo, sem prejuizo de qualquer outro tipo de responsabilidade
em que 0 mesmo possa incorrer”.

E certo que o cumprimento da obrigagdo de reposicio tendera a eliminar
(em regra) pelo menos a maioria dos danos verificados pela infracdo. Mas pode
ndo ser assim. Podera, entdo, recorrer-se adicionalmente, na parte em que 0s danos
ndo séo eliminados pela reposicao acrescida dos juros, a responsabilidade civil nos
termos gerais, desde que se verifiquem os respetivos requisitos. E o dano concreto
pode, designadamente quanto a lucros cessantes, mas também quanto a alguns
danos emergentes, exceder o montante da reposic¢ao acrescida de juros.

Suscita-se, entdo, a questdo de saber qual o Tribunal competente para o
efeito — parecendo que a solucdo depende, designadamente, de saber se a referéncia
a “responsabilidade pelas infragdes financeiras”, e “responsabilidades
financeiras”, constante da Constitui¢do da Republica e da LOPTC, pode ser
entendida como sendo uma verdadeira norma atributiva de competéncia ao
Tribunal de Contas — leitura, esta, que, quanto a responsabilidade civil, ndo
repugna, tendo também em conta a proximidade dos pressupostos e a unidade dos
factos que geram a responsabilidade financeira reintegratoria e a responsabilidade
civil, bem como a manifesta conveniéncia em evitar decisdes contraditorias.

Deve, aliés, notar-se que se encontram por vezes referéncias em decisdes

do Tribunal de Contas a natureza civilistica da responsabilidade financeira
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reintegratoria, a propésito de aspetos como 0 regime da prescricao
(designadamente, a sua interrupcdo) ou a fundamentacéo da solidariedade®.

Mais dificil parece ser a atribuicdo de competéncia ao Tribunal de Contas
para conhecimento das pretensdes de restituicdo do enriquecimento sem causa, nao
abrangido pela obrigacdo de reposicdo, em consequéncia da infracdo praticada.
Existe, com efeito, a possibilidade adicional de recurso a obrigacdo de restituigéo
por enriquecimento sem causa, na medida em que o locupletamento ndo seja
eliminado pelo cumprimento da obrigacdo de reposicdo, desde que se tenha
verificado uma deslocacédo patrimonial em beneficio do agente ou de um terceiro,
sem causa justificativa, e a custa do erario publico. A atribuicdo de competéncia
ao Tribunal de Contas exigiria que se pudesse entender a referéncia as
responsabilidades financeiras como incluindo também a restituicdo do
enriguecimento sem causa — 0 que, tendo em conta a medigdo da responsabilidade
reintegratéria por uma reposicdo de importancias abrangidas pela infracéo,

também néo parece de todo em todo inaceitavel.

® Assim, respetivamente, por exemplo, no Acérddo n.° 11/2005, de 11 de julho de 2005 (relator: JOSE Luis
PINTO ALMEIDA), em que se decidiu: a “prescrigdo do procedimento para efectivagdo de responsabilidade
financeira reintegratoria, por esta assumir também uma natureza civilistica, aplica-se o disposto na
Subsec¢do V do Codigo Civil, designadamente os artigos 323.°, 326.° ¢ 327.°”; “a propositura de ac¢do de
julgamento de responsabilidade financeira reintegratéria interrompe o prazo prescricional, de 10 anos, do
procedimento (...) previsto no n° 1 do artigo 70.° da Lei n® 98/97, de 26 de Agosto”. E no Acérddo n.°
10/2005, de 7 de julho de 2005 (relator: CARLOS ALBERTO LOURENGO MORAIS ANTUNES), em que se afirma
que a responsabilidade é solidaria, no ambito das suas geréncias e na medida das respetivas culpas, por
forca dos arts. “63° ¢ 64° da lei n° 98/97 e art® 497° C. Civil”.
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