A Adequagio do Quadro de Infragdes Financeiras aos Desafios Atuais:

Comentarios finais
Sérgio Varela Alves *
Introdugio

Agradecemos ao Tribunal de Contas na pessoa do seu Presidente o Senhor Dr. Juiz
Conselheiro VITOR CALDEIRA, a gentileza que teve em nos receber no ambito do Ciclo
de Seminarios relativos a “Relevancia e Efetividade da Jurisdi¢ao Financeira no Século XX17,

que teve lugar no Auditério do Tribunal no transato dia 29 de novembro de 2017 .

Deixamos, também a nota, de que nao nos atreveremos a deixar nenhum comentario
final sobre as intervengoes que tiveram lugar, atenta a auctoritas dos intervenientes, mas tao-
s6 umas breves notas refletivas sobre o cerne da tematica langada a debate: o atual regime da

responsabilidade financeira reintegratéria e sancionatoria 2,

Parece-nos, evidente, que a relevancia e efetividade da responsabilidade financeira no
século XXI, dependera da sua adequagao a realidade dinamica que visa disciplinar, sob pena

da sua irrelevincia e ineficicia o que contendera w/tima ratio com a propria Constituico .
I. A responsabilidade financeira

I.1. A responsabilidade pela gestao ou acconntability é um dos principios fundamentais
do Direito Financeiro moderno, em conformidade com o qual os contaveis figuram como
sujeitos passivos do Tribunal de Contas, que se constitui como seu 6rgao julgador e sendo o

Estado o titular dos fundos confiados objeto de prestacio de contas *.

Nas palavras de ANTONIO SOUSA FRANCO, “todos os gestores de dinheiros,
fundos, ou outros valores publicos devem prestar contas, do inicio ao termo do exercicio das

[suas] funcdes [...] e, por meio delas e da prestagdo dos convenientes esclarecimentos e

* Mestrando e Assistente Convidado na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.

U http://seminarios.tcontas.pt/, consultado a 12 de fevereiro de 2018.

2 Para uma analise detalhada dos regimes juridicos sub judice, cf., PAULO NOGUEIRA DA COSTA,
“O Tribunal de Contas e a Boa Governanga”, 2.* Edi¢ao, Petrony, Lisboa, 2017, pags.393-420.

3 Cf. os artigos 209.° e 214.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

4+ ANTONIO DE SOUSA FRANCO, “Financas Publicas e Direito Financeiro”, Volume 1, 4.*
Ediciao, 15. Reimpressido, Coimbra Editora, Coimbra, 2015, pag.469.


http://seminarios.tcontas.pt/

elementos, respondem perante uma entidade com o poder de lhes tomar contas, declarando-

os quites, credores ou devedores do Estado e aplicando as sangdes que ao caso caibam” >.

Temos, portanto, a efetividade da responsabilidade financeira, como o reverso da
medalha de uma boa gestiao dos dinheiros publicos, do dinheiro de todos nés cidadaos (ze.,
proveniente dos Impostos cobrados), seguindo-se a posicio de JOSE F. F. TAVARES, para
quem a responsabilidade se revela como trave-mestra de um qualquer “sistema de gestao” °,

a par de outros tipos que possam ter lugar no caso concreto.

Denote-se a politica “apreciada por 6rgaos politicos” (z.e. a Assembleia da Republica),
a “criminal, apreciada pelos tribunais competentes, quando determinado ato constitua crime
a luz da Ordem Juridica”, a “responsabilidade civil, traduzida na obrigacao de indemnizagao
pelos danos provocados por determinado(s) ato(s)”, bem como a “disciplinar, apreciada

elos 6redos da Administracio competentes”, quando haja uma “infracio disciplinar” ”.
p g ¢ p > q ] ¢ P

I.2. Mas rumo ao cerne do debate s#b judice, delimite-se a responsabilidade financeira
reintegratoria (ou responsabilidade financeira st#ricto sensu) da responsabilidade sancionatoria:
a primeira “conduz a reposi¢ao de dinheiros publicos por parte do agente infrator”’; a segunda
e L . o . <

traduz-se na aplicacdo de uma san¢dao pecuniaria ao autor da infra¢ao”, prevendo-se, em
relagdo a esta, “a possibilidade da [sua] efetivacao cumulativa”, nos casos de responsabilidade

reintegratéria e como se encontra previsto no n.° 6 do artigo 65.° da LOPTC *°.

Contudo, quando atendemos ao regime de ambas, deparamo-nos com a tipificagao
das infragdes puniveis e pese embora a sua distinta natureza reparadora e punitiva. Com
efeito no n.° 1 do artigo 59.° da LOPTC, lé-se, «nos casos de alcance, desvio de dinheiros ou
valores publicos e ainda de pagamentos indevidos, pode o Tribunal de Contas condenar o

responsavel a repor as importancias abrangidas pela infracao, sem prejuizo de qualquer outro

> Idem, pag.468.

6 ]OSE F. F. TAVARES, “Estudos de Administracdo e Financas Puablicas™, 2.* Edicao, Almedina,
Coimbra, 2014, pag.177.

7 Idem, pag.177.

8 Logo, subjaz a responsabilidade reintegratéria uma natureza reparadora, ao invés da punitiva da

responsabilidade sancionatéria, cf., PAULO NOGUEIRA DA COSTA, ob. cit., pag.398.

9 Lei de Organizacio e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC), Lei n.° 98/97, de 26 de agosto,
atualizada 2 data pela Lei n.° 42/2016, de 28 de dezembro.



tipo de responsabilidade em que o mesmo possa incorrer, ou a situagao da «reposi¢ao por
nao arrecadagao de receitas» do artigo 60.° da LOPTC. Uma solucao idéntica a da aplicagao
de multas as situages tipificadas no n.° 1 do artigo 65.°, para os casos de responsabilidade

financeira sancionatoria, ou inclusivamente de multa do artigo 66.°, todos da LOPTC.
I1. Breves notas (criticas) sobre o tema em debate:

I1.1. Seguindo o alinhamento dos intervenientes no Seminario, da parte da manha,

destacarfamos trés guzds que nos pareceram ter realcado do debate:

O relativo a criagdo de uma clausula geral e respetivo abandono da tipificagio no
regime da responsabilidade financeira reintegratoria, propugnado pela Juiza Conselheira
HELENA FERREIRA LOPES; o da criagao de um direito de agao popular financeira, cujos
pros e contras foram sopesados pelo Juiz Conselheiro FELIPE GARCIA ORTIZ, do
Tribunal de Cuentas de Espanha; bem como a andlise da eventual natureza disciplinar da

responsabilidade financeira sancionatéria, pelo Professor Doutor PEDRO CAEIRO.

No que concerne ao primeiro ponto, o abandono do elenco de situagoes tipicas no
regime da responsabilidade financeira reintegratéria, seria uma boa solugao que permitiria
adequar o regime a realidade que este visa disciplinar, promovendo-se deste modo a sua
efetividade. Sempre teremos de aferir de um facto ilicito, culposo e danoso, bem como do
nexo de causalidade (adequada'’) entre o facto e o dano, todos pressupostos tipicos da

responsabilidade civil extracontratual ou /lex aguilia "', mas sem o plus do facto tipificado.

Ou seja, hoje, bem podemos ter todos os pressupostos verificados, que sem facto

tipico nao se efetiva a responsabilidade, cristalizando-se, assim, as situagdes comtempladas

10 ,UIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “Direito das Obrigacoes”, Volume I, 15.
Edicao, Almedina, Coimbra, 2018, pag. 343 e ss.

11 17ide os pressupostos da sua aplicacdo e a semelhanga com o regime civilista da responsabilidade
civil extracontratual: “a responsabilidade civil consiste, por conseguinte, na necessidade imposta pela
lei a quem causa prejuizos a outrem de colocar o ofendido na situagdo em que estaria sem a lesdo
(arts. 483.° e 562.° [do CC]). Esta reconstituicio da situagdo em que o lesado estaria sem a infracdo
deve em principio ter lugar mediante a reconstitui¢ao natural”. Quando a mesma “for impossivel,
insuficiente ou excessivamente onerosa, a reposicao do lesado na situagao em que estaria sem o facto
lesivo tera lugar mediante uma indemnizacio em dinheiro”, CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, “Teoria Geral do Direito Civil”, 4.* Edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 2005, pags. 128-
131.



pelo regime numa realidade dinamica como a do séc. XXI, sendo que a correta delimitagao
da jurisdi¢ao do Tribunal de Contas, nao colocaria em cheque a sua relevancia ou mesmo as

competéncias consagradas no artigo 214.° da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Ja no que diz respeito a criagao de um direito de ag¢ao popular financeira, seguimos a
posicao de FELIPE GARCIA ORTIZ, de que ao se alargar a legitimidade processual ativa
por via da figura do Actor Priblico, se poderia incorrer na possibilidade de transformacio do
Tribunal de Contas numa arwa de arremesso politico. Por exemplo, poderfamos assistir ao caso
de um contavel ser alvo de um processo ao cessar determinadas fungoes, por quem o sucedeu
no cargo, esgrimindo-se na comunicag¢ao social posi¢ées politicas e talvez mesmo no tribunal

(0 que af seria gravissimo), que setiam certificadas a montante por uma decisio judicial .

Contudo, sera sempre uma solugio a ter em conta, até porque «é conferido a todos,
pessoalmente ou através de associa¢Oes de defesa dos interesses em causa, o direito de agao
popular nos casos e termos previstos na lei (...) para assegurar a defesa dos bens do Estado,
das regides autonomas e das autarquias locais», no n.° 3 do artigo 52.° da Constitui¢ao. Ou
seja, temos uma solugdo a equacionar sem antinomia com a Lei Fundamental, devendo-se e

se for o caso de a aplicar, de precavermo-nos da eventual politiza¢ao do Tribunal de Contas.

Ja pelo final da manha, assistimos ainda a intervencio de PEDRO CAEIRO, que
versou sobre a natureza juridica da responsabilidade financeira sancionatdria, que de uma
perspetiva meramente formal tem um caracter claramente delitual/punitivo com tragos de
prevencido geral e especial caracteristicos do Direito Penal, havendo lugar a imposicao de

multas ao agente infrator pela pratica de um facto tipico .

Contudo, niao temos também uma tipica violagao de bens juridicos caracteristica da

previsao das penas, ao contrario havemos uma violagao de deveres de gestao (accountability) o

12 177de a polémica a que assistimos no ano transato de 2017, com o Conselho de Finangas Publicas,
que foi acusado (com ou sem razdo) de tecer consideragdes politicas nos seus relatérios, porque

contrarios ao discurso da maioria politica na Assembleia da Republica:

http://www.jornaldenegocios.pt/economia/financas-publicas/detalhe /teodora-cardoso-o-st-

presidente-faz-politica-nos-nao

13 Na senda do exposto supra (cf. 1.1), temos a efetividade da responsabilidade financeira como o
reverso da medalha de uma boa gestao dos dinheiros publicos. Sobre a prevencio geral e especial cf.,
JORGE DE FIGUEIREDO DIAS, “Direito Penal”, Tomo I, 2.* Edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra,

2012, pags.43-84, bem como em relagio a tipicidade em Direito Penal, idew, pag.177-192.


http://www.jornaldenegocios.pt/economia/financas-publicas/detalhe/teodora-cardoso-o-sr-presidente-faz-politica-nos-nao
http://www.jornaldenegocios.pt/economia/financas-publicas/detalhe/teodora-cardoso-o-sr-presidente-faz-politica-nos-nao

que restringe a legitimidade processual passiva dos sujeitos, como niao acontece em regra
com a pratica de um crime ou contraordenagao com previsao geral e abstrata. Sendo de notar,
igualmente, que as recomendagdes obrigatorias do Tribunal, bem se poderdo assemelhar ao

exercicio do poder de diregdo caracteristico de uma relagio juridica subordinada ™.

Uma intervengao que carecia de uma reflexdo posterior, que aqui nao pode ter lugar,
mas que sem duvida fez os presentes pensar fora da caixa, em relacio ha natureza de um regime
com décadas, a que acresceu a breve nota sobre o principio do #e bis in idem, na eventualidade
da pratica de um crime ou contraordenacdo constituir uma situa¢ao de responsabilidade

financeira sancionatoria, cf. o n.° 5 do artigo 29.° da Constituigao.

I1.1. Continuando pelo alinhamento dos intervenientes no Seminario, e desta feita da

parte da tarde, destacarfamos também outros trés guids com maior destaque no debate:

O da necessidade do préprio Tribunal de Contas prestar contas a comunidade, por
via da apresentacio estatistica efetuada pelo Juiz Conselheiro JOSE MOURAZ LOPES; da
verdadeira dimensao civilista ou ressarcitoria da responsabilidade financeira reintegratoria,
denotada pelo Professor Doutor PAULO MOTA PINTO; e do papel do Ministério publico
na efetivagao da responsabilidade financeira sancionatéria ou da necessidade de criagdo de
sangdes pecuniarias compulsorias aquando da nio prestagdo de contas, pelo Procurador-

Geral Adjunto NUNO GONCALVES.

Sendo o Tribunal de Contas uma entidade publica, o mesmo é custeado por recursos
publicos, devendo haver uma prestaciao de contas da sua atividade. Analisando em conjunto
o primeiro e terceiro guids supra, denote-se que nas ultimas décadas foram decrescendo o
numero de processos cometidos a sua jurisdi¢ao, ze., de 16.054 processos entrados em 1999

para 2.980 processos em 20106, nio se devendo ignorar o saldo quase positivo de 2016 com

14 O poder de dire¢io encontra-se conexo com o poder disciplinar, sendo que o primeiro “estabelece
o dever do trabalhador obedecer a0 empregador”, e o segundo o de “uma das partes, o empregador,
impor san¢des a outra o trabalhador”, cf., PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Direito do Trabalho”,
8.* Edicao, Almedina, Coimbra, 2017, pags. 644 e 650, algo que também tem lugar no ambito da
administracio direta do Estado, cf. a alinea d) do artigo 199.° da Constituicdo, de onde se conclui que
“o poder de dire¢ao consiste na faculdade do superior dar ordens e instrugoes, em matéria de servigo,
20 subalterno”, DIOGO FREITAS DO AMARAL, “Curso de Direito Administrativo”, 4.* Edicao,
Almedina, Coimbra, 2016, pag.674. In fine, por exemplo, podera haver lugar a responsabilidade
financeira sancionatéria nos termos da alinea j) do n.° 1 do artigo 65.° da LOPTC, «pelo nio

acatamento reiterado e injustificado das recomendagdes do tribunaly.



uma taxa de eficicia de 85,8 % "°. Contudo, outros dados representam um paradoxo, como
ficou explicito por JOSE MOURAZ LOPES e NUNO GONCALVES, pois ao final temos
um baixo nimero de condenagdes e julgamentos (de processos que chegam a esta fase), que

podem significar uma inadequag¢ao do quadro de infragdes financeiras existente.

Veja-se, que em 20106, tivemos tao-sé 8 processos findos antes do julgamento (z.e. por
pagamento voluntario), 14 sentengas condenatérias e 25 absolutérias em relagao a efetivagiao
da responsabilidade financeira (/ato sensu), a que se somam os processos autbnomos de multa
do artigo 66.° da LOPTC, com 18 findos antes do julgamento e 7 senten¢as condenatorias
', Bem sabemos, que a atividade do Tribunal ndo se esgota na efetivacio da responsabilidade
financeira ou com os processos autbnomos de multa, Ze., temos entre outras as inimeras
auditorias realizadas, os pareceres prévios ou a apreciacao da Conta Geral do Estado, mas ao

final de um ano temos apenas 39 sentencas relativas a tematica sub judice.

Em suma, dos 2980 processos que deram entrada em 2016 no Tribunal de Contas,
apenas 1,31% findaram com uma sentenca condenatéria ou absolutéria, efetivando-se a
responsabilidade financeira reintegratéria ou sancionatéria em 0,47% dos mesmos. Parece-

nos, claro, que a falta de efetivagao indicia precisamente uma desadequac¢ao do regime.

Ainda, NUNO GONCALVES, referiu a necessidade de consagragdo de sangoes
pecuniarias compulsérias pela falta de prestagdao de contas, uma solu¢iao que sempre se teria
de adequar com a possibilidade de aplicagio de multa do artigo 66.° da LOPTC, e JOSE
MOURAZ LOPES, que a falta de prova da culpa, é uma das principais causas da nao

efetivacdo da responsabilidade financeira pelo Tribunal de Contas .

Por ultimo e sobre a dimensao civilista ou ressarcitoria da responsabilidade financeira

reintegratoria, escusamo-nos de repetir o ja exposto supra (cf. IL.1), sendo de denotar que a

15 Para cf. os dados estatisticos: https://www.pordata.pt, consultado a 14 de fevereiro de 2018. Por

saldo temos a diferenga entre o numero de processos entrados e resolvidos no Tribunal de Contas,
port taxa de eficicia temos o percentual de processos resolvidos face ao conjunto dos processos novos

que aguardam decisdo.

16 http://www.siej.dgpj.mj.pt, consultado a 14 de fevereiro de 2018,

17 Sobre a san¢do pecuniaria compulséria e a possibilidade de coagir o devedor ao cumprimento, cf.,
LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, “Direito das Obrigacdes”, Volume II, 15.*
Edicao, Almedina, Coimbra, 2018, pag. 285 e ss.


https://www.pordata.pt/
http://www.siej.dgpj.mj.pt/

prova da culpa subjetiva recaf sobre o tribunal tal como no regime da responsabilidade civil
extracontratual consagrado no artigo 483.° do CC, nao havendo igualmente um inversao do
6nus da prova, nem uma situagdo de responsabilidade objetiva, até porque a consagragio

desta afastaria inumeras pessoas do exercicio de qualquer cargo sujeito a prestacao de contas.

Todavia, colocados os temas a debate com a audiéncia, destacou-se entdo e uma vez
mais a questdo da criagio de uma clausula geral no regime da responsabilidade financeira
reintegratoria, destacando-se, também, o tema das «estagcbes competentes» que se aplica aos

membros do Governo e desde 2017, aos titulares dos 6rgaos executivos das autarquias locais,

tendo PAULO MOTA PINTO sido sobejamente indagado sobre ambas as tematicas.

Os mesmos “apenas podem ser responsabilizados nos termos do [vetusto] Decreto
n.° 22 257, de 25 de fevereiro de 1933, que prevé como pressuposto da responsabilizagao a
nao audi¢ao prévia das estagdes competentes (servicos competentes) ou, tendo ocorrido essa
audi¢do, tenham decidido em sentido contrario ao do esclarecimento prestado”, algo que
retira eficacia na responsabilizacdo de qualquer membro do Governo, ja menos na falta de

audicio e desconsideracio do esclarecido, Ze., por um autarca .

O douto Professor de Coimbra nao se obstou a criagao da clausula geral, consentiu
na interpretacdo de estagbes competentes, em consonancia com servigos competentes, com

a qual humildemente concordamos e PAULO NOGUEIRA DA COSTA, denotando a clara

dimensao civilista (e extracontratual) da responsabilidade financeira reintegratoria.
Conclusées

Atentos aos objetivos definidos pelo Tribunal de Contas para o Ciclo de Seminarios,

relevamos e sumariamos as seguintes questoes:

e A da necessidade de adogao de uma clausula geral no regime da responsabilidade
financeira reintegratéria que permita uma maior efetivagdo e adequagao do mesmo
ha realidade dinamica que visa disciplinar no séc. XXI, uma solugao sem respaldo

em Portugal, Espanha e Italia;

18 No § 1.° do artigo 36.° do Decreto 1é-se, que: «Sao civil e criminalmente responsaveis por todos os
atos que praticarem, ordenarem, autorizarem ou sancionarem, referentes a liquidacdo de receitas,
cobrangas, pagamentos, concessoes, contratos ou quaisquer outros assuntos, sempre que deles resulte
ou possa resultar dano para o Estado (...) Os Ministros, quando ndo tenham ouvido as esta¢oes
competentes ou quando, esclarecidos por estas em conformidade com as leis, hajam adotado

resolucio diferenten, cf., PAULO NOGUEIRA DA COSTA, ob. cit., pag.401.



e Da criagdao de um direito de agdao popular financeira, com as devidas ressalvas que

evitem a politiza¢ao do Tribunal de Contas ou a judicializagao da politica;

e Da eventual natureza disciplinar da responsabilidade financeira sancionatoria, que
sempre implicaria uma adequagao do quadro de infra¢oes financeiras existente;

e Da aparente inadequagio e consequente (ou crescente) irrelevancia da jurisdigao
financeira, se nada for feito no presente e para que haja uma maior efetividade na
responsabiliza¢do publica de quem gere dinheiros publicos;

e E, também, a eventual necessidade da criagao de sang¢oes pecuniarias compulsorias

pela falta de prestagao de contas.

Sobre as atividades de controlo e avaliacao (e de entre tantas outras), revemo-nos no
caminho indicado por JOSE F. F. TAVARES, de que “nio as deixemos de exercer ainda que
haja insuficiéncia de meios ou recursos. Busquemos a perfei¢do..., mas, nada mais nos é
exigivel se, em cada momento, se fizer o melhor possivel com os recursos disponiveis, em
quantidade e qualidade. E o caminho faz-se caminhando... procurando também aumentar,
a par e passo, a melhor qualidade do controlo e da avalia¢do, assim também afirmando a sua

credibilidade” v.
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