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0. A entrada em vigor do novo regime de responsabilidade civil
extracontratual do Estado e demais entidades ptblicas, plasmado na Lei
67/2007, de 31 de Dezembro (=LRCEE)', trouxe um conjunto de pro-
blemas a classe do pessoal dirigente da Administragdo pablica que ndo
passa apenas pelo modelo de responsabilizacdo pelo qual se optou, mas
coloca também questdes especificas de imputacdo de danos, no plano
pessoal e institucional.

* Este texto serviu de base a intervengdo da autora no Seminario subordinado ao tema
Os desafios do divigente na “nova” Administracdo Piblica, promovido pelo IGAP, que
teve lugar no Porto, no dia 18 de Novembro de 2008.

w5 Prof® Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa; Prof* Convidada
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Com efeito, e por um lado, a solugdo da responsabilizagdo dos orgios
¢ agentes solidariamente com a pessoa colectiva pode causar constran-
gimentos — ¢ mesmo paralisia — a actuagio dos funciondrios, que véem
0 seu patriménio subitamente exposto ao caucionamento de pedidos
indemnizatdrios apresentados pelos particulares lesados. O dirigente,
enquanto coordenador ¢ motivador dos subordinados, pode ver, por-
tanto, a sua tarefa sensivelmente dificultada em razdo da adopgo deste
modelo.

Por outro lado, ainda no plano institucional, acresce a possibilidade
de desincentivagdo do proprio dirigente perante um quadro regulatorio
que passou a imputar a pessoa colectiva, exclusivamente, a responsabi-
lidade por actos juridicos cometidos com falta leve - nesta se incluindo,
algo paradoxalmente, a falta do servigo (cfr. os artigos 9°/2 ¢ 7°/3 da
LRCEE). A colocagiio da fasquia do desempenho num patamar tdo ele-
vado pode provocar uma sensagfo de impoténcia perante a magnitude
do objectivo — ou perante o irrealismo deste...

Finalmente, no plano pessoal, o dirigente € igualmente confrontado
com a soluglo da solidariedade externa na imputacio de danos por ac-
tos praticados com dolo ¢ negligéncia grosseira. E este problema pode
colocar-se quer quando o dirigente prepara a decisdo para apreciacdo
pela instancia superior, quer quando actua dentro da sua competéncia,
propria ou delegada, quer, ainda, em face das decisdes dos seus subal-
ternos — salvo, porventura, se estes agirem ao abrigo de competéncias
exclusivas.

Passaremos de seguida em analise cada um destes nicleos proble-
maticos, ndo sem antes tragarmos um quadro brevissimo dos tipos de
competéncias dos dirigentes a luz da Lei 2/2004, de 15 de Janeiro? (Es-
tatuto do pessoal dirigente dos servigos ¢ organismos da Administragio
central, local e regional do Estado = EDAC) ¢ do DL 93/2004, de 20 de
Abril® (Estatuto do pessoal dirigente das autarquias locais = EDAL). A
nossa ateng¢éo recaird sobre as hipoteses de responsabilidade pelo ilicito
— porque a responsabilidades pelo risco e por facto licito sdo fontes de
responsabilidade objectiva pura -, ¢ sobretudo por ac¢do - na medida
em que a omissdo de deveres de vigilancia sobre coisas perigosas ¢ pes-
soas em risco se traduz predominantemente em inacgio material (cfi.

2 Com alteragdes introduzidas pela Lei 5172005, de 30 de Agosto.
* Com alteragdes introduzidas pelo DL [04/2006, de 7 de Junho.
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o artigo 10°3 da LRCEE), realidade que ¢ menos verificavel no plano
dos dirigentes.

Escusar-nos-emos também a tecer consideragdes gerais sobre a
LRCEE, a que ja procedemos noutro local®.

1. Dos artigos 7° ¢ 8° do EDAC, bem assim como do artigo 4° do
EDAL, consta um rol de competéncias dos dirigentes que o legislador
desdobra em quatro grupos: 1) gestdo geral; 2) gestdo de recursos hu-
manos; 3) gestdo orcamental; ¢ 4) gestdo de instalagdes e equipamen-
tos. Para a tematica que nos interessa agora directamente, julgamos ser
atil proceder a um segundo tipo de classifica¢do, no qual elegeriamos 6
categorias de competéncias:

i) Competéncias de motivagéo e valorizacao dos funcionarios;

ii) Competéncias de direc¢do, coordenagdo e planifica¢io do servi-
¢o;

iii) Competéncias de gestdo de recursos financeiros;

iv) Competéncias de manuten¢io ¢ beneficiagdo das instalagdes dos
Servigos;

v) Competéncias de assessoria a Orgdos superiores;

vi) Competéncias de decisao (propria e delegada).

A primeira relaciona-se especialmente com a responsabilidade ins-
titucional do dirigente na transmisséo aos seus subordinados da ideia
de missdo que anima a prossecugio do servigo publico (ponto 2. desta
exposicdo)’. As segunda, terceira e quarta envolvem a responsabilidade,
também institucional, do dirigente pela “boa administragdo™ na estru-
tura que encabega (ponto 3.)°. As duas tltimas (bem como, na vertente
do exercicio do poder de direc¢do e supervisao, a segunda) implicam
responsabilidade pessoal do dirigente por actos ilicitos praticados com
falta grave no exercicio das suas fungdes e por causa delas (ponto 4.).

1 Veja-se Carla AMADO GOMES, 4 responsabilidade civil extracontratual por facto
ilicito. Reflexdes avulsas sobre o novo regime da Lei 67/2007, de 31 de Dezembro, in
Trés textos sobre o novo regime da responsabilidade civil extracontrawal do Estado ¢
demais entidaes publicas, Lisboa, 2008, pp. 25 segs .

# Cfr. também o artigo 5%3 do EDAC.

¢ Cfr. também o artigo 5°/2 do EDAC.
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Neste contexto, cumpre chamar a atengdo para mais duas dispo-
si¢Oes: os artigos 15% ¢ 34%b) do EDAC. O primeiro investe expressa-
mente os dirigentes em responsabilidade penal, disciplinar, civil ¢ finan-
ceira pelos seus actos; o segundo incumbe-lhes o dever de “assegurar a
conformidade dos actos praticados pelo pessoal do respectivo servigo
com o estatuido na lei ¢ com os legitimos interesses dos cidadios”. Na
verdade, quanto a responsabilidade civil, o artigo 15° revela-se indcuo
em face do ambito de aplicagdo da LRCEE definido no artigo 1° do
Decreto Preambular, nomeadamente nos scus n%s 2 ¢ 3.

Ja quanto ao segundo preceilo, ele reveste utilidade a dots titulos:
por um lado, aponta para a dimensio de superintendéncia do cargo de
dirigente, na medida em que lhe caberd tragar dircctivas de interpreta-
¢do e aplicagdo de normas juridicas; por outro lado, a alinea b) do artigo
34° sugere uma dupla vinculagio do dirigente, qual s¢ja, ao direito es-
lrito ¢ as expeclativas que os cidaddos tém relativamente a eficiéncia do
servico, ou seja, a normas organizacionais ¢ téenicas que a promovar.

Nao deve olvidar-se, sobretudo no plano das competéncias de direc-
¢a0, o disposto no artigo 271°2 da CRP, que acolhe a figura do “dever
de respeitosa representagio™. Esta disposi¢io permite aos subalternos
eximir-se da responsabilidade por aclos praticados ao abrigo de ordens
ou instrugdes transmitidas por legitimo superior hierdrquico através da
apresentaciio de reclamacio ou pedido de confirmagio das mesmas por
escrito previamente ao cumprimento. A prova da reclamagdo ou da exi-
bigdo de pedido de confirmagao da ordem de pratica de actos juridicos
constituird, em principio, causa de ilegitimidade passiva em acco de
efectivacdo de responsabilidade proposta pelo eventual lesado, ¢ faz re-
cair sobre o superior a responsabilidade exclusiva pela decisdo lesiva.

2. No ambito das suas competéncias de dinamizac¢do do servigo, o
dirigente enfrenta um desafio importante em face da nova lei da respon-
sabilidade. Isto porque o legislador, como s¢ sabe, impos a solidariedade
nas relagdes cxternas, expondo o funcionario a demanda judicial directa
¢ fazendo recair sobre o seu patrimonio a ameaga, pelo menos potencial,
de afectagdo imediata ao ressarcimento do prejuizo do particutar lesado
por acto cometido com “dolo ou com diligéncia e zelo manifestamente
inferiores” ao exigivel - artigo 8°/1 da LRCEE. Ou seja, ao contrario do

7 Na formula mais actualizada, o procedimento de exclusio da responsabilidade disci-
plinar, nos termos do artigo 5° do Estatulo disciplinar da fungdo pablica (Lei 58/2008,
de 9 de Sctembro).
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que sucedia sob a égide do DL 48.051 (quanto a falta grave, ndo quanto
ao dolo), o particular pode hoje optar entre intentar uma ac¢do adminis-
trativa comum de efectivagio da responsabilidade civil extracontratual
contra a pessoa colectiva, contra o funcionario ou contra ambos - sendo
certo que, nas duas ltimas hipoteses, poderd optar por, obtendo decisiio
condenatoria, executar o funcionario.

Esta solucio ¢ mais garantista dos direitos dos lesados e vai ao
encontro da injung¢io constitucional presente no n° | do artigo 271° da
CRP. No entanto, promove resultados ambivalentes. Por um lado, a
paralisia que incute nos servidores ptblicos é evidente. O funcionario
resistird a tomar certas decisoes temente das consequéncias patrimo-
niais adversas que possam advir da sua condutla — embora a omissio de
actuagdo gere idéntica possibilidade de responsabilizagfo... Por outro
lado, a moralizagdo que lhe esta subjacente ¢ mequivoca, obrigando os
funcionarios a um desempenho zeloso das suas fungdes - ¢ o dirigente
a continua prossecugio de objectivos de formagdo e qualificagio dos
servidores que gere, Tendo em atengio os designios de eficacia e de mi-
litincia pelo interesse pablico que a Constituigiio aponta aos funciona-
rios pablicos (cft. os artigos 267°/2 ¢ 269°/1), o incremento da respon-
sabiliza¢do obtido por esta via seria, mais do que aceitavel, exigivel.

Resta saber se este € 0 inico modelo possivel. Perante a afirmagiio de
solidariedade que decorre do artigo 22° da CRP, a desresponsabilizagdo
dos 6rgios ¢ agentes — por faltas graves ¢ dolosas - ¢é, decerto, inadmis-
sivel®. No entanto, a Lei Fundamental poderia estar a referir-se apenas
as relagdes internas — a leitura do n® 4 do artigo 271° da CRP suportaria
porventura esta equagdo, na medida em que remete para a lei a regulagao
do direito de regresso da pessoa colectiva contra o funciondrio, quando a
este houver lugar’. Mas, ainda que assim se entendesse, entio sempre se
imporia a estatui¢do do regresso obrigatorio, sob pena de esvaziamento
do comando constitucional de responsabilizagiio de titulares de orgdos e
agentes, a par das pessoas colectivas no ambito das quais prestam servi-
¢o. Accitando estas premissas, sera legitimo concluir que a efectividade
da responsabilizagio por falta grave depende nio tanto da solidariedade
nas relagBes externas mas sobretudo da obrigatoriedade do regresso?

8 Cfr. Carla AMADO GOMES, 4 responsabilidade civil extracontratual..., cit., pp. 41
segs.
% Veja-sc a argumentagio cxpendida pelo Tribunal Constitucional, no Acorddo 236/04.
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Comparemos ambas as solucdes — de responsabilizacio do fun-
ciondrio por falta grave com solidariedade nas rela¢des externas ¢ sem
solidariedade nas relagdes externas — do ponto de vista dos seus efeitos
praticos - ndo sem antes assinalar, preliminarmente, quatro pontos:

i) A discussdo sO tem cabimento relativamente a faltas ndo co-
metidas com inteng¢éo directa e assumidamente lesiva, ou seja,
dolosas. O dolo do funcionario que se aproveita do seu cargo
para prejudicar terceiros, com isso ferindo também a imagem da
institui¢lio a que pertence, deve traduzir-se na possibilidade de
demanda directa em juizo;

ii) A LRCEE responsabiliza exclusivamente a pessoa colectiva por
falta leve (artigos 7°/1 e 10%2),

iii) A LRCEE determina o regresso obrigatério as pessoas colectivas
que satisfizerem pedidos indemnizatdrios movidos por particula-
res lesados contra os seus funcionarios no artigo 6° (cuja epigrafe
“direito de regresso” ¢ infeliz...)'";

iv) O titular de 6rgéo ou agente que tenha praticado uma falta - leve
ou grave, negligente ou dolosa — estara sempre sujeito a respon-
sabilidade disciplinar, com consequéncias proporcionais a inten-
sidade (e frequéncia) com que infringiu os seus deveres funcio-
nais. A responsabilidade disciplinar (e eventualmente também
criminal) acrescera a responsabilizagido civil, mais ou menos
imediata (segundo o modelo de solidariedade nas relacdes exter-
nas ou apenas nas internas).

' Sobre a operacionaliza¢do deste mecanismo, veja-se o nosso 4 responsabilidade
civil extracontratual..., cit., pp. 30-31, ¢ Carlos CADILHA, Regime da responsabili-
dade civil extracontratual do Estado e demais entidades piiblicas, Anotado, Coimbra,
2008, pp. 140 segs. A efectivagdo do regresso é uma responsabilidade do 6rgfio com
poderes de direcedo (ou superintendéncia, ou tutela) no servigo, ou seja, do dirigente.
Como explica Carlos CADILHA, “se o autor do facto danoso for o proprio dirigente,
essa compeléncia transfere-se para o titular de cargo de direcgio de nivel hierarquico
superior, quando se trale de servigos desconcentrados, ou para o membro do Governo
que detém os correspondentes poderes de supervisfio. Este mesmo principio torna-se
aplicavel, mutatis mutandis, ndo apenas em relago aos servigos e unidades organicas
da administra¢do central do Estado, mas também no Ambito da administragdo indirecta
do Estado e da administragdo regional e da administragio autarquica, em fungdo do
respectivo regime de organizagio interna, sempre que dentro de cada pessoa colectiva
puablica possa estabelecer-se entre os seus Orgios e entre estes € o respectivo pessoal um
vinculo hierarquico” (idem, p. 143).



Carla Amado Gomes 13

Num modelo de solidariedade nas relacoes internas, o titular de
orgdo ou agente encontra-se aparentemente mais resguardado. O lesado
nao pode reclamar a sua presenca em juizo por alegada comissdo de falta
grave, mas obtém sempre satistagdo do seu pedido caso veja atendida a
sua pretensdo pelo julgador, executando a pessoa colectiva e, perante a
resisténcia desta, requerendo o pagamento por conta da dotag¢do inscrita
no Orgamento a ordem do Conselho Superior dos Tribunais Administra-
tivos e Fiscais (cfr. o artigo 172° do CPTA). Posteriormente, a obriga¢io
de regresso da pessoa colectiva contra o funcionario promovera o “acerto
de contas” (estritamente financeiro). Ou seja, a responsabilizacdo civil
tarda... mas ndo falha. Entretanto, ja o servidor publico tera sido alvo de
medidas disciplinares. 2 a pessoa colectiva vé-se for¢ada'' a propor uma
(segunda) acgfio que ndo pode integrar uma simples pretensfio executiva,
uma vez que o funciondrio ndo esteve presente na lide anterior ¢ deve
ver-lhe reconhecido o direito a contraditar os factos constitutivos de res-
ponsabilidade com alegada falta grave.

Num modelo de solidariedade nas relacées externas, o funcionario
fica imediatamente exposto a sede de justiga ressarcitoria do lesado.
O autor pode, no entanto, optar por o deixar na sombra, uma vez que,
ficando provada a ilicitude do acto (juridico), se presume a falta leve
(artigo 10°/2) ¢ esta recaird exclusivamente sobre a pessoa colectiva.
Ou pode, ao contrario, demanda-lo somente a ele, se caracterizar a falta
como grave (por for¢a da opg¢do veiculada pelo regime de solidarie-
dade). Esta solugio ¢, no entanto, pouco credivel, uma vez que a van-
tagem da solidariedade ¢ precisamente a multiplicacao das opgdes de
ressarcimento pelos varios patrimonios dos devedores solidarios (cft. o
artigo 519°/1 do Codigo Civil = CC). Por outras palavras, na pratica, a
regra sera, muito provavelmente, a da demanda conjunta de funcionario
e pessoa colectiva, deixando para o momento da execu¢ao a escolha
do patrimoénio a executar (se ndo ambos)'?. E, na perspectiva da pessoa

" Assinale-se que, no anterior regime, o dever de regresso nfio resultava expressa-
mente do DL 48.051 —- apesar de constituir inclutavel conscquéncia do modelo de
solidariedade nas relagGes internas. Esta omissio, aliada ao verdadeiro costume contra
constitutionem que se foi sedimentando no sentido da ndo exigéncia de regresso aos
funcionarios, implicava, na pratica, a desresponsabilizagio destes por falta grave.

2 Constituindo-se um litisconsorcio passivo voluntario cujo patrocinio pode ser levado
a cabo pelo mesmo mandatério —- facto que reduzira tendencialmente as despesas judi-
ciais a suportar pelo funciondrio, uma vez que o mais natural serd que a pessoa colectiva
se encarregue delas.
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colectiva, quando exclusivamente demandada, a op¢do do chamamen-
to a demanda do funciondrio também lhe poderd poupar a despesa do
regresso (obrigatdrio) posterior — isto, claro, caso o autor ndo opte por
executar a pessoa colectiva.

Cumpre chamar a atenco, neste ponlo, para o estranho mecanis-
mo previsto no artigo 8%/4 da LRCEE. Esta norma tera sido pensada
para fomentar a economia processual, dispensando a pessoa colectiva
de mover nova ac¢iio com vista ao exercicio do regresso contra o fun-
clonario, uma vez apurada a culpa — mas nfio o seu grau. Como nota
Frrnannrs CApILLA, o preceilo pressupdce a presenga do funcionario em
juizo, a titulo inicial ou sucessivo, ndo se aplicando, em homenagem
a garantia do contraditorio e aos proprios efeitos do caso julgado, aos
casos em que a pessoa colectiva ¢ a dnica demandada'. A obrigacgio
de regresso decorrente do arligo 6°, aliada ao designio de celeridade ¢
economia processual, surgem como fundamento desta solugao.

A LRCEE insgpirou-se¢ no mceanismo previsto no artigo 329° do
CPC, que estabelece que, caso o devedor principal chame a demanda
o devedor solidario (devendo fazé-lo obrigatoriamente na contestagio)
¢ se, tendo apenas sido impugnada a solidariedade da divida (néo a
sua existéncia ou pressupostos), houver condenagiio do devedor prin-
cipal no saneador, a causa pode prosseguir entre autor do chamamento
¢ chamado, circunscrita 8 questio do direito de regresso. Trata-se de
uma especialidade processual que promove a economia de meios ¢ a
celeridade na resolugio da causa na sua globalidade (relagdes externas
¢ Internas), que s procede com base em dois requisitos: haver chama-
mento a demanda do codevedor no momento processualmente adequa-
do; e cstar em causa apenas a impugnagio, por parte do réu, do regime
de solidariedadc.

Todavia, o artigo 8°/4 da LRCEE fica aquém destes pressupostos
e, em consequéncia, vai muito além dos resultados processualmente
admissiveis. Note-sc que, por um lado, nada nos ¢ dito quanto a essen-
cialidade do chamamento do [uncionario a demanda como pressuposto
de accionamento desta solu¢do. Por outro lado, o facto de, no artigo
10°/2 (para o qual expressamente remete), s¢ prever uma presungio de

B Carlos CADILHA, Regime da responsabilidade..., cit., pp. 104 segs, ¢ 144 segs.
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culpa™, a qual ndo (o1 invertida - pois, caso contrario, como poderia
haver condenagdo, ainda que sem apuramento do grau de culpa? — |
tem implicagdes inibitorias para o (eventual) codevedor, ausentes da
previsdo do preceito do CPC... Finalmente, a ndo articula¢fo expressa
com a especialidade processual consignada no CPC - por remissao — |
provoca perplexidade.

A disposi¢do suscita-nos as maiores dividas quanto a sua exequi-
bilidade, na medida em que, ndo s6 implica uma modificagdo subjectiva
e objectiva da instdncia — o autor ¢ substituido pelo réu e cntra um
novo réu; o pedido perde a natureza indemnizatéria e ganha natureza
restitutiva — , como, e gerador de maior incomodidade, pressupde uma
decisdo condenaltoria, ou seja, o transito em julgado, com o consequen-
te esgotamento da competéncia jurisdicional. Mais: pressupde a fixacdo
dos pressupostos da responsabilidade exclusiva da entidade, ilibando o
funcionario identificavel como autor material do facto gerador do dano.
Por outras palavras, esie mecanismo ¢ inexequivel.

Na pritica, a solidariedade nas relagdes externas reflecte-se quer no
plano do desdobramento de hipdteses de solvabilidade da divida a favor
do lesado - que pode agora optar entre demandar pessoa colectiva e titu-
lar do orgdo ou agente ou ambos, escolhendo depois o patrimonio a exe-
cutar no momento executivo — , quer no plano da aceleragdo do “acerto
de contas™ entre pessoa colectiva ¢ lesante, a favor da entidade puiblica.
Ou seja, o litisconsorcio passivo voluntdrio gerado pela solidariedade
transformar-se-a numa necessidade para a pessoa colectiva, que tem todo
0 interesse em chamar o funciondrio/titular do 6rgio a juizo para cvitar
uma condenagdo, caso nfio consiga ilidir a presungio de falta leve (artigo
10°/2: para actos juridicos), ¢ queira assegurar uma condenagdo por falta
grave que, depois de satisfazer o pedido indemnizatdrio do lesado, tera
simplesmente, em regresso, que executar, Sem o agente do dano na lide, a
condenagiio por falta grave obrigard a pessoa colecliva a intentar uma ac-
¢do de regresso autonoma, na qual aquele poderd questionar a existéncia
de tal falta — o caso julgado ndo lhe é, naturalmente, oponivcl.

Em nossa opinido, o segundo modelo — que ¢ o acolhido pela LR-
CEE - apresenta a inquestionavel vantagem de multiplicar as hipotescs

" Carlos CADILHA (Regime da responsabilidade..., cit., p. 168) assinala a distin¢io
& /

entre contraprova e contra do contrario, sendo apenas esta Gltima a suficiente para ilidir

a presungdo imposta pelo legislador (cfr. o artigo 347° do CC).
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de ressarcimento imediato do lesado, além de tendencialmente reduzir
despesas de propositura de ac¢des de regresso ¢ de aliviar a maquina
judicial. O que se perde em hipotética inibi¢do de actuagdo dos fun-
cionarios ganha-se em incremento da tutela jurisdicional efectiva, em
redu¢dio de gastos publicos, em alivio da estrutura judicial ¢, natural-
mente, em consciencializagdo dos servidores publicos. A solidariedade
nas relagdes externas contribui para a sedimentacdo de uma cultura dc
responsabilidade dos funcionarios, apoiada e dinamizada, naturalmen-
te, pelas chehas.

Em suma: ainda que fosse defensavel afirmar que a Constitui¢do
deixa cm aberto o modelo de solidariedade a adoptar pelo legislador
ordinario, julgamos dever entender-se que a solugio da solidariedade
nas relagdes externas promove interesses ¢ valores constitucionalmen-
te tutelados de forma mais eficaz do que a solidariedade nas relagdes
internas, sem onerar intoleravelmente a posigéo juridica do servidor
publico, cuja missdo ¢ contribuir para a prossecugio das atribuigdes
da pessoa colectiva em cuja estrutura organica desempenha fungdes da
forma mais diligente que lhe for possivel. Sublinhe-se que esta res-
ponsabilizagio acontece nos casos de falta cometida com negligéncia
grosscira ¢ de falta dolosa, arcando a pessoa colectiva com o 6nus in-
demnizatério por faltas leves.

Dai que o trabalho do dirigente seja, neste plano, especialmente
exigente quer no que tange a motivac¢do dos funcionarios para a ac¢éo,
quer no que concerne a criagdo de condi¢des de realizac@o das tarefas
que thes sdo cometidas com a maxima diligéncia ¢ ciéncia — promoven-
do formagio continua, procurando cursos de especializagdo a proposito
de questbes mais complexas, incutindo-lhes confianga e transmitindo-
lhes orientagdes Gteis (cfr. o artigo 5%/3 ¢ 4 do EDAC); enfim, desenvol-
vendo a sua missdo de chefia e coordenacio com espirito de lideranga
exemplar',

3. A LRCEE, embora levando as Gltimas consequéncias a injun¢io
de responsabilizagdo da fun¢do administrativa por quaisquer acgdes e

* Sobre o conceito de lideranga aplicivel ao servigo phblico, veja-se Peter HUM-
PHREYS ¢ Orla O’DONNELL, Le leadership au scin d'une fonction publique décen-
fralisée: qualques enscignements venus d’Irlande, in RISA, vol. 73, 2007, pp. 69 segs,
max. 76 segs.
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omissdes, eximiu titulares de orgos ¢ agentes da imputacdo de faltas
leves, fazendo recair sobre a pessoa colectiva o dever de indemnizar
por danos causados por condutas cujo grau de ilicitude seja menor (ar-
tigo 7°/1). Estabelecendo o artigo 10%/1 da LRCEE que “A culpa dos
titulares de 6rgaos, funcionarios e agentes deve ser apreciada pela dili-
géncia e apliddo que seja razodvel exigir, em funcio das circunstancias
de cada caso, de um titular de 6rgdo, funcionario ou agente zeloso e
cumpridor”, temos, & partida, que a nogdo de falta assenta em dois pres-
supostos: o primeiro, de caracter objectivo subjectivado, que parte da
aferi¢do da diligéncia do funcionario em razio de uma apreciacio das
suas qualidades por referéncia a um padrio mediano; o segundo, de ca-
racter circunstancial, introduz uma ponderacio casuistica, que convoca
a qualificag@o da novidade, complexidade, ou urgéncia da decisio que
deu origem ao dano'®.

A logica da lei, ao misturar os dois critérios, vai claramente no
sentido de abrir espago de ponderagio ao julgador, cruzando um perfil
de decisio abstracto do funcionario medianamente diligente com a cir-
cunstancia, factica e juridica do momento da decisdo. Uma falta leve
tenderd a corresponder a uma distrac¢do - a primeira na apreciacio de
um problema novo, de um pedido original (o que ndo significa que haja
apenas um lesado, pois pode tratar-se de actos em massa) — de um fun-
ciondrio habitualmente diligente. A ideia ¢ a de abaixamento pontual e
pouco censuravel do grau de zelo, independentemente da gravidade do
prejuizo para o sujeito. Pensamos que a natureza da falta ndo pode estar
condicionada pela intensidade do dano — (al como a magnitude do dano
ndo depende da intensidade do incumprimento de deveres de diligéncia.

No ambito da falta leve, a responsabilidade do dirigente serd, ar-
riscariamos, sobretudo institucional'’. Ou se tratara de desvios pontu-
ais de funciondrios habitualmente zelosos, ou da sua propria falta de

' Cfr. também Carlos CADILHA (Regime da responsabilidade..., cit., pp. 162-163),
com uma formulacéio algo diferente, falando numa “concepeio de culpa em abstracto”
lestada em raziio das circunstancias de cada caso.

'7 Note-sc, todavia, que a repetigiio de faltas leves (bem como a condenagdo repetida
por falta de servigo) poderd indiciar uma menor capacidade de coordenagio do dirigen-
te, um entorpecimento dos seus poderes de direcgdo que ¢ sancionavel quer pela via
disciplinar pura, quer pela avaliagio negativa em termos de cumprimento da carta de
missdo. Ambos os casos podem conduzir & cessacio da comissio de servigo em que o
dirigente se encontra provido — cfr. o artigo 25%/1/2) i), ¢ 1) do EDAC.
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percepeiio de um determinado problema, logistico (v.g., um utente que
tropeca num degrau desnivelado e sofre equimoses varias) ou juridico
(v.g., manutengdo em vigor de circular interpretativa de uma norma re-
vogada durante uma semana apos a revogagdco). Por isso lalamos em
“impoténcia”: perante a complexidade da estrutura organizativa, a mo-
lorizacdo da produgiio legislativa, a degradagiio dos imdveis onde se
alojam tantos scrvigos publicos, a erradicagdo da falta leve constituira
uma missdo impossivel...

Bem sabendo que a solugiio legal vai ao encontro da letra da Lei
Fundamental, uma vez que nem o artigo 22°, nem o artigo 271° da CRP
distinguem tipos de faltas susceptiveis de gerar danos aos particulares,
nio podemos deixar aqui de retornar a uma reflexio J4 esbogada noutro
focal, no sentido da equagio da bondade da imputagao indiscriminada
de danos cometidos com falta leve a estrutura administrativa'™. Somos
de opinido que a falta leve, numa organizagdio regida ¢ servida por pes-
soas, s6 deveria ser objecto de imputagdo em caso de geragio de danos
cspeciais ¢ anormais na esfera juridica do lesado. O seu caracter (for-
cosamente) pontual e minimalmente censurdvel faz dela um “risco de
civilizacio™ que deveria ser suportado por todos, salvo casos excepeio-
nais. A opgiio legal pode dar origem a um verdadeiro aluvido de pedidos
indemnizatorios por particulares sedentos de justiga, num cendrio que
coloca os responsaveis pelo servigo numa posigio ingrata ¢, por vezes,
imerecida.

A falia leve associou a LRCED a “falta do servigo”, numa opera-
¢io de subjeclivagio de uma realidade objectivada precisamente em
razio da impossibilidade de detecgio de um responsdvel pela faltal O
funcionamento anormal do servigo poder-se-a, ¢ cerlo, dever a uma or-
ganizaglo deficiente por parte de um dirigente ou & inéreia reiterada
de um funcionario; mas csses serdo casos em que a ilicitude tem um
rosto, em que a falta deixou um tritho que permite identificar o respon-
savel”. Na expressdo da lei, a falta do servigo desponta sempre que “os
5Ot Carla AMADO GOMUES, A responsabilidade civil extracontratuadl...., cit., pp.
306-37.
® Chamando a atencio, com base em tomadas de posicio jurisprudenciais, para
o cruzamento cnfre responsabilidade institucional (dirigencial) ¢ responsabilidade
adwministrativa a proposito de casos de deficiente exercicio de poderes de “«vigilanza
¢ sollecitazione circa il corretto ¢ lempestivo disbrigo delle procedure di competenza
dei vari uffici» ¢ quando it dirigente non abbia verificate la scrupolosa attuazione delle
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danos ndo tenham resultado do comportamento concreto de um titular
de orgdo, luncionario ou agente determinado, ou niio seja possivel pro-
var a autoria pessoal da acgdo ou omissdo” (artigo 7°/3). E acrescenta
que o funcionamento anormal depende de um Juizo negativo, isto ¢, de
se concluir que ndo foram cumpridos os standards de qualidade, que
“atendendo as circunstancias e padrdes médios de resultado, fosse ra-
zoavelmenle exigivel ao servico uma actuagio susceptivel de evitar os
danos produzidos” (artigo 7°/4)%,

Perante estas afirmagdes, a norma do artigo 9°/2 da LRCEE & in-
compreensivel. Como pode considerar-se haver ilicitude no seio de
uma realidade que, na sua esséncia, a dispensa®? A “culpa do servigo”
nasceu para lacilitar a tarefa ao particular lesado que, enfrentando a
complexidade da organizacio, se percebia na contingéncia de, nao lo-
grando identificar um responsavel, ver o seu prejuizo ficar por ressarcir.
Esta figura ndo configura, no entanto, uma presuncdo juris et de jure:
a pessoa colectiva, como se viu, pode tentar inverter a presunglo, de-
monstrando que, perante as circunstancias, the era impossivel evitar os
danos. Mesmo que o legistador tenha introduzido a referéncia a ilicitu-
de para assegurar a presuncio de falta leve (articulando os artigos 9°/2
¢ 10%2 da LRCEE), a imputagio sempre assentaria directamente no
artigo 7°/3 - for¢osamente independente da qualificagio da gravidade
da falta. Este paradoxo juridico s6 pode ter-se por ndo escrito...

Ressalvadas estas “faltas leves” do legislador, cumpre concluir
que, também no plano da falta do servigo, a responsabilidade do di-
rigente ¢ de cardcter institucional, cumprindo-ihe tentar inverter — ou
Justificar — a prova de¢ funcionamento anormal que ¢ dirigida ao scrvico
que encabega.

4. Tendo em considerac¢iio a tipologia de competéncias proposta
em 2., analisamos ja as dificuldades sentidas pelo dirigente no plano
das competéncias de motivacio dos seus subalternos, estreitamente co-
nexas a dinamizagdo de acgdes de formacao e espectalizagdo para os

direttive da parte dei dipendenti”, Laura TRUCCHIA, Funzioni di direzione ¢ gestione
della dirigenza medica. Nuove tendenze in tema di responsabilita, in Diritto Pubblico,
200372, pp. 654 segs, 682.

M Ctin Carlos CADILHA, Regime du responsabilidade..., cit., p. 134.

' Carlos CADILHA (Regime da responsabilidade..., cit,, p. 134) fala em “ilicitude
objectiva”...
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investir em graus superiores de diligéncia no exercicio das fungdes. De
seguida, no plano da organizagdo ¢ planificagdo do servigo, gestdo de
recursos financeiros ¢ humanos, conservagio e beneficiagdo das insta-
lacBes, a responsabilidade do dirigente diluir-se-d, na grande parte dos
casos, na chamada “culpa do servigo”. Até aqui a responsabilidade ¢
sobretudo institucional. E neste ponto que a responsabilidade passa a
ser pessoal. Vejamos e que termos.

4.1. Quando falamos em responsabilidade partithada, pensamos
nas decisdes para a formagio das quais o dirigente concorre com a sua
assessoria. Ao preparar a decisio, elaborando, no limite, uma proposta
de acto a qual o superior apde um “visto” ou “concordo”, o dirigente
torna-se co-responsavel por ela. Esta participagio ¢ absorvida pelo acto
final, uma vez que ndo falamos de actos complexos, que envolvem au-
torias multiplas - com inerentes sinais exteriores dessa co-autoria (v.g.,
despacho conjunto; acto homologatorio de parecer vincufante). Ficara a
responsabilidade que da pratica do acto advier identicamente reduzida
ao Orgio decisor ¢ apenas a este?

O artigo 104 da LRCEE alude a situagdes de pluralidade de res-
ponsaveis, as quais manda aplicar o disposto no artigo 497° do CC. Esta
disposi¢io determina a solidariedade entre os agentes do dano (n° 1),
presumindo-se em partes iguals as quotas de imputagdo (n® 2). Clara-
mente, o preceito da LRCEE foi pensado para outro tipo de hipoteses
que ndo aquelas que temos em mente. Nomeadamente, a norma do ar-
tigo 497° do CC serd muito til ao lesado por uma cadeia de operagdes
materiais executada por diversos funcionarios, ou por um acto juridico
cuja co-autoria ¢ evidente. Os casos em que 0 dirigente age a titulo pre-
paratorio da decisiio poderdo delectar-se a partir da fundamentagio do
acto, mas para o lesado o que conta ¢ o titular do 6rgdo ou agente que
surge a emitir o acto final.

A questdo que equacionamos ¢ a de saber se, internamente, podera
haver reparticio de responsabilidades - ou mesmo, numa demanda, se
o 6rgdo decisor poderd chamar o responsavel pela preparagdo da deci-
sio, por ter confiado em que este, mais rotinado no estudo da questao
e com maior disponibilidade ¢ proximidade dela, saberia aconselha-lo
sem mécula. Julgamos que o artigo 10°/4, embora néo tenha por alvo
estas situagdes, deve considerar-se-lhes aplicavel, podendo com base
no regime do artigo 497° do CC admitir-se a intervencao provocada —
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pelo réu da acgdo de efectivagio da responsabilidade por facto tlicito
—do dirigente que esta por detras do acto lesivo.

Naturalmente que, em nome da paz do servigo, casos como este
tenderdo a ser raros e reservados a hipoteses de faltas assumidamente
graves do assessor. Por um lado, a “desloca¢io” ou “reparticdo” da res-
ponsabilidade causara mal-estar e perturbacdes na estrutura de chefia,
devendo ser resolvida em sede disciplinar — com aplicagdo da san¢ao
mais grave, se a quebra de confianga for total. Por outro lado, o superior
réu na ac¢do deverd pensar duas vezes antes de promover 0 chamamen-
to do dirigente que o assessorou, na medida em que eslard a real¢ar uma
situagdo de falta grave que pode virar-se contra si mesmo, uma vez que
o facto de se limitar, na prética, a apor um visto sobre uma proposta de
decisdo ndo a faz menos sua e nfio o exime da responsabilidade de efec-
tuar sobre o seu contetido um controlo, ainda que minimo.

Admitindo-se o desdobramento da responsabilidade ¢ haven-
do condenagio, cabera ao lesado escolher quem pretende executar --
surgird aqui como que uma dupla solidariedade: porum lado, da entida-
de a quem pertencem os lesantes, que surge como garante do pagamen-
to; por outro lado, entre os lesantes, com base no artigo 497° do CC — ,
acertando-se contas posteriormente, nos FCEressos que concretamente
couberem,

4.2. O dirigente tern, além dos poderes de direc¢do, coordenagio,
gestao do servigo, competéneias decisorias proprias e delegadas. Pela
pratica de actos ilicitos culposos no ambito destas, o dirigente pode ser
chamado a responder, solidariamente com a pessoa colectiva. E tam-
bém pela omissdo culposa da pratica de actos juridicos devidos: o facto
de existir hoje uma acc¢éo destinada a condenagio da Administracdo a
decidir (cfi. os artigos 66° segs do CPTA) ndo esvazia a possibilidade
de, durante o tempo de espera por uma decisdo devida — leia-se: vin-
culada quanto ao an ¢ quanto ao quid — , o destinatério sofrer danos.
Esta omissdo ilicita ¢ susceptivel de relevar para efeitos de apuramento
de responsabilidade civil extracontratual, no limite por funcionamento
anormal do servigo ou por falta individualmente imputdvel - ao diri-
gente, na hipolese que nos ocupa.

Neste ponto, o que nos interessa é sublinhar a dilerenca entre a
competéncia propria ¢ delegada para cfeitos de aferir da submissio do
dirigente a directivas emanadas pelo delegante que possam ter reflexo
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no apuramento de responsabilidades pelas decisdes tomadas ao abrigo
de delegacio.

Nos termos do artigo 39%/1 do CPA, o delegante detém, a par do po-
der de supervisio ¢ avocaglio, a faculdade de emitir orientagdes (“dirce-
tivas e instrucoes”) que definam o sentido do exercicio da competéncia.
No que essas directivas contiverem de substancial que possa determinar
o contetdo das decisdes, haverd que as ter em conta para proceder a
partilha de responsabilidade conforme sc descreveu no ponto anterior.
Claro que aqui poderd vislumbrar-se uma hipotese andloga a do direito
de respeilosa representago, no sentido de admitir que o dirigente em
quem foram delegadas competéncias pode eximir-sc da responsabilida-
de caso prove ter reclamado junto do delegante, alertando-o para a ili-
citude da orientac¢do proposta (v.g., errada interpretagio de uma norma
por afronta a uma corrente j urisprudencial constante).

Esta deslocacio da responsabilidade vale, identicamente, nas situ-
acdes em que o dirigente se prefigura como delegante e os funcionarios
como delegados ou subdelegados. O poder de superintendéncia impli-
ca a responsabilizagio do delegante pelas instrugdes con formativas do
exercicio dos poderes delegados, podendo depois discutir-se o grau de
responsabilidade dos delegados em fungdo da ostensividade da orienta-
¢io ilicita a que se encontravam vinculados.

4.3. A exisléncia de uma relagio hierarquica entre dirigente e seus
subordinados leva-nos a equacionar esic terceiro grupo de casos. Des-
de logo, cabe explicitar o que pretendemos significar com a expressao
“responsabilidade subsididria”, uma vez que esta ¢ uma logica tradi-
cionalmente associada a transferéncia de responsabilidade de segurado
para segurador.

A nossa ideia ¢ a de que o dirigente, enquanto responsavel pelo
servico, podera ver recair sobre st a responsabilidade pelos actos juridi-
cos ilicitos culposos praticados pelos funcionérios, salvo nos casos de
competéneia exclusiva destes™. E isto mesmo fora dos casos de recla-
2 | mesmo nesta hipotese, nfio podemos deixar de ressalvar certas situagdes que, pela
sua repetigio, podem gerar para o dirigente um dever de emitir ordens que obriguem o
subalterno a alterar o seu comportamento (para além da dimensio disciplinar da ques-
{50). Recorde-se que, no dominio da competéncia cxclusiva, o superior ndio dispde de
competéneia dispositiva, ndo podendo, portanto, revogar substitutivamente os aclos,
nem em via de reeurso hicrarquico (devendo limitar-se a anula-los, remetendo para o
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macao dos subalternos relativamente a ordens grossciramente ilegais
— maxime, nulas -, a quais, a serem confirmadas, acarretam responsa-
bilidade exclusiva do dirigente. A razio da nossa atirmagio prende-se
com a faculdade de o particular destinatirio do acto apresentar recurso
hierdrquico — hoje, em regra, facultativo (cft. o artigo 59°/5 do CPTA)

do acto que lhe foi dirigido pelo subalterno ¢ obter do superior a
confirmag@o do mesmo. Neste cendrio, da-se uma verdadeira transle-
réncia de responsabilidade do subalterno para o superior que, enquanto
responsavel pela funcie, tinha o dever de corrigir a decisdo, afastando
a ilicitude, ¢ ndo o fer?.

Note-s¢ que ndo queremos com isto aderir a tese de que a com-
peténcia do superior abrange sempre a do subalterno. Isto seria, como
realga FREITAS DO AMARAL, neutralizar por completo o principio da des-
concentragio™. Acresce, paralelamente, a constatagiio do cardcter fa-
cultativo do recurso hierarquico, que prova que os actos do subalterno
scrdo, mesmo fora da compelténcia exclusiva, verticalmente definitivos
— descontado o arcaismo da expressio. O facto de o superior ser res-
ponsavel pela fungio detecta-se ndio tanto na atribuigiio de competén-
cia dispositiva ao tunciondrio, mas sobretudo no reconhecimento de
competéncia revogaloria ao superior, maxime em via de recurso (cfr. o
artigo 174°/1 do CPA). Ora, se o particular faz uso dessa faculdade ¢
0 superior ndo opera a correcgdo, torna-se exclusivamente responsével
pela pratica do acto, uma vez que a sua posigio cimeira na pirdmide
hierdrquica faz de si um garante da prossceugiio do interesse piblico
que lhe estd confiado nos termos da lei e com respeito pelos direitos dos
utentes do servigo™.
subalterno a pritica de novo acto, conforme a legalidade: cfi. o artigo 1741, 2° parte,
a contrario, do CPA).

No entanto, como conserva o seu poder de direcedo, inerente a hierarquia, poderi (de-
vera) assim operar uma determinagio mediata do contetido dos actos a praticar pelo
subalterno. H aquilo a que PAULO OTERO designa por “prevaléncia da vontade do
superior” — Conceilo e fundamento da hicrarquio administrativa, Coimbra, 1992, pp.
202 segs (v. também 109 segs).

* Teorizando sobre esta “transferéncia” do poder de decisdo do subaltermo para o su-
perior através do recurso hierarquico, J.-Frangois BRISSON, Les recours administratifs
en Droit public fiancais, Paris, 1996, pp. 350 segs.

1 Diogo FREITAS DO AMARAL, Curso de Dircito Administrativo, t, 3 ed., Coimbra,
2000, pp. 820 segs.

** Aaboligdo do cardcter necessario do recurso hierarquico —- salvo expressa indicacdo
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5. A LRCEE, ao abragar a solu¢io da solidariedade exlerna na
cfectivagiio da falta grave, pode provocar uma certa convulsdo no
ambito da estrutura administrativa. Desde logo por for¢a da maior
exposicio a que sujeila os titulares de Orgdos e agentes, ¢ a consagra-
¢lo expressa do dever de regresso. A moralizagio pode associar-se
a paralisia, ou a retrac¢do na tomada de decisoes, tentando minorar
danos eventuais. Se pensarmos especialmente nos mais altos cargos
dirigentes, cujos mandalos se regem pelos tempos das legislaturas™,
o receio de responsabilizagio pode ser mais forte do que a vontade de
mostrar servico, deixando ao seu sucessor a tomada de certas decisdes
com implicag¢des financeiras mais impressivas.

A sedimentacio de uma cultura de responsabilidade na Adminis-
tracdo Publica é uma neccessidade — esta era uma alteragdo que se
impunha. Provavelmente ndo em toda a sua exlensdo — no que toca
a falta leve ha porventura um excesso — , mas certamente na dimen-
sdo da responsabilizagdio directa por negligéncia grosseira (que, como
sublinhamos, ndo significa, a partida, a execugdo do patrimonio do
funcionario condenado). Como todas as mudangas, esta terd que ser
assimilada pela moldura humana que constitui a Administragdo Pbli-
ca — e certamente ha-de contar com o rigor do julgador na apreciagdo

do legislador nesse sentido — transforma os actos do subalterno e actos (verticalmen-
te) definitivos, expondo-os a impugnagdio direcla. Todavia, uma davida que nos fica
¢ a seguinte: no caso de o particular optar pela impugnagio sucessiva, o acto objecto
da ac¢io administrativa especial serd o acto do superior, cuja competéncia de revisdo
como que recobre a competéncia do subalterno. Mas na hipdtese de impugnagdo si-
multinea (que o artigo 59%/4 do CPTA admitc), o acto objecto da ac¢fo judicial serd o
acto do subalterno, sé podendo ser substituido pelo do superior se deste resultar uma
alteragdo substancial da regulagiio da relagio material (cfr. o artigo 64%/1 ¢ 3 do CPTA).
Ou seja, nesta segunda situagiio, o acto do superior que mantém a regulagdo ditada pelo
subalterno, deixando-a intocada, configura, salvo melhor reflexfio, um auténtico acto
confirmativo, inimpugndvel (artigo 53%a) do CPTA). O que implica, supomos, o afas-
tamento do mecanismo de “transferéncia” de responsabilidade a que aludimos no texto.
2 Qg dirigentes da Administragio central de 1° ¢ 2° graus sdo providos por 3 anos, por
despacho conjunto do Primeiro-Ministro ¢ do membro do Governo compelente em ra-
zio do organigrama governamental, com possibilidade de renovagio por outros 3 anos
— cft. os artigos 19%/1 ¢ 3, ¢ 22° do EDAC. No entanto, a comissdo de servigo em que
sdo providos cessa automaticamente com a mudanga de Governo (embora possam ser
confirmados no cargo pelo novo titular do Ministério, tendo entdo direito a completar o
triénio que se encontrar a decorrer) — artigos 25%/1/h) e 24°/2 do EDAC.

Para a Administraciio local, vejam-se os artigos 8°A/L, 9°B e 9°C do EDAL.
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das ac¢oces, que desincentivard litigincias temerarias.

O risco de debandada do servigo publico ¢ real e deverd ser com-
batido com uma politica de incentivos e de reconhecimento aos bons
dirigentes e funcionarios diligentes. Caso contrario, é provavel que o
sistema ndo perega da doenga ¢ morra da cura...

Lisboa, Novembro de 2008
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