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A diligéncia exigivel
tera de ser apreciada em
funcao do indispensavel

autoconhecimento das
limitacoes préprias e, assim,
dos deveres redobrados
de cuidado para adequar
a conduta ao risco que ela
comporta

No que concerne a diligéncia exigivel, importa, no que ao direito da res-
ponsabilidade financeira diz respeito, tomar em consideragdo que o critério
nao é o de bom pai de familia. Apesar do alargamento do conceito de respon-
savel financeiro a todos os que usem ou giram dinheiros publicos, encontra-
mo-nos ja perante um conjunto de sujeitos que devem revelar alguma aptidao
e especialidade que resultam, necessariamente, da voluntdria assun¢ao dos
cargos ou tarefas que podem justificar o uso desses bens publicos.

O conceito de diligéncia exigivel ha-de reportar-se como no regime da
Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado, a diligéncia e a aptiddo exi-
giveis de um titular de um érgéo, funcionario ou agente zeloso e cumpridor,
o exemplo do artigo 75.° da CRA sobre a responsabilidade do Estado e de
outras pessoas coletivas publicas, uma vez que de acordo com essa previsao
constitucional, a falta dessa diligencia pode fazer incorrer o Estado e outras
pessoas coletivas publicas, em responsabilidade civil, criminal e disciplinar.

E verdade que nem todos os responsiveis ttm o mesmo nivel de
responsabilidade e de formagdo para o cargo ou fungio ou, até, igual apoio
técnico para a tomada das suas decisoes.

Precisamente por isso, atenta as circunstancias concretas, o nivel de cui-
dado ha-de variar e ser mais ou menos rigoroso e valorado para a determina-
¢do da culpa.
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A diligéncia exigivel tera de ser apreciada em fun¢do do indispensavel
autoconhecimento das limitagdes proprias e, assim, dos deveres redobrados
de cuidado para adequar a conduta ao risco que ela comporta.

O conceito de boa fé, de acordo com os ensinamentos do mesmo autor,
diretamente relacionado com o da diligencia exigivel.

Ainda de acordo com o citado autor espanhol, no direito administrativo
sancionador, por norma, as proibi¢gées nao tém a ver com o risco concreto
verificavel pela agdo, mas resultam antes de um risco abstrato imaginado
e prevenido pelo legislador. Neste sentido, também, a apreciagdo da culpa na
violagdo dos normativos deste tipo, pouco tem a ver com a voluntariedade ou
a intencionalidade do autor, prdprias, por exemplo, do Direito Penal, antes se
basta com a ilicitude da simples violagao da norma.

Acontece, que o direito financeiro sancionador, a responsabilidade finan-
ceira, compartilhando embora dos principios essenciais do direito administra-
tivo sancionador assuma particularidades especificas neste campo.

Desde logo, porque, ao admitir o dolo como forma mais grave de culpa do
autor, concebe, também, uma intencionalidade que se dirige a um risco con-
creto e (possivelmente) a uma lesdo especifica e querida de um valor protegido
pela norma.

Evidenciar ou provar o dolo na violagdo de uma norma financeira impde,
assim, bem mais do que apontar uma maior intensidade na viola¢do da norma,
impde, em certas circunstancias, provar nao sé a vontade como a razao de ser
da violagdo verificada. E por exemplo, o caso do fracionamento de despesas,
que s6 a titulo doloso pode, em principio, ser concebido e sancionado, uma
vez que tal conduta pressupde um interesse especifico em contrariar disposi-
¢des do controlo e fiscalizacao preventiva do Tribunal de Contas, nos termos
do artigo 8.° da LOPTC, ou disposi¢des concursais previstas no Cdédigo dos
Contratos (Lei n.° 9/16, de 16 de junho). Ora, nao se provando esse interesse,
essa intengdo, parece de dificil concretizagao a responsabilizaciao por tal con-
duta em termos de infragao financeira.

Dai que imputar uma infra¢do negligente a um responsavel nao seja a
mesma coisa do que imputar-lhe uma infragdo dolosa. Na apreciacao da culpa,
o n.° 2 do artigo 30.° da LOPTC, impde ainda a valoragdo das consequéncias
e valores, efetiva e concretamente, lesados.

Ora, se ¢ certo que tal valoragdo vale, em principio, para a graduagao da
pena, ndo € possivel, natural e inteletualmente, deixar de atender a algumas
dessas condicionantes para uma correta apreciagdo da ilegalidade e censu-
rabilidade da conduta, pois, elas mesmas resultam da existéncia ou nao da
culpa. Nestes termos, quer na fase de auditoria, e por causa, desde logo do
que se exige na forma de concretizar o contraditdrio previsto no artigo 57.°
da LOPTC, que na fase da petigao inicial, é necessario expor, documentar
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Hoje a definicao da culpa
e do seu grau determinam
o tipo de imputacao que a ser
formulada e dependem dos
factos que se conseguir
apurar e documentar sobre
as circunstancias do
desempenho e de
conhecimento ou razoavel
desconhecimento da ilicitude
da acao

e provar os factos que hdo de caracterizar a culpa, ndo bastando, neste caso,
referir apenas a violagdo do preceito que integra a infragdo financeira.

Parece com efeito, impossivel abstrair da andalise daqueles fatores para
a definigao e verificagdo da adequagdo da agdo funcional do agente e, por con-
seguinte, para a apreciacdo da sua culpa, o mesmo ¢ dizer, da legalidade da
conduta. A culpa deve, assim, ter em conta e ser avaliada em funcao de crité-
rios, tais como:

A competéncia funcional do cargo, a indole das principais fun¢des de cada
responsavel, o volume dos valores e fundos movimentados, o montante da
lesdo dos dinheiros e valores publicos, os meios humanos e materiais exis-
tentes no servico, organismo ou entidade sujeitos a sua jurisdi¢do. Ou ainda,
a gravidade do facto, as suas consequéncias, o montante dos valores publicos
lesados ou em risco, o nivel hierdrquico dos responsaveis, e a existéncia de
antecedentes.

A defini¢ao da culpa, no ambito do direito financeiro, ndo pode interessar
apenas a graduagao da pena.

Hoje a defini¢do da culpa e do seu grau determinam o tipo de imputa-
¢do que a ser formulada e dependem dos factos que se conseguir apurar
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e documentar sobre as circunstancias do desempenho e de conhecimento ou
razoavel desconhecimento da ilicitude da agao.

Em suma, analisar e avaliar a culpa, no dmbito da responsabilidade san-
cionatdria, exige acima de tudo, um exame das responsabilidades proprias de
cada agente nas condutas funcionais que, pelo estatuto que tem, e em virtude
do qual atuou, lhe podem e devem ser exigidas.

A Responsabilidade financeira reintegratodria

A responsabilidade financeira reintegratoria, como jd definimos ld atrds, pre-
tende assegurar, diretamente, mas a posteriori, a integralidade do patrimoénio,
dos dinheiros e valores publicos. Efetiva-se, em regra, mediante uma reposi-
¢do das importancias em falta por causa da pratica de uma infragao financeira,
que além do mais, causou, em concreto, um dano ao erdario publico. Tem pre-
visao legal no n.° 1, do artigo 30.° da LOPTC.

Para que se possa falar de responsabilidade financeira reintegratoria dos
titulares dos 6rgaos, funciondrios e agentes, exige-se a observéancia dos seguin-
tes requisitos:

> Primeiro - a pratica de um ato ilicito, as situacdes financeiras complexas
e simples, referidas nos numeros 1,2 e 3 do artigo 30.° da LOPTC;

> Segundo - através de uma conduta culposa, n.° 2 do artigo 30.c da
LOPTC;

> Terceiro - cause dano ao Estado ou a qualquer entidade criada pelo Es-
tado para desempenhar fun¢des administrativas originariamente a car-
go da administragdo publica;

> Quarto - e que, entre o ilicito e o dano, exista uma relagdo ou nexo de
causalidade.

O ilicito

O ilicito deve constituir sempre uma infragdo, que corresponda a uma a¢ao
ou a uma omissdo, de uma conduta suficientemente tipificada na lei como
tal. Diferentemente do que acontece, por exemplo, com o conceito de ilici-
tude no Regime de responsabilidade civil extracontratual do Estado e demais
entidades publicas, que é mais extenso, o conceito de ilicito, como infracido
financeira, tem de ser entendido de modo mais restrito e tdo sé no quadro das
tipificagdes que a LOPTC prevé e define. Para que se possa considerar verifi-
cado primeiro dos requisitos enunciados, ou seja, a ilicitude, é necessario que
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a conduta irregular e lesiva dos dinheiros publicos esteja compreendida numa
das previsoes do artigo 30.° da LOPTC.

E importante lembrar que, a ideia de tipicidade das infracdes deste género
ndo exige, necessariamente, o mesmo grau de delimitagao do tipo infracional
que se exige nas infragdes do direito penal.

Conclusao

A experiéncia dos nossos dias tem demonstrado as dificuldades e os parado-
x0s existentes na area da gestao das finangas publicas e do seu controlo tem-
pestivo e eficaz. Tem aumentado a indignagéo justa e as dividas razoaveis dos
cidadaos quando confrontados com situagdes que os penalizam e revelam
uma menos escrupulosa atitude na gestdo dos dinheiros publicos por parte de
quem tem obrigagdo politica ou funcional de o fazer.

Contudo, em qualquer situagao, um controlo eficiente do uso dos dinheiros
publicos e uma responsabilizacdo tempestiva dos prevaricadores podem aju-
dar, e essas sao as tarefas essenciais que a CRA comete a jurisdi¢ao do Tribunal
de Contas.

Essa pequena reflexdo também, ¢ fruto das discussoes que, no seio dos cole-
gas, auditores e muitos outros colaboradores do Tribunal de Contas, fomos
tendo ao longo dos catorze anos que estamos na instituigdo, manuseando
a LOPTC.
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