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Resumo: o presente artigo aborda a questao da falta de consciéncia da ilicitude nas situagdes de malversacao de dinheiros
publicos. Com base da jurisprudéncia do Tribunal de Contas (6rgao maximo de controlo da despesa publica), e partindo
dos ensinamentos da ciéncia juridica criminal, tem-se entendido que a censurabilidade sobre o erro ou a ignorancia na
utilizagdo dos recursos de todos pode depender da atitude interna do agente infrator relativamente aos valores juridicos:
se geralmente diligente e cuidadoso, o seu erro pode ser desculpavel; se geralmente relapso ou indiferente, o erro sera
indesculpavel, graduando-se a respetiva pena em conformidade.
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1. O exercicio de cargos publicos e a mad despesa quadros de um Estado de Direito responsavel, a
publica inconsciente candidatura ou a aceitagdo de um convite ou desafio
para o exercicio temporalmente l[imitado de um
A afirmacao de que nao é qualquer um que pode cargo dessa natureza ndo podem ser encaradas com
exercer cargos politicos e altos cargos publicos é imponderacdo ou ligeireza, devendo o respetivo sujeito
democraticamente perigosa, mas, dependendo das preocupar-se em saber se tera ou ndo o perfil, a
circunstancias em concreto e do cargo em causa, disponibilidade e as competéncias (técnicas e nao
pode ser juridicamente aceitavel'. Na verdade, nos técnicas), exigidas para tal.
— Naturalmente que nao se pode exigir que apenas
! Para os presentes propésitos, considerar-se-a que exercem os letrados ou especialistas sejam chamados a
cargos politicos e altos cargos publicos as pessoas singulares desempenhar funcdes dessa natureza, sob pena de
previstas nos artigos 2.°e3.°daLein.°52/2019. Malgrado retrocesso Civi“zacional/ resgatando Concegées
a indefinicao que envolve a matéria, cré-se que a democraticamente inaceitdveis — insiste-se: inaceitaveis

consideracao destes preceitos € adequada as reflexdes aqui
vertidas, na medida em que € suficientemente apta a atingir
conclusoes juridico-normativamente adequadas. Trata-se
de um recorte amplo que, embora ndo com pureza conceitual
— proposito que aqui, por deslocado, nao se busca —, permite

—, e quase retornando aos tempos da participagao
capacitdria ou censitaria. A democracia elitista ou a
ética classista (exclusivista) sdo inconcebiveis. Porém,
ndo raros sao 0s casos em que danos significativos

englobar uma variedade de agentes suficientemente para o Interesse ptblico sao levados a prética a custa
demonstrativa da realidade sobre a qual se pretende ponderar, da impreparagao, da falta de perfil, da incria repetida,
pois todos apresentam uma caracteristica em comum, aqui atuando o agente em causa de modo ilicito (isto é,
essencial: lidam com publicos. Aqui se consideram, assim, contra o ordenamento juridico), sem ter consciéncia
os membros do Governo, os membros dos érgaos executivos de tal, pensando que estava a agir bem ou, no minimo,
do poder local, os titulares de cargos de diregao superior sem ter a percecio de que estava a agir mal. Atuacdes,

e dirigentes maximos dos servigos das cdmaras municipais
e dos servicos municipalizados, os gestores publicos, os
membros de 6rgaos de administragdo de sociedade anénima
de capitais publicos, os titulares de 6rgaos de gestao de _
empresas participadas pelo Estado, os membros de 6rgaos de administragao de entidades administrativas independentes,
diretivos dos institutos publicos, os membros do conselho entre outros.
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enfim, assentes numa indiscutivel — censuravel ou
ndo, depende — falta de consciéncia da ilicitude.
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Como encarar estas situagoes, principalmente quando
estao em causa, como acontece quase sempre, dinheiros
publicos (ou outros valores), que sdo de todos? Como
reage o Direito Financeiro piblico e os respetivos
6rgaos de sindicancia e controlo a estas realidades?

As questdes inerentes ao perfil, a literacia, ao
conhecimento, e a diligéncia que se deve exigir a uma
pessoa que exerce um cargo desta natureza nao sao
estranhas ao Tribunal de contas (“TdC”), e nem se pode
dizer que sejam de conhecimento recente. Na verdade,
muitos sdo os ilicitos a propésito dos quais o 6rgao
maximo de controlo das despesas publicas teve de aplicar
o seu crivo de sindicancia e atender a falta de consciéncia
da ilicitude dos agentes, elencando-se a titulo meramente
ilustrativo os seguintes, todos subsumiveis ao conceito
de malversacao ou de “ma despesa publica”?:

a aquisicdo de medicamentos por parte do
conselho de administragcdo de um hospital;

a contratagao de aposentados ou o pagamento
de subsidios a bombeiros voluntarios por parte
de um municipio;

o financiamento de atividades de investigacao
por um Instituto publico;

a atribuicao de prémios de refeicao e teleméveis
de servigo por uma entidade cultural pdblica;
a realizagao de pagamentos sem cabimento
orcamental ou a alteragao das datas de pagamentos
de despesas por parte de um laboratério publico;
a sobrevalorizacdo de receitas e a apresentacao
a assembleia municipal de um or¢camento
ficticiamente equilibrado.

Sendo certo que em situagdes como estas — e
em muitissimas outras que a realidade impde a
consideracdo —, as atuagoes podem ser dolosas e
intencionalmente dirigidas a consecucao do resultado
danoso, também ndo deixa de o ser que em bastantes
outras podem estar em causa erradas percegoes e
falsas representagoes que conduzem o agente infrator
a ndo interiorizar convenientemente a hierarquizacao
dos valores protegidos pela lei, acabando, de modo
desculpavel e as vezes até de boa-fé, por efetuar a
referida md despesa, atuando de modo desconforme
com o ordenamento.

Como se procurard demonstrar, a avaliagao destas
situacdes ndo é facil, e a questdo fulcral situa-se ao
nivel da atitude interna (psicolégica) do agente: terd

2 As expressOes md despesa publica ou despesa publica
patoldgica surgem no presente contexto no sentido que
Ihe demos em anteriores escritos, designadamente no nosso
Direito da Despesa Pudblica, Almedina, Coimbra, 2019,
por exemplo a pp. 146, ou Préticas corruptivas e despesa
publica: o exemplo da ferrovia nos ordenamentos brasileiro
e portugués, in Interlocucgées juridicas luso-brasileiras, vol. 1
: Interlocugées sobre direito, AEDREL, Braga, 2015.
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ele agido de um modo aceitavel, atendendo as concretas
circunstancias que o rodeiam? A sua falta de consciéncia
da ilicitude ficou a dever-se a uma qualidade desvaliosa
(como indiferenca ou desleixo em relacao aos
parametros do dever-ser), tomando por paradigma um
qualquer sujeito medianamente informado e diligente?

Antes de aportar os problemas de um ponto de vista
juridico-financeiro, importara fazer uma breve paragem
nos dominios onde estas questoes mais profusa e
densamente tém sido objeto de enfoque teorético e
analitico: a ciéncia juridica criminal (vulgo, Direito
Penal). Naturalmente que razdes de humildade
cognoscitiva e distanciamento cientifico impdem que
essa aportacao se fagca de modo cauteloso e minimalista.

2. A questao da falta de consciéncia da ilicitude
(breve aproximacao)

Nao se revela surpreendente a constatacao de que
foi a partir da doutrina jus-penalista — e particularmente
do relevantissimo contributo de FIGUEIREDO DIAs® —
que a abordagem do TdC as enunciadas questoes
comecou por ser feita, procurando-se recortar no
quadro da delimitacdao dos conceitos de falta de
consciéncia da ilicitude e de culpa os critérios, senao
determinantes, pelo menos indiciadores do grau de
diligéncia que deve ser exigido a um servidor publico
no exercicio das suas funcoes*.

Naquele ambito (penal), se a leitura que fazemos do
mestre de Coimbra é a correta, o parametro decisivo
para se avaliar se a atuagao errénea de determinado
agente merece ou nao censura reside em saber se o
mesmo demonstra, ainda assim (isto €, apesar do erro),
uma atitude geral de fidelidade ao ordenamento juridico,
em termos de exteriorizar — insiste-se, apesar da falha —
uma reta consciéncia juridica (rechtsschaftene Gewissen)®.

3 V., principalmente, Dias, Jorge de Figueiredo, Direito
Penal - Parte Geral, Tomo |, 3.* edicdo, Gestlegal, Coimbra,
2019, pp. 624 e segs. e 733 e segs., e, do mesmo autor,
O problema da consciéncia da ilicitude em Direito Penal,
Almedina, Coimbra, 1969.

*V., por exemplo, sentenga do TdC (3.% seccao) n.° 3/2015,
Processo n.° 8-JRF/2014, onde se pode ler:

“A responsabilidade sancionatéria, no ambito do direito
financeiro, impd&e o recurso ao direito penal e aos conceitos
de culpa af definidos pois ndo é concebivel postergar tais
conceitos e principios quando se apela, na Lei n° 98/97, a
necessidade de se comprovar a culpa do agente como
elemento integrador da infracgdo, sendo pacifico que os
conceitos enformadores dos diversos regimes sancionatérios
nas multiplas areas do Direito se devem adequar aos principios
e conceitos enformadores do direito penal, onde estao mais
solidificados e tém recebido desenvolvido tratamento”.

> Cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito Penal — Parte Geral,
cit., p. 744 e O problema da consciéncia da ilicitude...,
cit., p. 341.
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Tem-se por assumido que podem existir erros nao
censuraveis (erros desculpdveis), na medida em que
as falhas, s6 por o serem, ndo implicam necessariamente
um juizo de desvalor e de imputacgao de culpa,
ao menos em termos absolutos. Nao pode ser
negligenciado que numa sociedade caracterizada
pela (ja ndo recente®) complexidade técnica (e até
axioldgica), e que se rende a permanente mudanga
e aos impulsos da inovacao, a ilicitude de uma
determinada conduta pode ndo ser apreensivel de
modo intuitivo, direto, claro ou evidente (“a impor-se
por si mesma”’), podendo o agente praticar um ato
ilicito pensando que estd a praticar um ato licito ou,
pelo menos, ndo pensando que esta a praticar um ato
desconforme. No fundo, seria como se 0 mesmo agisse
objetivamente em desconformidade com o Direito —
uma desconformidade especifica, com aquela norma
juridica — mas subjetivamente convencido de que nao
estaria a agir incorretamente.

Deste modo, nos casos em que um determinado
agente (i) pratica um ilicito, baseado na errénea
conviccao de que ndo esta a agir em desconformidade
com a norma — porque, por exemplo, “todos agem
assim” ou porque ninguém mais qualificado o alertou
para o dever de agir de outro modo —, e, apesar
disso, (ii) demonstra um claro intento de se mover
nos quadros gerais da juridicidade ou legalidade —
ndo se revelando no atual percurso cognitivo ou no
seu historico qualquer intengao de defraudar o designio
legislativo —, pode considerar-se que o mesmo se
apresenta como respeitador das exigéncias gerais
do ordenamento, ndo sendo absurdo excluir a
censurabilidade da falta de consciéncia do ilicito.
Serd, alids, este o sentido da prescricao contida no
artigo17.°, n.° 1, do Cédigo Penal (“[alge sem culpa
quem atuar sem consciéncia da ilicitude do facto, se
o erro lhe ndo for censuravel”).

Naturalmente que, sob pena de perda da forga
normativa dos preceitos juridicos — e, a prazo, do
préprio ordenamento globalmente considerado —, os
apontados critérios ndo podem dar lugar a uma atitude
de permissividade ou indulgéncia, desculpando-se
toda a qualquer ignorancia com base no argumento
de que o agente tinha boa intencdo. Tais critérios
apenas serao cabiveis ali, onde a questao da ilicitude
se revela ndo evidente, havendo lugar a uma divida
dentro dos limites da razoabilidade — nao sendo
manifesto para qualquer pessoa que o ato é, sem
sombra de dvida, ilicito —, designadamente porque
conflituam diversos pontos de vista juridicamente

® Cfr. o classico SOAREs, Rogério Ehrhardt, Direito Piblico
e Sociedade Técnica, Tenacitas, 2009.

7 Uma vez mais, cfr. Dias, Jorge de Figueiredo, Direito
Penal — Parte Geral, cit., p. 735.
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relevantes®. Pelo contrario, quando se revela que a
atitude errénea em causa tem na sua base fatores ou
motivagoes razoavelmente ndo aceitaveis (e.g., ambicao,
egoismo, indiferenca face aos valores essenciais
protegidos pelo Direito), entende-se existir uma “atitude
interna desvaliosa”, caracterizada por “embotamento,
insensibilidade, daltonismo da consciéncia ética”?.

Pois bem, partindo do aludido substrato teérico, o
—assim constitucionalmente definido (artigo 214.° da
CRP) — drgao supremo de fiscalizagao da legalidade
das despesas publicas e de julgamento das contas,
procurou recortar um quadro de referéncia que
permitisse aferir da censurabilidade ou ndo da conduta
faltosa dos agentes' que lidam com dinheiros publicos
(ou outros valores), determinando se, no caso em
concreto, existird uma atitude interna desvaliosa que
permita concluir no sentido da ilicitude dessa conduta
e, mais do que isso, da relevancia da culpa respetiva.

Percorrendo de um modo minimamente atento
algumas decisodes jurisdicionais do TdC (sentencas e
acoérdaos) — e apenas estas serao aqui consideradas,
ndo relevando no presente conjunto de reflexdes os
atos nao decisérios e ndo jurisdicionais (e.g., relatorios,
pareceres, instrucoes, recomendagdes, atos
administrativos) — € possivel afirmar-se uma linha
argumentativa tendencialmente linear no sentido da
desculpabilidade de algumas atuagdes juridicamente
desconformes. De um modo propositadamente
genérico, tal linha poderia ser sintetizada do modo
seguinte: quando determinado servidor publico atua
sem consciéncia da ilicitude do facto que pratica,
considera-se que age sem culpa se tal falta de
consciéncia ndo é em concreto censuravel (porque,
por exemplo, ndo tem formacgao juridica ou financeira,
nao foi devidamente alertado, existe um histérico no
sentido da prética, a questao reveste-se de especial
problematicidade, etc.). Pelo contrério, se se trata de

8 Em sentido préximo, Dias, Jorge de Figueiredo, Direito
Penal cit., p. 744.

% Idem, ibidem, p. 741. Cfr., ainda, para uma aproximacao,
a sentenca do TdC (3.2 seccao) n.° 14/2019, Processo n.°
6/2019.

19 No seguimento do que se disse supra (nota n.° 1), também
o conceito de “agente” é, no presente contexto,
propositadamente abrangente, procurando incluir no seu
perimetro todas as pessoas ou entidades, independentemente
da respetiva natureza juridica (publica, privada ou mista)
ou do vinculo a que estdo adstritas (simples contrato de
trabalho, contrato de trabalho em fungdes publicas, contrato
de prestagao de servicos, avenga, etc.), que lidam com
dinheiros publicos (ou outros valores). Assim se compreende
o auténtico direito de sequela que as instancias de controlo
financeiro (designadamente o Tribunal de Contas) podem
efetivar no desempenho das suas fungdes. V. a respeito, o
nosso Direito da Despesa Publica, cit.., p. 223.
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uma falta de consciéncia censuravel, agird com culpa
e deverd ser (mais intensamente) sancionado.

Porém, e como ndo poderia deixar de ser, atenta a
natureza eminentemente realista da funcao julgadora,
a consideragao dessa censurabilidade depende, e
muito, da factualidade subjacente ao caso em concreto,
pelo que, mais relevante do que afirmar a aludida
orientagdo — que outro propdsito ndo tera do que fixar
uma base inicial de abordagem a compreensao da
tematica —, serd procurar conhecer alguns dos critérios
usados para o efeito.

F 0 que se procuraré fazer de seguida, ensaiando-se,
a partir de um conjunto selecionado de decisoes, a
exposicao de algumas linhas de motivacao que tém
guiado o TdC em casos de malversacao.

3. Os critérios adotados pelo TdC

Embora sempre considerando as concretas
motivacdes e circunstancias do caso, o TdC adota
uma atitude de certa tolerancia, entendendo — e bem,
parece-nos — que nao existem tabelas aprioristicas de
comportamentos censuraveis. Existem, contudo,
algumas linhas vermelhas que o decisor publico
financeiro ndo poderd ultrapassar, sob pena de o
eventual desconhecimento dos deveres que sobre si
impendem nao lhe ser desculpavel. Trata-se, no fundo,
de reconhecer que nem sé os letrados se podem
candidatar e dispor a exercer cargos publicos - e,
nessa medida, lidar com os dinheiros piblicos —, mas
que também incidird sobre cada um a analise da sua
concreta circunstancia e a retirada da ilacao acerca
da sua preparacdo para o exercicio. Nao se podera
negligenciar que se estd sempre em presenga de
dominios de atividade que envolvem a prossecucao
do Interesse publico e o cumprimento de deveres
funcionais (isto €, deveres estabelecidos no interesse
de outrem, designadamente a comunidade),
utilizando-se bens que ndo sao préprios — os dinheiros
publicos (ou outros valores) — e relativamente aos
quais se deve utilizar um critério de exigibilidade
intensificada, existindo um dever especial de cumprir
e fazer cumprir a lei'".

Procuremos, de um modo necessariamente breve,
percorrer alguns esteios dessa argumentacao.

a) A literacia e preparacao

Nao € infrequente que os demandados em processos
de responsabilidade financeira invoquem, de modo
mais ou menos direto, a sua falta de preparacao anterior,
alegando, por exemplo, que ndao dispdoem de
“conhecimento bastante acerca da gestao didria” de

" Assim, por exemplo, Acérdao do TdC (3.* secgao) n.°
11/2010, RO-JC/2010.
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uma determinada unidade organica (e.g., um centro de
formacao), ou que “ndo esta ao seu alcance”, por falta
de competéncia, uma averiguagao da legalidade de
certas atuagoes (como propostas contratuais). De resto,
ndo pode ser negligenciada a natureza especifica e
muitas vezes técnica das fungdes a desempenhar,
reclamantes de conhecimentos em dreas tao distintas
como a economia, a gestao, a contabilidade ou o Direito.

OTdC considera, neste contexto, que “a impreparagao
dos responsaveis pela gestao e administragao publica
ndo pode nem deve ser argumento excludente da
responsabilidade das suas decisdes”'?. Alids, considera
mesmo que o desconhecimento, s6 por si, ndo constitui
fator atenuante da culpa, podendo até constituir fator
agravador, dependendo (i) da formacgao de base do
agente e (ii) do tipo especifico de contetidos funcionais
a desempenhar:

i) Quanto a formagao, entende o julgador que,
quanto maior o nivel educacional e académico
detido pelo agente, maior sera também a
censurabilidade relativamente a impreparacao
e aignorancia. Sendo os infratores licenciados
(médicos, advogados, engenheiros, gestores,
contabilistas certificados, etc., isto é, pessoas
“diferenciadas relativamente a maioria da
populagdo”), existird um especial dever de
cumprir e fazer cumprir a lei, ndo sendo aceitavel
que se desconhecam conceitos bdsicos e ja
devidamente sedimentados pela jurisprudéncia
dos tribunais em geral e do TdC em particular
(por exemplo, em sede de contratagdo publica)'.
Quanto aos contetdos funcionais inerentes a
atividade a desempenhar, importard considerar,
no caso em concreto, se se trata de deveres
genéricos e abrangentes, designadamente
contetidos de gestao globalmente considerados
(gestao de um laboratério de investigacao, de
um teatro, de um agrupamento escolar, de um
centro de satde, de um hospital, etc.), casos em
que menos conhecimentos técnicos se se
exigirdo e maior desculpabilidade se podera
perspetivar; ou se, diversamente, estdao em causa
fungoes com elevada carga de tecnicidade e
especificidade, abrangendo um certo e
individualizado dominio material (contencioso
administrativo, orcamento e financas, cuidados
de salude, protecao do ambiente, ensino,
ordenamento do territério, etc.), casos em que
os aludidos conhecimentos técnicos serdao
indispensaveis e uma determinada atuacao
ilicita baseada em erro ou ignorancia serd menos

12 Cfr., a propésito, e por exemplo, Acérdao do TdC (3.
seccao) n.° 08/2010, RO n.° 2RO-JRF/2010.

13V, o citado Acérdao do TdC (3.* seccao) n.° 08/2010,
RO n.° 2RO-JRF/2010.
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desculpavel. Naturalmente que a natureza
genérica das func¢oes ndo traz assumida a
irresponsabilizacdo de qualquer atuagao financeira
(despesista) ilicita, admitindo-se que o infrator
sempre podera alegar o desconhecimento de
regras especificas que deveria observar. Bem
diferente disso, exige-se um grau de diligéncia
que, ndo descendo ao nivel da pericia técnica,
ao menos demonstre cuidado e zelo'™.

A partir do descrito, serd razoavel afirmar que o TdC
até aceita e compreende a falta de preparacao e de
conhecimentos prévios a assuncao de cargos e ao
desempenho das funcdes, mas até certo ponto: desde
que haja diligéncia da parte da pessoa em causa (a tal
“reta consciéncia juridica”, jd acima mencionada). Na
verdade, estando em causa cargos publicos de
administracao e gestao — lidando com dinheiros de
todos —, seja ao nivel autdrquico, ao nivel do sistema
de sadde, do sistema de ensino, da cultura, da
investigacdo cientifica, etc., ndo pode deixar de se
perguntar se serd admissivel que alguém sem perfil
para tal aceite a responsabilidade (por vezes, exclusiva)
para o exercicio dos mesmos. Em tais situacoes, a
simples aceitacdo de responsabilidades para as quais
ndo se esta devidamente preparado — por falta de
consciéncia, de conhecimentos ou de experiéncia —
pode ser “j4 uma contradicdo com o dever objetivo de
cuidado” que € exigivel'. Consequentemente, e em
termos praticos — entende o TdC —, tendo aceitado os
cargos, se 0s agentes interiorizam a convicgao da sua
propria impreparagao, so lhes restarao duas alternativas,
de modo a cumprir o dever de diligéncia que lhes é
exigivel: ou obter conhecimentos (por exemplo,
preparando-se ou exigindo a informacao necessdria)
ou demitirem-se das fungdes que exercem'®'’.

14 Sera neste sentido que se compreendem e aceitam afirmagdes
como: “As regras de contratagdo publica, tém que ser
conhecidas, ainda que ndo pormenorizadamente, por quem
desempenha fungoes em 6rgaos de gestdo da administracdo
publica. Ainda que nestes 6rgaos, nomeadamente nas Unidades
de Salde, exercam fungdes profissionais de satde (vg.
médicos e enfermeiros, como € o caso dos recorrentes),
com competéncias préprias em fungao dessas atribuicoes
profissionais, sdo também tais elementos «gestores» da
organizagao, ainda que conjuntamente com outros responsaveis
do 6rgdo de gestdo. (...) [Quem...] vai exercer essas fungbes
de gestdao publica, tem que ter (ou adquirir, se ndo as possuir)
um minimo de conhecimentos de matérias sobre as quais
vai tomar decisoes” [v. Acordao do TdC (3.* seccdo) n.°
23/2020, RO N.° 3/2020, Processo n.° 22/2019].

15 Assim, Acordao do TdC (3.2 seccdo) n.° 1/2009, Processo
n.° 2-JC/2007.

16 Neste sentido, cfr., por exemplo, Acérdaos do TdC (3.2
seccao) n.° 08/2010, RO n.° 2RO-JRF/2010; e 28/2020,
Recurso n.° 2/2020-JRF.
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b) O zelo ou cuidado no desempenho das atuacoes

Uma das atitudes mais fortemente censuradas pelo
TdC é — independentemente da formacao de base do
infrator — a falta de cuidado ou de zelo no desempenho
das fungdes, seja por agao, seja, principalmente, por
omissdo. Trata-se das situagdes em que o agente publico
em causa, desconhecendo as matérias, ndo diligencia
no sentido de se esclarecer acerca das plausiveis
consequéncias dos seus atos, adotando uma posicao
negligente e descuidada, ndo considerando que estd
investido em deveres funcionais e de prossecucao do
Interesse publico. Sao muitas as situagdes praticas
que se consideram aqui reprovaveis e nas quais o
agente age por impulso ou teimosia — contratando ou
autorizando a contratacao de determinada empresa
(ndo procurando conhecer as especificas regras de
contratacao ou deliberadamente as ignorando'®) ou
de funciondrios aposentados (ndo se informando sobre
o regime legal aplicavel, em particular sobre a dimensao
remuneratéria'®) —ou age com incdria ou indiferenca,
autorizando ou efetuando pagamentos sem cuidar
de saber se os mesmos padecem de algum vicio ou
patologia. Nestas situagcdes, entende o TdC que
(independentemente da formacao de base, ou falta
dela), o decisor em causa nao age com o cuidado a

7 Este problema assume particular acuidade ao nivel
autarquico, dominio no qual os candidatos aos cargos
podem ndo ter habilitagdes escolares de relevo. Aqui,
sendo verdade que a falta de formagdo académica ndo
pode ser impeditiva de candidaturas aos cargos — sob pena
de violagdo de vdrias garantias constitucionais, como o
direito de participagao na vida publica e na direcao dos
assuntos publicos do pais (artigo 48.°, n.° 1, da CRP) ou
o direito de acesso a cargos publicos (artigo 50.° da CRP)
—, também ndo o € menos que cabe aos préprios o exercicio
de ponderacdo acerca da respetiva capacidade, ou falta
dela, para o exercicio de fungdes. V., a respeito do tema,
Acérdao do TdC (3.2 seccao) n.° 11/2010, RO-JC/2010 e
sentenca do TdC (3. secgdo) n.° 11/2006, Processo n.°
05JRFO6 (alids, nesta ultima decisdo, o tribunal é
particularmente violento na abordagem: “[a]ceitar cargos
para os quais as pessoas nao estao preparadas mas s6 o
reconhecer quando as coisas correm mal € vicio bem
portugués, porventura na origem de muitos males de que
hoje o Pais enferma”). Recentemente, no dominio autarquico,
o legislador passou a determinar que a responsabilidade
financeira reintegratéria pode recair sobre os respetivos
membros do 6rgdo executivo quando os mesmos nao
tenham ouvido os servicos competentes para informar ou,
quando esclarecido por estes em conformidade com as
leis, hajam tomado decisdo diferente (v. artigo 80.°-A da
Lei n.° 73/2013).

18 Cfr. Acérdao do TdC (3.2 seccao) n.° 1/2009, Processo
n.°c 2-JC/2007.

9V., por exemplo, Acérdao do TdC (3.* secgdo) n.° 11/2010,
RO-JC/2010.
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que, segundo as circunstancias concretas, esta obrigado,
sendo imperativo que se informe, como pode e deve.
Por outros termos: ao deparar-se com uma situagao
ndo cristalina, tem o agente o dever de estudar
devidamente as matérias e dai retirar as devidas
ilagdes?®. Nao o fazendo, estard a contribuir para que
a censurabilidade sobre a sua conduta seja reforcada.

Diferentemente, quando o agente, tendo errado,
adota ap6s isso uma atitude diligente e precavida,
essa mesma censurabilidade resulta atenuada. Assim
sucede, por exemplo, quando demonstra prontidao
na reparacao do erro ou quando aceita e acata as
recomendacoes que lhe sdo dirigidas no sentido de
mudar a sua atitude?'.

¢) A atuacao com base em informacdes ou pareceres

lgualmente frequente é a argumentagdo de que
determinada atuacao ilicita (autorizagdes de pagamento,
atribuicao de subsidios, compra de bens, aquisicao
de servicos) foi levada a pratica com base em atos
de natureza informativa emanados por 6rgaos
especializados, como pareceres, relatérios, notas
técnicas, informacdes, etc., alegando-se nestes casos
que o eventual ilicito foi praticado porque o agente
decisor confiou nas informacdes prévias que lhe
fizeram chegar (frequentemente, pareceres juridicos).

Neste quadro, o TdC, em vdrias decisoes, critica
fortemente a atitude de passividade materializada na
aceitagao acritica das informacoes dos técnicos.
Argumenta, por exemplo, que a simples adesdao a uma
proposta, confiando numa mera informacao verbal
da existéncia de parecer, nao é uma atitude diligente,
sendo exigivel que os decisores ndo se limitem a uma
mera adesdo, mas antes analisem esse parecer,
principalmente se a questao em causa ndo € de especial
complexidade??. No mesmo alinhamento de raciocinio,
propugna-se que a falta de conhecimentos (e.g.,
juridicos) “ndo pode servir para justificar que ndo se

20 Cfr. Acérdao do TdC (3.2 secgdo) n.° 11/2010, RO-JC/2010.

21'V., por exemplo, sentenga do TdC (3.* sec¢do-PL) n.°
3/2015, Processo n.° 8-JRF/2014, onde se pode ler que “a
Demandada atuou de forma irrepreensivel logo que teve
conhecimento do relatério da inspecao feita pela Inspecao
Geral de Financas” (tendo determinado o cancelamento
do pagamento dos subsidios a bombeiros voluntarios e a
abertura de um concurso publico para o Comando
Operacional Municipal). No mesmo sentido, sentenca do
TdC (3.2 seccao) n.° 16/2020, Processo n.° 29/2019 [os
demandados, “apds uma recusa de visto (posterior a abertura
dos procedimentos agora em aprego), acataram a
jurisprudéncia do TdC quanto a necessidade de abrirem
um concurso publico internacional para contracio de
servicos de maritimos”].

22 Assim, v. o ja citado Acordao do TdC (3.* secgdo) n.°
28/2020, Recurso n.° 2/2020-JRF.

142

RDA

analisem os pareceres e que se tenha sobre eles uma
perspetiva critica”. Tal andlise permitird, pelo menos,
“perceber se houve o cuidado, no parecer técnico,
de analisar os pros e os contras da solucao proposta”*:.
Constitui mesmo jurisprudéncia reiterada a assercao
de que “[gluem repousa na passividade ou nas
informagdes dos Técnicos para se justificar de decisoes
ilegais esquece que a boa gestao dos dinheiros
publicos ndo se compatibiliza com argumentarios de
impreparacdo técnica para o exercicio de tais
fungdes”?*. Enfim, parece que se pode retirar da atitude
analitica do julgador que é fortemente censuravel
(indesculpavel) a atitude relaxada e de incuria que se
materializa na aceitacdo acritica de informacoes, sem
haver sequer o trabalho de ler (e, muito menos, analisar)
os documentos em causa®.

Em sentido contrério, até serd aceitavel e
compreensivel que, em face da auséncia de experiéncia
e de conhecimentos especificos de base, os agentes
decidam com bases em pareceres, relatérios ou outros
documentos, desde que os conhecam, leiam e
formulem um juizo minimamente critico, ainda que
minimalista. Neste caso, o tribunal até aceita uma
eventual falta de consciéncia do ilicito, assumindo
que os infratores violaram as prescri¢gdes do
ordenamento, mas atuaram na convicgao de que nao
estavam em incumprimento, depositando confianga
no técnico que subscreveu determinada informagao?.

Importa sublinhar que a formacao dessa conviccao
(desculpével) de ndo incumprimento tanto pode surgir
“por agdo”, isto €, porque existiram informacoes (e.g.,
um parecer) que, expressa e diretamente, apontavam

23 Cfr. Acérdao do TdC (3.2 seccao) n.° 28/2020, Recurso
n.° 2/2020-JRF.

24 Assim, por exemplo, Acérdaos do TdC (3. secgao) n.”
08/2010, RO n.° 2RO-JRF/2010 ou 4/2009, recurso ordinario
n.° 4 JRF/2009.

25 Cfr., neste sentido, Acordao do TdC (3.* seccao) n.°
11/2010, RO-JC/2010, e, uma vez mais, Acordao do TdC
(3.% seccao) n.° 28/2020, Recurso n.° 2/2020-JRF.

26 Assim, Acordao do TdC (3.2 seccdo-PL) n.° 8/2011, RO
N.°3RO-JRF/2010. Alids, como acima se disse, o legislador
passou até a determinar que a responsabilidade financeira
reintegratéria pode recair sobre os membros do érgao
executivo municipal quando os mesmos nao tenham ouvido
0s servigos competentes para informar (v. artigo 80.°-A da
Lei n.° 73/2013). Quanto a outras entidades (designadamente,
membros do Governo), v. artigo 36.° do Decreto n.° 22
257, de 25 de fevereiro de 1933 (para o qual a LOPTC, no
seu artigo 61.°, remete). A respeito dos preceitos acabados
de citar v., com interesse (particularmente no que concerne
ao conceito de “estagdo competente”), RODRIGUES, Nuno
Cunha, A responsabilidade financeira de titulares de cargos
politicos, in Relevancia e efetividade da jurisdicao financeira
no sec. XXI, Tribunal de Contas, Lisboa, 2019, pp. 373 e
segs. 3 e, em especial, 383.
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no sentido da licitude da conduta em causa — desde
que, como se disse, a informacao seja assimilada e
analisada pelo decisor responsavel — como “por
omissao”, especificamente nos casos em que 6rgaos
e entidades com responsabilidades de controlo nada
disseram anteriormente, podendo-o, sobre atuacdes
analogas. Com efeito, a inexisténcia de anteriores
reparos demonstra-se como um relevante atenuante
da censura, pois argumentos como “ndo dispunham
de outras informacdes e ndo conheciam quaisquer
antecedentes que os desaconselhassem a nao ter
confianga nos pareceres técnicos dos Servigos”%;
“[tlrés Inspecdes ao Municipio ndo censuraram
tais pagamentos nem os questionaram”?%; “[o]
procedimento de contratacdo do Comandante nao
foi questionado nem suscitou reparos aos Servicos
Juridicos”??; “... essa falta de consciéncia da ilicitude
resultou de um erro [...] que conjugado com o teor
do Relatério de Auditoria da IGF [...] sem formular
qualquer recomendacao sobre a legalidade das referidas
transferéncias, é de molde a ser considerado como
um erro sobre a ilicitude ndo censuravel e, portanto,
excludente da culpa”®?; foram usados pelo tribunal
e serviram de base ao entendimento de acordo com
o qual os infratores ndo revelaram uma atitude
ético-pessoal de indiferenca perante o dever-ser e
dificilmente poderiam ter agido de outro modo®’.

d) A linearidade ou problematicidade das questoes

Outro critério que, de acordo com o TdC, deve ser
considerado no sentido da desculpabilidade, ou ndo,
de determinada atuacao ilicita relaciona-se com o
tipo de questdo ou de problema que esta na base da
decisdo em causa. Trata-se de perceber que, por um
lado, existem questoes ndo lineares, probleméticas,
complexas e tendencialmente litigiosas ou conflituais
— que podem suscitar ddvidas interpretativas ou
necessidade de integracao de lacunas —, e, por outro,
existem aquelas outras que se apresentam simples,
cristalinas, ou consolidadas, no sentido de ndo se
suscitarem relativamente as mesmas espacos de divida
ou de problematizacao. Naturalmente que no primeiro
caso, poderda ser admissivel que a consciéncia do
ilicito ndo resulte evidente quanto podera resultar
numa questdo facil, situacdo em que as questoes de

27 Cfr. Acérdao do TdC (3. seccao) n.° 08/2010, RO n.°
2RO-JRF/2010.

28 Assim, sentenca do TdC (3.* seccao-PL) n.° 3/2015,
Processo n.° 8-)JRF/2014.

29 Idem, ibidem.

30 Assim, sentenca do TdC (3.7 seccdo) n.° 14/2019, Processo
n.° 6/2019.

31V, ainda, sentenca do TdC (3.7 secgao) n.° 8/2020, Processo
n.°25/2019.

ilicitude ou contrariedade com o enquadramento
juridico-normativo ndo se revelam discutiveis e
controvertidas®’. Neste seguimento, afirma o tribunal
que “merece censura o erro quando ndo estdo em
causa normas erraticas, de dificil indagacao ou
susceptiveis de suscitarem especiais aporias
hermenéuticas, mas normas que era suposto deverem
ser conhecidas e cabalmente executadas por pessoas
colocadas nas posigoes funcionais dos agentes e com
a experiéncia que detinham”??. O mesmo acontece,
por exemplo, quando “as normas juridicas ha muito
que estavam sedimentadas na ordem juridica, bem
como tratadas pela jurisprudéncia do Tribunal de
Contas”**. Pelo contrdrio, quando as normas em questao
tém natureza excecional ou transitéria e/ou sdao
“surpreendentes/inesperadas”, aceita-se que alguém
de boa-fé tenha um grau de culpa diminuta®.

O mesmo sucede quando a complexidade se situa,
ndo ao nivel das normas aplicdveis ao caso, mas antes
ao nivel da factualidade empirica subjacente. Por exemplo,
numa decisdo em que se analisava a conformidade de
um ato de despesa publica relativo a aquisicao de navios,
considerou o TdC que a situagcdo mereceria alguma
contemporizagdo, devido ao “facto de nao haver um
histérico de como era ter um navio de investigacao (NI)
com a envergadura do Mar Portugal, no que a totalidade
das despesas do seu funcionamento dizia respeito”*°.

e) A natureza recorrente ou ocasional da atividade
e do erro

Outra circunstancia que, na 6tica do érgao de
jurisdicdo financeira, pode ser indiciadora de uma
valoracao da censurabilidade (acrescendo-a ou
atenuando-a) diz respeito a dimensao temporal
subjacente ao erro em causa, aqui havendo a distinguir,
(i) por um lado, o tipo de vinculo subjacente ao
desempenho dos atos e, (ii) por outro lado, a natureza
do erro cometido.

i) Quanto ao vinculo, neste quadro de atuacdes
financeiras pablicas, ndo se pode encarar do
mesmo modo um erro levado a pratica por
parte de alguém acabado de ser investido, ou
que desempenha um cargo ha pouco tempo,
ou que exerce fungdes num cargo recentemente

32 Cfr., a respeito, DIAS, Jorge de Figueiredo, O problema
da consciéncia da ilicitude..., cit., p. 342.

33 Assim, Acérdao do TdC (3.2 seccdo) n.° 1/2009, Processo
n.° 2-JC/2007.

34 Neste sentido, Acérdao do TdC (3.2 seccao-PL) n.° 8/2011,
RO N.° 3RO-JRF/2010.

3 Cfr. sentenca do TdC (3.* seccao) n.° 6/2019, Processo
n.° 8/2018-JRF.

36 V. sentenca do TdC (3. secgdo) n.° 16/2020, Processo
n.°29/2019.



Joaquim Freitas da Rocha

criado, sem lastro experiencial, e um outro
praticado por alguém que exerce estavelmente
uma determinada atividade, funcao, ou profissao
e que ja conta em termos curriculares com uma
consideravel experiéncia acumulada. Neste tltimo
caso, o agente nao se pode desculpar com a
falta de pratica, e tem um dever reforcado de
conhecimento técnico (designadamente o quadro
juridico ou regulatério de certo ato ou atividade),
sendo, por conseguinte, menos desculpéveis a
ignorancia ou o erro. Pelo contrario, ja beneficiara
de certa benevoléncia na apreciacao, aquele que
estd ha pouco tempo em fungoes; que é chamado
a praticar um ato caracteristico de uma atividade
que ndo exerce habitualmente e relativamente
a qual ndo esta especialmente preparado®’;
ou que exerce funcoes em regime de ndo
permanéncia. Nestes casos (e.g., vereadores “sem
pelouros atribuidos e sem dispor de gabinetes
proprios de apoio”)*®, compreende-se um regime
menos restritivo de apreciacdo, na medida em
que o proprio acesso a informacao necessdria a
boa pratica de atos (despesistas) é limitado no
tempo e normalmente ocorre “em cima da hora”°.
No que concerne a natureza do erro, para uma
boa apreciacgao da falta de consciéncia do ilicito,
torna-se imperioso distinguir os meros erros
pontuais, isolados ou ocasionais, praticados por
alguém que ndo tem um histérico de desleixo
ou incdria, daqueles que sdo levados a pratica
por quem apresenta vdrias infracdes ocorridas
ao longo do tempo ou um histérico de
incumprimentos generalizados e falhas recorrentes,
casos seguramente reveladores de um maior
reparo ou condenacao*.

37 Neste sentido, cfr. Acérdao do TdC (3.? seccao-PL) n.°
8/2011, RO N.° 3RO-JRF/2010 ou sentenca do TdC (3.2
seccao) n.° 16/2020, Processo n.° 29/2019.

38V, uma vez mais, Acérdao do TdC (3.? sec¢do) n.°
08/2010, RO n.° 2RO-JRF/2010 e sentenca do TdC (3.
seccao) n.° 11/2006, Processo n.° 05JRFO6.

39 Isto o reconhece o préprio tribunal (Acérdao da 3.?
seccao-PL n.°8/2011, RO N.° 3RO-JRF/2010) ao referir que
“...ofacto de s6 terem acesso ao procedimento administrativo
48 horas antes das reunides quinzenais, da sua participacao
se resumir as reunides quinzenais do executivo municipal
e de ndo terem pelouro atribuido, sdo circunstancias que,
de acordo com as regras da experiéncia comum, quando
comparadas com os Vereadores com pelouro, lhes diminuem
a culpa, ja que o prazo de 48 horas disponibilizado a estes
Vereadores para conhecerem todos os procedimentos
administrativos é, em regra, um prazo muito curto tendo
em conta a extensdo e complexidade dos pontos inscritos
em sessao do executivo municipal [...]".

40V, Acordao do TdC (3. secgdo) n.° 23/2020, RO N.°
3/2020, Processo n.° 22/2019.
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Enfim, uma simples observacdao de alguma
jurisprudéncia do TdC relativamente a casos nos quais
o agente efetuou ma despesa publica alegando nao
ter consciéncia de que estava a agir erradamente,
permite inferir que o controlo ou a sindicancia serao
revestidos de uma maior ou menor censurabilidade
— com reflexos na aplicacdo e graduacao da pena
eventualmente aplicavel — conforme a atitude adotada
pelo mesmo:

Se revela uma atitude de indiferenca, descaso
ou, na pior das hipéteses, desprezo relativamente
aos deveres juridicos que deve cumprir ou
relativamente aos valores genericamente aceites
pela consciéncia juridica geral — ndo evidenciando
uma reta consciéncia ética, diligenciando no
sentido de se esclarecer acerca das plausiveis
consequéncias dos seus atos —, o eventual erro
em que incorre, mesmo que inconsciente, sera
alvo de uma forte reprovagao*’;

Se, pelo contrario, assume no caso em concreto
um comportamento zeloso, diligente e precavido
(previamente se informando e estudando ou
posteriormente reparando os erros ou aceitando
recomendagoes) ou exerce as fungdes hd pouco
tempo ou de modo transitério, esse erro, quando
inconsciente, tenderd a ser apreciado com uma
maior dose de “benevoléncia”, aceitando-se que
dificilmente seria exigivel que um responsavel
financeiro, naquele circunstancialismo, tivesse
decidido de forma diferente.

41 Além das situacoes referidas no texto, outras existem no
ambito das quais o TdC rejeita a desculpabilidade das
atuagdes ilicitas, assumindo que os fatores concretos que
rodeiam a prossecugdo das fungdes em causa ndo justificam
uma atitude de compreensao ou condescendéncia na
apreciagao. Tal € o caso, por exemplo, da “pressao social”
[“quem exerce cargos de gestao, tem de saber lidar” —assim,
Acérdao do TdC (3.2 seccdo) n.° 23/2020, RO N.° 3/2020,
Processo n.° 22/2019]; da informalidade de certas atuagoes
[...”0s demandados ao assinarem a deliberagao, juntamente
com os restantes elementos do CA, sabiam que estavam
a assinar uma deliberacdo que vinculava o CA do hospital
a adquirir medicamentos e outros produtos — sentenga do
TdC (3. seccao) n.° 14/2013, Processo n.° 7-JRF/2013];
ou a abstencdo numa determinada votagdo. Neste Gltimo
caso, o tribunal ajuizou que essa posicao nao justifica a
desculpabilidade, considerando — no seguimento, alids, de
prescrigao legal nesse sentido — que apenas o registo na ata
do voto de vencido isenta o emissor deste da responsabilidade
que eventualmente resulte da deliberagdo tomada.
Consequentemente, o agente que, no ambito de uma reuniao,
se abstém ndo pode usar essa “desculpa” como atenuante
do carater culposo de determinada atuacao ilicita [v., por
exemplo, Acérdao do TdC (3.7 secgao) n.° 4/2009, recurso
ordinario n. ° 4 JRF/2009 e sentenga do TdC (3.* secgdo) n.°
11/2006, Processo n.° 05JRF06].
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4. Apreciacao critica e conclusdes

Pois bem, a partir do exposto ndo se torna dificil
inferir que, pese embora o omnipresente e inafastavel
dever constitucional e legal de controlo da despesa
publica, nem sempre o TdC assume uma atitude
intransigente e intolerante relativamente as falhas
dos agentes que lidam com dinheiros publicos,
particularmente nas situacbes em que 0s mesmos
atuam sem ter consciéncia da ilicitude do ato que
praticam. Seja porque sao novos no desempenho do
cargo, porque as questoes se revestem de especial
complexidade e se prestam a dividas interpretativas,
ou porque, rodeando-se de todos os cuidados
informativos, ndo foram alertados para eventuais vicios
ou patologias, a pratica jurisdicional demonstra que
a demonstracao de uma reta consciéncia constitui um
fator relevante momento da aplicacao e da graduacao
das penas.

E certo que esses agentes publicos ndo sdo pessoas
iguais as outras pois, como se apontou, os designios de
prossecucao do Interesse publico e de cumprimento de
deveres funcionais (0s agentes ndo estao a prosseguir
interesses seus, proprios, mas de toda a comunidade),
obrigam a que sobre eles incida um critério de exigibilidade
intensificada, e um dever especial de cumprir e fazer
cumprir a lei. Porém, quando erram sem ter consciéncia
desse erro e, muito importante, ndo demonstram uma
atitude interna desvaliosa de indiferenca, descaso,
egoismo, ambicao, etc., aceita-se que a censurabilidade
possa resultar diminuida.

Nao se pode perder de vista — e aqui voltamos ao
marco inicial das presentes consideragdes — que uma
exigibilidade intensificada e inflexivel (intolerante)
poderia ter como efeito o afastamento das pessoas do
exercicio de cargos politicos e publicos, arreigando-se
a convicgao de que apenas 0s mais capazes se
demonstrariam aptos a desempenha-los. Seria como
que resgatar as participacoes elitistas ou capacitdrias,
absolutamente inaceitdveis nos quadros de um
Estado de Direito democratico pleno. O equilibrio
e a concordancia entre os bens juridicos legalidade
e democracia obriga a uma solugdo que, ndo sendo
permissiva, ndo seja por outro lado excludente: o
acesso aos cargos publicos ndo depende da literacia,
mas tem que assentar em deveres de cuidado diferentes
dos que se exigem a um decisor comum.

Tudo enformado por uma reta consciéncia individual.
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