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Sumario

1. O digno Procurador Geral da Republica junto do Tribunal de Contas propds,
no ano de 2004, contra a demandada, Presidente da Direc¢do de uma
Companhia cultural, accdo com pedido de responsabilidade financeira,
imputando-lhe a autoria de uma e a co-autoria de outras duas infrac¢es de
autorizacdo de pagamentos indevidos a funcionarios, quer por abono de um
prémio de refeicdo extra, quer para cobrir despesas com telemdveis, confiados
pelo servi¢o, mas sem autorizacéo tutelar (art°s 57,58/1b.3,59/1.2,61-65/1b-6 e
89 ss, Lei 98/97,26.08)

2. A reducdo do pedido, solicitada pelo MP, foi aceite por despacho intercalar
do Tribunal: esgotaram-se os poderes de jurisdi¢do aqui co-envolvidos, muito
embora ndo tenha sido notificada a demandada.

3. Assim, o julgamento ja ndo pode versar sobre a co-autoria da primeira das
infraccdes — pretensdo da demandada - onde a circunstancia normativa de estar
estabelecido um direito de regresso em beneficio de quem satisfaca a reposicao
conjunta, como foi o0 caso, ndo imp&e uma defesa, aqui e agora.

4. Ndo esta previsto na LPTC a intervencdo espontanea ou provocada de quem
neste caso pleiteasse pelo regresso: o tema fica remetido para a competéncia
residual dos tribunais comuns civeis.

5.Mas, muito embora se trate de actuacdo do agente no sector de actividade
especificamente regulado, ...tinha a demandada razdes sensatas suas para
supor o caracter permitido do(s) facto(s)

6. Agiu sob erro de proibicdo que atinge em perda a base-comum do pedido de
responsabilidade apresentado ao tribunal: foi absolvida — art.° 17.°/1 CPenal
(como um dos afloramentos principiais do regime da exculpacdo, j& no campo
da generalidade sancionatoria).

O Conselheiro Relator: Antonio Santos Carvalho
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SENTENCA N° 5/2008
Processo n° 2JC/2008

|. Da causa

(a) O digno Procurador Geral da Republica (Adj.) propds contra a senhora
Prof. Ana Maria T. Pereira Caldas, directora CNB, esta accdo no ambito e
alcance dos art.s 57, 58/1b.3, 59/1.2, 61-65/1b.1-6 e 89ss da Lei 98/97,
26.08, pedindo a condenacdo da demandada como co-autora da primeira e
autora material das duas ultimas das infrac¢bes financeiras reintegratorias
p.p. art® 59/1.2, Lei 98/97, 26.08:

(i)a repor nos cofres do Estado o montante de €23584,56, despesa que

autorizou (mediante informacdo do senhor subdirector), para pagamento a

funcionérios e a titulo de compensacéo IHP;

(i) também, a repor nos cofres do Estado €1391,40, montante
indevidamente abonado aos bailarinos CNB a titulo de prémio de refeicédo
extra;

(iii) por ultimo, a repor o montante de €14326,10 em resultado da despesa
com telemdveis confiados a funcionarios CNB.

(b) Os factos a debater emergiram do relatério de verificacdo externa de conta
a que foi sujeita a geréncia CNB 2004 e segundo o Ministério Publico deve
ser homologada a demonstracdo numérica e aprovado o saldo de
encerramento propostos pela Auditoria: € 13.581,64" (de correcgdo e com
parecer desfavoravel?).

Débito

Saldo inicial ndo registado ... @)................ooocoviiiiiii 8.924,76

Receita ndo contabilizada...b)..............c.cccouiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiinn, 13.744,26

Dupla escrituragdo da receita prpria — arrecadacdo...c)................... 1.369.781,42

Receita da geréncia..............ocoeeviiiiiiiiiiiin 8.219.001,00 9.611.451,44 €
Crédito

Despesa da geréncia..............ocoueiviiniiiiiiiinii 8.219.001,00

Dupla escrituragio da receita propria - entrega ao Estado...d)............ 1.369.781,42

Despesa ndo contabilizada...e)...................cooooiiiiiiiiiii 9.087,38

Saldo de encerramento ndo registado...f)..............ccoocoiiiiiiiiiiiin 13.581,64 9.611.451,44 €

A demonstracdo numérica da conta da responsabilidade da Direc¢do da CNB, no periodo de 01 de Janeiro a 31 de Dezembro de 2004
resulta da alteracdo aos valores constantes no mapa da conta de geréncia apresentada pelos responsaveis no decurso da auditoria, na
sequéncia de deficiéncias de escrituracdo do mesmo e da existéncia de valores néo reflectidos, conforme referenciado nas alineas:

Débito:
a) saldo bancario na CGD existente a 31.12.2003 que foi entregue ao Estado em 2004 (8.924,76 €).
b) Receita de 2004 nédo contabilizada no ano (13.744,26 €).
c) Dupla escrituragdo da receita propria — arrecadagio (1.369.781,42 €).
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(c) Em sintese, ei-los:

(i) durante o ano de 2004, foram celebrados acordos IHP com 20
trabalhadores, ao abrigo dos art.°177.° e 178.° CTrb, com um complemento
retributivo de 20% - 60% que foi calculado com base na totalidade das
parcelas da retribuicéo®;

(if) contudo, atento o disposto no art.° 250.° CTrb, a base de calculo
reside, no caso concreto, na simples retribuicao base.

(ili) no més de Fevereiro de 2004, foi abonado, aos bailarinos CNB, um
prémio de refeigdo extra no montante de € 7,73, justificado no AETNSC*;

(iv) mas o acordo de empresa ndo era aplicavel 8 CNB e inexistia base
legal para a autorizacao e respectivos pagamentos.

(v) no mesmo ano, encontravam-se distribuidos e foram efectivamente
utilizados 8 telemdveis individuais na CNB, para uso oficial, sem que
tivesse sido observada a RCM 112/2002, 24.08, quanto a sua atribuicdo e
quanto aos limites dos encargos correspondentes.

(vi) e a partir de terem sido distribuidos os aparelhos foi, na verdade,
CNB quem suportou as despesas com a facturagao respectiva.

(d) Perante a reposicdo voluntaria a que procedeu o senhor subdirector CNB
pediu o Ministério Publico a extincdo do procedimento pela pratica em co-
autoria da primeira das infraccdes - obteve vencimento: ndo foi notificado
a demandada.

(e) Defesa integral, por isso, da senhora Prof. Ana Caldas:

(i) da Gltima alteracdo da LOPTC, art® 59/4, resulta serem pressupostos da
verificacdo de pagamentos indevidos

e aexisténcia de um pagamento que seja ilegal,

e efectuado sem que lhe corresponda uma prestacdo efectiva ou que nao
seja adequada ou proporcional a prossecucdo das atribuicdes da entidade
em causa;

e origem de um dano para o Estado ou para o ente publico.

Crédito:

d) Dupla escrituracdo da receita propria — entrega ao Estado (1.369.781,42 €).

e) Despesa realizada sem contabilizagdo (730,48 €) e entrega de receita propria (de 2003) ao Estado (8.356,90 €)
f) Saldoa31.12.2004 na CGD e em cofre (13 581,64 € )

2 Relatério 1.5.10 [DEMONSTRAGAO NUMERICA]: ... a aprecia¢io global sobre a legalidade e regularidade das operagées

subjacentes a conta apresentada é desfavoravel.

3 Vencimento base e todas as outras prestagdes regulares e periédicas auferidas mensalmente pelo trabalhador — subsidio de almogo e
diuturnidades.

4 Acordo de Empresa do Teatro Nacional de S.Carlos: ...- sempre que realizassem dois espectaculos no mesmo dia.
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(ii) contudo, nenhum dano resultou para o erario publico das despesas
convocadas a posicdo do MP, antes pelo contrario, mostraram-se
imprescindiveis a realizacdo das atribuicbes CNB e corresponderam a
contra-prestagOes efectivas, fundadas nas reais necessidades do servico
publico e num aumento do prestigio da instituicdo, reconhecido a nivel
nacional e internacional;

(iii) por outro lado, o Estado em nada viu 0 seu patriménio diminuido,
tendo, antes de mais, assistido a uma ascensdo de publico do bailado -
183%, desde 2003 - e das receitas proprias - cerca de 95%;

(iv) circunstancias que s6 ocorreram por efeito da gestdo eficiente da
directora CNB: sempre prosseguiu o interesse geral e deu cumprimento a
missao publica que Ihe tinha sido confiada;

(v) o proprio Estado reconheceu-o ao agraciar a demandada com a
comenda da Ordem do Infante D. Henrique, pela sua dedicacdo e empenho
a frente da Companhia.

Il. Matéria provada

(1) A demandada estava ciente de CNB estar sujeita a tutela e superintendéncia
do Ministro da Cultura e se reger pela respectiva Lei Organica;
subsidiariamente, pelo regime juridico das empresas publicas.

(2) Tinha a Companhia como missdo assegurar a prestagdo de um servicgo
publico do dominio da danca, assente num projecto cultural artistico
unificado, que se centrava na promocao do acesso a fruicdo e a pratica
deste campo das artes de palco por parte dos cidaddos e no reforgco dos
padrbes de qualidade da criacao e de producéo profissionais em Portugal.

(3) A actividade CNB assentava numa programacao pluri-anual de
espectaculos de danca, organizados por temporadas regulares, que podiam
incluir a participacdo em producgfes teatrais e de Opera, de iniciativa
prépria ou em colaboracdo com outras entidades produtoras, publicas ou
privadas, podendo ainda assegurar um conjunto de actividades conexas,
directa ou indirectamente relacionadas com a temporada.

(4) Sempre CNB funcionou com a direccgéo e o director artistico apenas, nunca
tendo sido escolhido e nomeado o Conselho Consultivo.

(5) A senhora Prof. Ana Caldas exerceu fungbes como directora CNB desde
05.01, durante o ano de 2004 e depois: tinha a responsabilidade exclusiva
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de superintender nos servicos e actividades, assegurar as linhas gerais e a
politica interna de gestéo.

(6) A geréncia de 2004 CNB foi objecto de uma auditoria do Tribunal de
Contas, base das circunstancias e dos factos criticos seguintes.

(7) Reconhecida a importancia e necessidade da existéncia de um espaco de
especial dedicacdo a danga que permitisse a CNB prosseguir as atribuicdes
que lhe estavam cometidas, passou a competir-lhe a geréncia do Teatro
Luis de Camdes (incluida no ano de 2004), sem, contudo, esta transferéncia
ter sido acompanhada de um incremento orcamental ou
administrativamente sustentado.

(8) A tutela do Governo para CNB ndo tinha aprovado, antes de 2004, nem
aprovou depois, a regulamentacdo prevista na LO/CNB, nomeadamente
através da Portaria Conjunta relativa ao quadro de pessoal sujeito ao
regime de funcdo publica, ou da Portaria Conjunta relativa ao sistema
retributivo do pessoal técnico-artistico.

(9) A especificidade dos designios CNB e a auséncia desta regulamentacéo
propria ou adequada ao cabal desenvolvimento das actividades que
desenvolvia  geraram  dificuldades gestiondrias  acrescidas ao
empreendimento promocional da danca e de prossecucdo do interesse
publico nacional neste especifico dominio.

(10) Tais dificuldades, alias ja realidade conhecida dos responsaveis pela area
governamental da Cultura, foram sempre transmitidas pela senhora Prof.
Ana Caldas a tutela CNB,

(11) Na&o obstante, a demandada sempre ansiou desempenhar com vigor,
sentido de responsabilidade e eficacia, as funcdes para as quais tinha sido
nomeada, com empenhamento no sucesso dos espectaculos CNB.

(12) Norteou-se em prol do interesse publico nacional da danga, tal como o
entendia, tomando decisdes com vista a satisfazer as necessidades CNB
pressentidas e que corresponderiam a satisfacdo do essencial para o
desenvolvimento da actividade.
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(13) Actuou sempre convicta da legalidade dessas decisdes que tomava,
sustentando-as, sempre que possivel, em informacdes dos servicos ou em
propostas e pareceres de dirigentes e técnicos.

(14) Ana Caldas é professora de danca e tinha exercido, entretanto, o cargo
de Presidente da Comissao Instaladora da Escola de Danga do
Conservatério Nacional.

(15) Mas nunca teve formacdo na area financeira, econdémica, de gestdo ou
juridica que lhe permitissem, por si so, aferir da conformidade das
informac0es e pareceres prestados pelos servigos.

(16) Em 2004, CNB estreou os bailados Kammer Ballet, Adagietto, Without
Words e Sonho de Uma Noite de Verdo (apresentado também em Mérida);
repos: Quebra Nozes, Pedro e Inés, Cinco estagcbes, Concerto, Adagietto e
Romeu e Julieta; promoveu a Digressdo Nacional de Danca; o programa
Parabéns Mister B e apresentou a primeira Gala Internacional de Bailado;
acolheu, no Teatro Luis de Camdes, véarias companhias de danca
Internacionais e realizou a Primeira Esplanada Musical.

(17) Proporcionou todos estes espectaculos primordialmente aos fins-de-
semana e, durante a semana, a noite.

(18) Na geréncia da senhora Prof. Ana Caldas verificou-se que o or¢camento
global corrigido revelou um acréscimo de 32% em relacdo ao orcamento
inicial, fruto da cobranca da RP se situar em valores superiores aos
inicialmente previstos e de reforgcos do OE, quer no ambito da gestédo
flexivel do Ministério da Cultura, quer no recurso a dotacdo provisional
(para fazer face as despesas de emprego).

(19) O Teatro Camdes, anteriormente devoluto, transformou-se em Teatro de
Danca, inserido nos circuitos artisticos nacionais e internacionais.

(20) Dance Europe nomeou o director artistico, Mehmet Balkan, como um
dos melhores do ano de 2004.

(21) Mehmet Balkan reconheceu que apesar de todas as dificuldades
orcamentais e administrativas da direccdo CNB - reflectidas, como é
natural, na direccdo artistica - a titulo de balanco, podia concluir-se ser
mais completo o elenco artistico, com evolucéo favoravel dos bailarinos,
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fruto de um trabalho desenvolvido através de uma colaboracéo a todos 0s
niveis irrepreensivel entre ambas, direccdo da CNB e direccdo artistica:
levou ao reconhecimento da Companhia por parte de varias revistas
credenciadas na darea da danga... e a um crescimento notavel na afluéncia
de publico aos espectaculos.

(22) A senhora Prof. Ana Caldas foi agraciada, em 06.03.05, com a
Comenda da Ordem do Infante D. Henrique.

(23) Sua Exceléncia o Ministro da Cultura, por carta de 06.03.08, agradeceu
a demandada todo o seu empenho, a sua total entrega e tdo valioso
contributo prestado a danca em Portugal, como Directora da Companhia
Nacional de Bailado.

(24) CNB, a partir de 05.07, passou a fazer parte da Opart — Organismo de
Producéo Artistica, EPE.

(25) Entretanto, as decis0es tomadas em geral pela senhora Prof. Ana
Caldas, como directora CNB, se nédo tivessem ocorrido, poderiam ter
determinado a paralisacdo de actividades e a perda do apoio mecenético
(EDP).

(26) Durante o ano de 2004, a demandada, como directora CNB, interveio,
convocando os art.° 177.° e 178.° C.trb, em acordos de IHT, envolvendo 20
trabalhadores® ® com o fundamento de a actividade normal de CNB, para

[ [Acordo
NOME Inicio IH | % | Alteracdo | % em
2004

==—zndes Ferreira Margo / 04 |30%
S .z Rola Abril / 04 [30%

2212 Silva Mendes 01/03/04 |45%

= rznga da Silva 12/03/03 |30% | Abril/ 04 |45%
_= ~s3sis Arantes 01/04/04 |45% =

X x|x| x |x|x

1. Jesus Santos 01/03/04 |45%
12/03/200
3

60%| 2004 |60%| x
“raljo de 01/03/04 |45% - 5 X |

6 P _~- Fernandes 01/11/04 [45%
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(¢

além da gestdo diaria do organismo, a apresentacdo de espectaculos de
bailado no Teatro Camdes de Lisboa, noutros do territorio nacional e do
estrangeiro, implicar quanto as funcdes desempenhadas disponibilidade
horéria total.

(27) Os referidos acordos foram celebrados com técnicos, directores de
producdo, encarregados gerais do Teatro Camdes e da sede/CNB ou um
motorista, permanentemente disponiveis em periodos de tempo que
extravasavam o horario normal de trabalho.

(28) Como contrapartida IHT, foi-lhes fixado, entdo, um complemento
retributivo, cujas percentagens variavam entre 20% - 60%, calculado tendo
por base a totalidade das parcelas/més abonadas aqueles trabalhadores.

(29) A férmula seguiu a informacdo 04.01.05, do senhor subdirector CNB,
onde foi proposto & demandada uma aprovacéo do célculo IHT, tendo em
conta o vencimento base e todas as outras prestacOes regulares e
periodicas auferidas mensalmente pelo trabalhador (subsidio de almoco e
diuturnidades): tinha parecer IDICT conforme.

(30) E ficou convencida da tese acerca de o subsidio de refei¢do integrar um
conceito retributivo, por razdo de ser pago ao trabalhador com caracter de
continuidade e de regularidade: criava um convencimento de se tratar do
salario.

(31) Quem quer que seja, alids, sem formacao juridica, perante a informacao
e 0 parecer acima referidos, adquiriria a convicgdo de conformidade com a
lei havida no procedimento.

(32) Mas de pronto arrepiou para a situacdo que excluia do calculo o
subsidio em face das recomendacdes do Tribunal de Contas.

(33) Estava, contudo, convencida de a alternativa de gestdo ao nao
pagamento IHT ser pagar as demais horas extraordindrias a todos o0s
beneficiarios, que as faziam semanalmente.

(34) A senhora Prof. Ana Caldas, como directora CNB, procedeu a
atribuicdo de um prémio de refeicéo extra, aos bailarinos, no montante de €
7,73, durante o més 02.04, nos dias em que se realizaram dois espectaculos.
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(35) Fé-lo considerando aplicavel ao caso 0 AETNSC (1985-1992): com a
extingdo da empresa publica do Teatro Nacional de S. Carlos EP, onde
CNB se incorporava, todos os seus trabalhadores foram integrados, num
primeiro momento, na associacao de direito privado IPVD, posteriormente
é gue, sim, na CNB contemporanea.

(36) Entretanto, a direccdo CNB enviou a aprovacao da tutela, um acordo de
empresa CNB, 01.07.16: ndo foi homologado, nem obteve despacho.

(37) A demandada considerou, perante a lacuna regulamentar, dever
socorrer-se das normas do AETNSC, para tomar rumo nas situacoes
retributivas respeitantes as refeicdes intercalares dos periodos de trabalho:
baseou-se para tanto quer num parecer do Ministério do Trabalho e da
Solidariedade Social, quer em praticas anteriores idénticas.

(38) O prémio extra de refeicdo sO era considerado devido e pago nas
ocasifes em que os bailarinos CNB tinham dois espectaculos no mesmo
dia: assim, 02.04 — primeiro, das 16h30m as 19h45m; segundo, das 21h00
as 01h00 do dia seguinte.

(39) Montante da despesa: € 1 391,40 - ndo Ihes foram pagas, contudo, por
referéncia ao Ultimo dos periodos de trabalho, 7hs. extraordinarias/
bailarino.

(40) Em todo o caso, a demandada deu imediatamente instrucdes para que
fossem cumpridas as directivas do Tribunal de Contas em contréario,
encontrando-se esta situacdo ja regularizada.

(41) A demandada, senhora Prof. Ana Caldas, como directora CNB, permitiu
que fossem atribuidos e autorizou do mesmo modo a despesa de utilizacdo
de 8 telemdveis a elementos da Companhia’, por razdes de servico, desde
2002,

917262734 Atribuido a Mehmet Balkan

916892273 Atribuido a Filipa Rola. Coord.Exec.
918799366 Atribuido a Margarida Mendes, Direct. Prod
918500086 Atribuido a Cristina.Direct.Prod e imagem
917334989 Atribuido a H.Andrade, Direct. Cena
919028136 Atribuido a Jodo Xavier

917262820 Atribuido a Adelaide M, guarda-roupa
917262862 Atribuido a Jodo Alegria, motorista
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(42) A partir da distribuicdo dos aparelhos foi CNB quem suportou as
despesas com a facturacéo dos telemoveis: total - € 14 327,98.

(43) A demandada ndo obteve autorizacdo prévia de Sua Exceléncia o
Secretério de Estado do Orgamento para este efeito.

(44) CNB realizava e realiza a sua actividade regular em trés espacos
distintos: sede, com salas de ensaio, balnearios e servicos administrativos,
na R.Victor Cordon, ao Chiado; No Parque das Nacdes, no Teatro Luis de
Camdes, onde se encontra a trabalhar a equipa técnica, a equipa de costura
e de guarda-roupa; em Rio de Mouro, num Armazem, onde se encontram
armazenados 0s equipamentos técnicos, cenarios e outros materiais.

(45) A data da atribuicdo de todos estes telemdveis, nem o Teatro Camdes,
nem o Armazém se encontravam dotados de linhas telefénicas de rede fixa.

(46) Por outro lado, os espectaculos CNB obrigam a deslocacédo de grande
quantidade de pessoas, bens e equipamentos, enquanto o apoio de
producdo e a equipa administrativa permanecem em Lisboa.

(47) A demandada, ao decidir a atribuicdo dos telemoOveis em causa
considerou imprescindivel para o bom desempenho da actividade levada a
cabo ou para a resolucdo de qualquer imprevisto que pudesse surgir,
manter 0 contacto permanente entre as diversas actividades técnico-
artisticas e técnico-administrativas.

(48) Ainda assim, considerou também que o recurso a telefones moveis
permitiria evitar maiores custos de transporte, deslocacfes e comunicagoes
pelas redes fixas.

(49) Em 02.11.15, a senhora Prof. Ana Caldas, solicitou a Sua Exceléncia o
Senhor Secretario de Estado Adjunto do Ministro da Cultura a aprovacgéo
da proposta do senhor subdirector CNB para a atribuicdo de telefones
moveis a certos trabalhadores e para serem repensados e reorganizados 0s
limites maximos dos encargos correspondentes.
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(50) Em 02.12.02, Sua Exceléncia o Secretario de Estado Adjunto do
Ministro da Cultura deu Parecer favoravel - atentas as especificidades e as
necessidades proprias de um organismo que tem como actividade normal a
realizacdo de espectaculos em diferentes locais do Pais e do estrangeiro:
remeteu-o & consideracdo de Sua Exceléncia o Secretario de Estado do
Orcamento.

(51) A senhora Prof. Ana Caldas ficou convencida de que a solicitagcdo viria
a obter despacho favoravel: a solucdo preconizada respeitava, segundo
entendia, a razao de ser e substancia da RCM 112/02, 24.08.

(52) Mas néo lhe foi comunicada qualquer deciséo, que ndo houve.

(53) Em 04.06 e em 07.05, solicitou de novo a atribui¢do de 8 telemoveis a
trabalhadores CNB, pedido que foi autorizado em 05.08.22 por sua
Exceléncia o Secretario de Estado da Cultura

I11. Questbes prévias

(1) N&o houve reclamacbes quanto ao julgamento da materia de facto e a
instancia mantém-se valida, competente o Tribunal e legitimas as partes.
Importa todavia decidir sobre a inclusdo no objecto da causa do topico da
contrapartida IHT, posto que a demandada entende ter direito,
designadamente para os efeitos do disposto do art®’497/2CC, de se defender
das imputacdes que lIhe foram feitas e de ver apreciada a sua culpa, em
ordem a obter do Tribunal deciséo liberatéria.

(2) Vale o principio do pedido, onde a reducdo desse mesmo pedido, solicitada
pelo MP, foi aceite por despacho do Tribunal: em si mesmo esgotou os
poderes de jurisdicdo aqui co-envolvidos. Muito embora ndo tenha sido
notificada a demandada, o julgamento ja ndo pode versar sobre a co-autoria
da primeira das infraccdes. Alias, a circunstancia normativa de estar
estabelecido um direito de regresso em beneficio de quem satisfaca a
reposicdo conjunta, como foi o caso, ndo impde uma defesa da demandada:
teria naturalmente de convocar ao contraditorio, sob este item, quem
procedeu ao pagamento voluntario. Nunca haveria, pois, base para a lide,
apenas racional e Gtil nesta particular perspectiva. E bem vistas as coisas,
ndo estando previsto na LPTC a intervencdo de terceiros, que neste caso
pleiteassem pelo regresso estabelecido na lei, o tema fica remetido para a
competéncia residual dos tribunais comuns civeis. O campo jurisdicional do
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Tribunal de Contas reduz-se assim tanto por razéo de ndo ter sido solicitado,
como, no limite, nem teria competéncia para ajuizar do feito.

3)

Por conseguinte, ndo obstante prevenido o julgamento da matéria de facto,

encaradas todas as circunstancias iniciais do caso e no recorte util que Ihe
deram ambas as partes, a solucdo do litigio ndo vai socorrer-se dos dados
referentes a base do célculo do subsidio/IHT.

1)

(2)

3)

IV. Debate e argumentos judiciais

Por comodidade da reflexdo acerca do melhor julgamento do caso
partiremos da ideia de a demandada néo estar autorizada nem a despesa em
que importou o pagamento das facturas referentes a utilizacdo dos
teleméveis, nem a despesa de subsidio de jantar abonado aos bailarinos
CNB.

Contrasta, desde logo, com esta posi¢do 0 argumento de a demandada ter
agido convencida, pelo contrario, de cumprir, em ambos 0s casos, um
dever legal: do ponto de vista metodoldgico teremos de abordar a matéria
sob espécie do erro, do erro de proibicdo. Mais precisamente, revestido na
modalidade de erro sobre os pressupostos da existéncia de uma causa de
justificacéo.

A maior parte das vezes existe uma plena correspondéncia do facto
idealizado/desejado e o facto cumprido: quase sempre o demandado
responde por aquilo que desejou fazer e realmente fez. No entanto, casos
ha, previstos na lei, pelos quais responde ndo obstante uma divergéncia
entre o facto idealizado/desejado e o facto levado a cabo: sdo objecto de
censura juridica como se tivessem sido praticadas as infracgbes do
projecto. Apresentam-se-nos porventura como consequéncia ndo desejada
de uma mesma ou de especie diversa. Este tipo de discordancias entre o
que é desejado e aquilo que é cumprido deve-se a um acidente ou erro no
uso dos meios da execucdo. A divergéncia emerge no mecanismo da accéo:
quando a vontade se incorpora no acto.

N&o se trata, nestes casos, por conseguinte, de um verdadeiro erro que,
como tal, tem de recair no campo do juizo, no quadro classico, do elemento
psicoldgico do acto nocivo. Seria, alids, mais adequado falar de inabilidade
ou mesmo de impericia, como sugeriu Carneluti (1933), se o conceito se
ndo pudesse prestar a falta de clareza dogmatica.

—-12 —
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Em suma, ndo se origina numa falsa representacdo dessa realidade que
intervém, em sentido préprio, no processo de formacao da vontade de agir.
O erro de representacdo, enquanto deformacdo da realidade que podera
estimular alguém a agir ou a abster-se ndo esta aqui, neste travejamento
conceitual: o erro vicio termina onde acaba a fase estatica do querer.

Posta em movimento a vontade e superado, por isso, 0 estadio do juizo em
que o erro se insere, ja podem interferir na mudanca de direc¢do outras
causas, dependentes ou ndo do comportamento do agente, fortuitas que
sejam.

(4) Vém a propoésito estas consideracbes para se situar com rigor a
problematica central de uma estimativa da culpa da demandada, posto que
do ponto de vista preliminar partimos da testa-de-ponte-formal de ser certa
a posicdo do Ministério Publico. E é aqui que, as distingdes em torno da
natureza, caracteristicas e efeitos do erro de proibicdo tém sido das mais
discutidas em direito, problematica, onde séo centrais duas ideias: (i) uma
tendéncia para existir um cada vez mais amplo reconhecimento dos efeitos
do erro de proibicdo em beneficio dos particulares, mesmo a partir de
posi¢cOes de principio menos generosas; (ii) uma reivindicacdo cada vez
mais intensa de normativismo, perante 0s excessos psicologistas.

A resposta mais adaptada tem sido dada por Roxin através da teoria
flexivel da culpabilidade.

(5) Muito incrementado, no percurso jus cultural da relevancia do erro de
proibicéo, a partir do antigo brocado error juris nocet, o resultado chegou
as actuais concepcdes quer legais, quer doutrinais e jurisprudenciais da
equiparacéo, por exemplo, do erro do direito extra-penal ao erro de facto.

Entretanto, desde que foi introduzido no direito positivo um standard de
erro de proibicdo com consequéncias especificas, ndo se duvida de possuir
em si mesmo um ambito e alcance distintivo.

Embora assim, a parte ndo ser possivel falar de uma valoracdo em sentido
estrito em todos os casos de elementos geralmente chamados normativos,
sendo apenas no caso dos predicados de valor, do que verdadeiramente se
trata € de identificar quais sdo as valoracdes ou, em geral, as referéncias
normativas que devem ser agregadas ao animo contrario ao direito, como

- 13-
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(6)

(7)

pressupostos de algo distinto da valoracéo que supbe em si e por si mesma
0 juizo de anti-juridicidade.

Decisivo ndo serd porventura que o animo da demandada tenha no
horizonte, ou ndo, valoragdes, nem gque, como sujeito agente tenha acabado
por desconhecer a ilicitude do facto. E fundamental, sim, ter carecido dos
dados necessarios para orientar a conduta pelo direito.

Em boa verdade, quem sofre um erro de proibicdo possui um dado
relevante: conhece a realidade do seu facto (ndo s6 do ponto de vista
naturalistico, mas também nos aspectos normativos) e com perfeita clareza,
0 que Ihe permite, na mediania e do ponto de vista do direito, reconhece-la
a proibicéo.

Ora esses dados que devem permitir reconhecer a proibi¢do, marca-o0s o
legislador, a quem o tribunal (servido pelo juiz de direito) ndo pode
substituir-se na redaccdo das normas. E bem por isso que se justifica um
tratamento relativamente mais duro do erro de proibicdo vencivel.

Retomemos: quem actua sob um erro de proibicdo conhece aquilo que é
necessario ou imprescindivel para uma correcta orientagdo da consciéncia
do agente em relacdo ao desvalor do injusto: terd de resolver uma questdo
que é, afinal de contas, uma questdo normativa.

Muito embora, em primeiro lugar, os dados psicologicos da realidade ndo
podem desdenhar-se em absoluto como pressuposto dessas decisdes
normativas; em segundo lugar, os disponiveis dados mostram diferentes
graus de possibilidade de seguimento do direito: consideracdo afinal de
aspectos normativos e que o direito pode e deve valorar na hora de tomar a
decisdo (sempre normativa) de sancionar ou ndo, ou de fazé-lo num ou
noutro grau e intensidade.

No entanto, é verdade que a existéncia nos tipos de proibicdo®, de
elementos normativos, de extrema complexidade e de dificil leitura, e a
existéncia de um direito sancionatério avulso numa sociedade cada vez
mais complexa, tornam evidente que o conhecimento dos factos (incluindo
as suas componentes normativas) nem sempre supde a tomada de atencéo
que o direito pretende.

8 Nao se trata de um conceito estritamente penal, mas que diz respeito & generalidade do direito sancionatério ou mesmo de pré
conformacdo da esfera publica, prosseguido o bem comum da consubstancial legalidade da ac¢éo do Estado aparelho.
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(8)

Outorga relevo esta circunstancia ao erro de proibicdo vencivel (salvo em
casos de cegueira juridica ou hostilidade ao direito): uma maior
generosidade parece mais de acordo com a evolugdo do tratamento do erro
de proibicdo e com a realidade social e normativa contemporanea — é que
pode existir, com muita probabilidade, um desconhecimento actual da
proibicédo por parte do agente.

De qualquer modo, superada ja a fase em que o conhecimento da anti-
jurisdicidade se equiparava ao conhecimento da proibi¢do moral ou da
lesividade social da conduta, as opiniGes doutrinais a respeito de qual deva
ser 0 objecto do conhecimento da anti-jurisdicidade movem-se em torno de
dois pdlos: (i) o polo da doutrina amplamente dominante na Europa para a
qual basta, no sentido de se afirmar a auséncia de erro, que 0 sujeito
conheca (sem que seja necessdrio um conhecimento reflexivo e
expressamente actualizado) que a sua conduta estd desvalorizada ou
proibida pelo ordenamento juridico, em qualquer dos seus ramos
(consciéncia da anti-jurisdicidade moral/erro de proibicao geral); (ii) ou o
polo da doutrina maioritaria em Portugal que propde como objecto do
conhecimento da anti-jurisdicidade, a anti-jurisdicidade sancionatéria
(decisivo seria aqui o erro de proibicdo sancionatéria da conduta,
denominado erro sobre a punibilidade, ainda que ndo seja acompanhado de
um erro sobre a proibicdo geral)®.

A questdo controversa tem como cenario uma certa ponderacdo: até onde
se deve exigir ao cidaddo o conhecimento das normas e um esforco para
obté-1o?

(9) A evolucéo do tratamento do erro de proibicdo em direito desde o error

juris nocet até a actualidade é precisamente a histéria do menor ou maior
reconhecimento de um ambito de liberdade e sentido que tem de menor
exigéncia ao particular: parece logico (dado o desenvolvimento social e
normativo) amplificar essa esfera de liberdade (Por isso, ndo serd estéril o
esforgo de ir mais além).

Todavia, tem razdo a doutrina dominante quando sublinha que existe, pelo
menos na maioria dos casos em que € conhecido o caracter proibido, ainda

® O argumento central que se esgrime contra esta tese (minoritaria em termos europeus) reside no seguinte: quando o Sujeito
conhece o caracter proibido da conduta, isso mesmo é suficiente para que se motive a favor do direito, sem que seja necessario que
conheca estar a realizar um especifico ilicito. Em favor da tese argumenta-se, ndo obstante, que s6 o conhecimento da proibigéo
sancionatdria supde um completo conhecimento do sentido social negativo do facto e que, assim, se ndo invade excessivamente o
ambito de liberdade do cidad&o, considerado o dever que tem de obter informagdes sobre o que Ihe esta ou néo proibido.
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que ndo sancionatoriamente proibido, uma justificacdo bastante para
considerar culpado o agente. Mais concretamente parece que ndo se pode
dizer, nesses casos, que a sua capacidade de motivacdo pelas normas esta
excluida ou perturbada, ao menos de um modo que releve para excluir a
culpabilidade, muito embora esta como conceito normativo seja susceptivel
de amplitude.

(10) Por outro lado, sdo conhecidas as reticéncias que os tribunais opdem a
estimativa relevante dos erros de proibicdo e muito mais a considera-los
invenciveis. Devem-se a um conceito de invencibilidade na coincidéncia
com a impossibilidade absoluta de conhecer o injusto. A partir desta
perspectiva é muito dificil evidentemente um veredicto de erro invencivel,
dado que o conhecimento das normas e, no limite, a possiblidade de
alguém se informar contextualmente, se constituem numa saida sem erro.

No entanto, como assinala Roxin, isso mesmo supfe uma exigéncia
excessiva para o agente: dificultaria a vida social, por ndo ter onde
corresponder ao que a lei pretende.

A tendéncia deve ser, assim, para uma certa retirada de exigéncias
(naturalmente quando haja razdes materiais que a fundamentem),
apreciando com maior generosidade erros de proibicdo (in)venciveis,
quando néo derivam sem mais do conhecimento comum dos factos ou da
socializacdo normal do sujeito.

(11) Uma primeira via da restricdo, proposta na Alemanha por Horn, seria a de
exigir como primeiro requisito para que o erro seja vencivel, a existéncia
psicologicamente contrastada de pelo menos algumas davidas inespecificas
ou davidas ligeiras do sujeito sobre o caracter proibido do facto, pois s
entdo lhe surgem verdadeiras razGes ou motivos para se questionar acerca
da licitude da sua conduta.

Esta posicdo €, por um lado, excessivamente generosa na apreciacdo da
invencibilidade: as duvidas ndo sdo o unico dos elementos em gue se pode
fundamentar a capacidade de examinar uma dada situacdo juridica - outros
hd. Por exemplo, a actuacdo do agente num sector de actividade
especificamente regulado, ou a possibilidade de prejudicar terceiros.

Por outro lado, é demasiadamente restrita, pois devia considerar vencivel o
erro quando o sujeito ja tenha tido davidas efectivas mas ndo se informou
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devidamente, muito embora se ndo viesse a comprovar que a circunstancia
de té-lo feito ndo teria, porém, resolvido essas suas duvidas e circunstancia
que ja o havia levado, enfim, a considerar licita a sua conduta.

Né&o ¢ possivel, insiste-se, ancorarmo-nos sé em dados psicoldgicos: ha que
introduzir maiores considerag0es normativas.

(12) As propostas neste sentido procedem de Jakobs, mas € Roxin com a sua
teoria mais flexivel da culpabilidade, que estabelece uma directiva muito
geral a respeito da vencibilidade ou invencibilidade do erro de proibicédo: o
erro € invencivel ndo s6 quando seja invulneravel a formulagédo de duvidas,
sendo também quando o0 agente tem razdes sensatas suas para Supor o
caracter permitido do facto: neste caso a atitude perante o direito que se
manifesta no erro néo precisa de sancéo.

No fim de contas, 0os meios para evitar os erros de proibicdo séo a reflexé@o
e a recolha de informacdo, sem que seja preciso esgota-los para que o erro
seja invencivel.

A vencibilidade ou invencibilidade dependerd, no seguimento, de trés
requisitos:

(a) que exista um motivo para reflectir, tanto quanto para a existéncia de
duvidas do agente ou, ainda que sem elas, porque este, actuando num
sector submetido a uma regulamentacdo juridica especifica, esta
consciente de a conduta dele ir prejudicar terceiros ou a colectividade;

(b) existindo motivo, todo aquele que ndo é versado em direito deve
consultar ou assessorar-se ante pessoas oOu instancias competentes,
jurisprudéncia uniforme ou muito maioritaria ou, em ocasides
excepcionais, mediante estudo proprio;

(c) ainda que exista motivo, mas ndo realizando os esforcos suficientes de
informacdo, o erro sera invencivel se se comprovar que, ao agente, por ter
realizado um certo estudo, lIhe foi confirmada equivocadamente uma
conformidade ao direito da sua conduta.

(13) Em concluséo, o erro sobre o que habitualmente se denomina elementos
normativos s6 é um erro eximiente quando o sujeito se equivoca sobre a
concorréncia no seu facto do elemento proibicdo em todo o seu sentido
material auténtico.
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De outro modo, estaremos perante um erro de subsuncéo, irrelevante em si
mesmo, mas que em certas ocasides, no entanto, pode conduzir a um erro
de proibicdo ou, pelo menos, a um erro sobre a proibicdo sancionatdria da
conduta.

(14) Agora, joeirada a matéria assente, ndo restam duvidas de que a conduta da
demandada se furta a culpabilidade por erro de proibicdo, na dogmatica
sinteticamente exposta.

Actuou sempre convicta da legalidade das decisbes que tomou
sustentando-as, sempre que possivel, em informagdes dos servigos ou em
propostas e pareceres de dirigentes e técnicos.

No referencial de um habitus, onde depois Ana Caldas é professora de
danca e nunca teve formacgéo na area financeira, econdémica, de gestéo ou
juridica, que Ihe permitissem, por si sO, aferir da conformidade das
opinides dos servigos.

Procedeu a atribuicdo do prémio de refeicdo extra aos bailarinos...
considerando aplicavel ao caso o AETNSC (1985-1992), perante lacuna
regulamentar, baseada para tanto, quer num parecer do MTSS, quer em
praticas anteriores idénticas.

Solicitou a Sua Exceléncia SE Adj. MC a aprovacao da proposta do senhor
sub-director CNB para a atribuicdo dos teleméveis e para serem fixados
os limites maximos dos encargos correspondentes.

Sua Exceléncia, deu parecer favoravel e ... ficou convencida de a
solicitacdo vir a obter despacho favoravel: a solucdo preconizada
respeitava, segundo entendia, a razdo de ser e substancia de RCM 112/02,
24.01.

Mais tarde, 2005, o pedido foi autorizado por Sua Exceléncia SEC
Ora, muito embora se trate de actuacdo do agente no sector da actividade

especificamente regulado, ...tinha a demandada raz0es sensatas suas para
supor o caracter permitido do facto™.

10 foi agraciada, em 06.03.05, com a Comenda da Ordem do Infante D. Henrique e Sua Exceléncia o Ministro da Cultura, por
carta de 06.03.08, agradeceu a demandada “todo o seu empenho, a sua total entrega e téo valioso contributo prestado & danca
em Portugal, como Directora da Companhia Nacional de Bailado”.
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Ademais, nédo ficou provado, em redor dos dois pontos de critica, ndo ter
consultado ou ndo se ter feito assessorar ante pessoas oOu instancias
competentes: confirmou-se, no limite, numa equivocidade de conformidade
ao direito.

Tanto basta para que ndo haja necessidade de enfrentar os arduos
problemas da (i)legalidade das despesas, mais proxima, no caso do
dispéndio com a utilizacdo dos telemoveis, mais duvidosa, no caso do
abono do subsidio de jantar.

(15) Com efeito, s6 admitindo a relevancia propter legem de uma pratica
confirmativa através do despacho do membro do governo competente,
(tratando-se entdo de normas fundamental e estrategicamente orientadoras,
quanto as disposicbes RCM 112/2002, 24.08) é que poderiamos concluir
pelo bem fundado da decisdo da demandada neste campo da distribuicdo e
custo pablico dos telemdveis CNB.

Mas j& quanto ao subsidio, teriamos de ter em conta que sdo fonte do
direito do trabalho os usos e costumes laborais, num ambiente legislativo
em que a laboralidade crescentemente influéncia o direito da funcéo
publica.

(16) No final, ainda poderia, muito embora sobre outro ponto de vista, e
independentemente do disposto no art.® 64.%2 Lei 98/97, 26.08,
problematizar-se a responsabilidade de restituicdo aqui em jogo num
quadro de so ser tornada efectiva contra o agente do Estado acima do grau
de culpa leve da demandada, na colacdo de uma certa compatibilidade
I6gica do sistema com as estruturas normativas da responsabilidade extra
contratual do Estado, advindas da posterior Lei n.° 67/2007, 31.12, em
vigor'.

(17) Como vimos, porém, estes rumos da investigacdo acerca do melhor
veredicto sdo dispensaveis: mesmo que, neste caso, se tenha por firme o
ponto de vista do Ministério Publico, a demandada agiu sob erro de
proibicdo que exala, faz dissipar a base-comum do pedido de
responsabilidade apresentado ao tribunal: terd de ser absolvida — art.°

1 Disse a defesa nas alegagdes orais: ... ndo se diga que néo é aplicavel ao caso o0 novo regime da responsabilidade extra-contratual
do Estado e demais entidades publicas, na medida em que os factos aqui em julgamento dizem respeito ao regime da
responsabilidade financeira:...o direito é um sistema e deve ser entendido a luz de regras e principios que sdo comuns das suas
diferentes componentes; por isso, ndo € irrelevante, no presente caso, 0 que nos vem trazer o novo RREE.
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17.%/1 CPenal (como um dos afloramento principiais do regime da
exculpacdo, ja no campo da generalidade sancionatdria).

V. Decisao:

Visto, por conseguinte, o citado artigo da lei, todos os aspectos
tematicos da causa ponderados, julga o Tribunal de Contas improcedente o
pedido.

Mas, em face do relatério da Auditoria - art.° 94/3, Lei 98/97, 26.08
- que na critica correspondente a demonstracdo numérica do saldo da conta nédo
foi sequer posto em crise?, vai homologada®®, esta com o correspectivo parecer
desfavoravel, e aquele aprovado: € 13.581,641.

Nao sdo devidos emolumentos

Lisboa e Tribunal de Contas, 32 sec., 2008.11.10

(a) Antonio A.P. Santos Carvalho

2 vd. 1 (e) (i)-(v).
13 vd. Nota 1
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