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ss.  Diz o demandado que desconhecia a lei, o art. 42°-1-a) cit., sem que tal ignorancia
possa ser considerada criticdvel ou censurdvel. Pelo que n3o haveria culpa

(censurabilidade).

so. Ou seja, como a sua atitude interna (de desconhecimento do limite legal
ultrapassado pelo despacho de 29-03-2017) ndo seria desvaliosa, ndo seria uma
atitude de contrariedade ou de indiferenca do agente perante o bem juridico protegido
no caso concreto, entdo nao haveria erro censuravel sobre a ilicitude e, assim, n3o
haveria culpa (em sede de responsabilidade sancionatdria).

o. Quer dizer, a ignorancia dele assentaria numa atitude pessoal de n3o afronta a
ordem juridica, pelo que o juizo de culpa insito no tipo de culpa n3o poderia aqui
existir.

s.. Perspetivando-se o conhecimento da ilicitude como materialidade que acresce ao
conhecimento dos elementos objetivos do tipo de ilicito, a falta de consciéncia da
punibilidade que lhe corresponde como realidade negativa tanto pode ser
juridicamente qualificada de erro sobre as proibi¢des nos termos do art. 16° do C.P.,
como erro sobre a ilicitude de que trata o art. 17°, correspondendo-lhes regimes
juridicos diferentes, incluindo consequéncias juridicas igualmente diversas.

&. O erro—direto sobre a proibicdo - exclui “apenas” o dolo do tipo de ilicito (cf art.
16° do C.P.: “erro direto sobre factos ou erro direto sobre proibicdes™?) quando
decorre de uma deficiente consciéncia do agente para o desvalor do ilicito que seja
imputdvel a uma falta de informacao ou esclarecimento; neste caso, tal erro direto é
censurdvel por advir de descuido ou leviandade, sendo a conduta - por isso mesmo -
punivel a titulo de negligéncia.#4

. Mas, diferentemente, o erro direto sobre a ilicitude a que se refere o art. 17°
do C.P. e aqui invocado pelo demandado, sé excluird a culpabilidade se, sempre
com base nos factos provados, tal erro do agente nao lhe for censuravel (cormo seria

da pena o tribunal atende a todas as circunstincias que, ndo fazendo parte do tipo de crime, depuserem
a favor do agente ou contra ele, considerando, nhomeadamente: (...)".

4 Art. 16° do C.P.: “1 - O erro sobre elementos de facto ou de direito de um tipo de crime, ou sobre
proibi¢Ges cujo conhecimento for razoavelmente indispensdvel para que o agente possa tomar
consciéncia da ilicitude do facto, exclui o dolo. 2 - O preceituado no niimero anterior abrange o erro
sobre um estado de coisas que, a existir, excluiria a ilicitude do facto ou a culpa do agente. 3 - Fica
ressalvada a punibilidade da negligéncia nos termos gerais.”

44 Erro sobre elementos de facto ou de direito de um tipo, ou sobre proibi¢des cujo conhecimento for
razoavelmente indispensével para que o agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto (art. 16°-
1 do C.P.). O erro sobre a ilicitude ou sobre a punibilidade que exclui o dolo (art. 16°-1) apenas se deve
e pode referenciar as infragdes cuja punibilidade nao se pode presumir conhecida de todos os cidad3os.
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dbvio: estd em causa o juizo de censura); a falta de consciéncia da ilicitude do facto
excluird a culpa se tal ignorancia do agente n3o for censuravel.

o+ E tal erro ou falta de consciéncia da ilicitude sé ndo seréd censuravel quando o
“erro da consciéncia ético-juridica que se exprime no facto” (i) ndao se fundamentar
numa atitude interna desvaliosa face aos valores juridicos em geral e (ii) houver ali
uma consciéncia reta do agente orientada por uma atitude geral de fidelidade ao
Direito; o que ocorrerd em situagdes em que (i) a quest3o da ilicitude concreta for
discutivel e (ii) o erro do agente resulte de o agente ter tomado em conta outros pontos
de vista relevantes.

. A censurabilidade s6 é de afastar se e quando se trate de proibi¢des de
condutas cuja ilicitude material no esteja devidamente sedimentada na consciéncia
ético social.

6. Em sintese: o critério da n3o censurabilidade da falta de consciéncia da ilicitude
encontrar-se-d na retiddo da consciéncia errénea, de acordo com o qual a falta de
consciéncia da ilicitude serd nio censurdvel sé quando o engano ou erro da
consciéncia ética, que se exprime no facto, nao se fundamenta em uma atitude interna
desvaliosa face aos bens juridicos em causa pela qual o agente deve responder, o que
se verificard nas situagdes em que a questdo da ilicitude concreta (seja quando
se considera a valoragdo em si mesma, seja quando ela se conexiona com a
complexidade ou novidade da situagdo) se revele discutivel e controvertida.

¢. E, para bem compreendermos o art. 17° cit. em sede de infragdes por
negligéncia, devemos ter ainda presente que a falta de consciéncia da ilicitude ¢é
estranha ou alheia ao facto negligente. Pelo que n3o faz sentido perguntar se se
verifica uma consciéncia potencial ou virtual do ilicito, que é o que se pergunta sempre
na negligéncia; é que o que estd imediatamente em causa na solugdo consagrada no
art. 17° cit. é, essencialmente, uma consciéncia ética do agente relativamente a qual
ndo se pode perguntar pelos pressupostos da culpa negligente (a saber: a
previsibilidade subjetiva do perigo de lesdo, a qual assenta num critério subjetivo
apontado ao agente; e a possibilidade de o agente ter cumprido o dever objetivo de

cuidado).

. O art. 17° do C.P., assim, n3o se aplica direta e imediatamente a conduta culposa
negligente.

o. Porém, no caso de o agente de uma infragdo negligente desconhecer a
ilicitude do comportamento sem que isso tenha - na origem imediata - uma
atitude interna de descuido ou leviandade face & ordem juridica (ie, nio ter
consciéncia da ilicitude, sem que isso resulta da sua negligéncia, i.e., ndo ter
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consciéncia da ilicitude sem censurabilidade possivel), o principio da
responsabilidade subjetiva ou da culpa obriga, no final das contas, a aplicar
analogicamente o n° 1 do art. 17° do C.P. também a conduta negligente e, assim,
a afastar a culpa como pressuposto essencial - que é - da infragdo punivel (assim:
F. Dias, D. Penal, ..., 2019, p. 1044).

7. Ora, a consciéncia da ilicitude, no sentido simples de apreensao do sentido geral
desvalioso do comportamento tipificado como ilfcito, significa apenas o agente do
facto saber que a conduta contraria a ordem juridica.

7. E, de facto, aqui, o demandado, que cometeu uma infragio negligente, ndo sabia,
n3o tinha consciéncia da ilicitude de base, ou seja, desconhecia em 2017 o cit. art. 42°-
1-a) do RJAL de 2013.

7. Porém, na qualidade de presidente de uma cdmara municipal, que estd a nomear
pessoal para o seu gabinete, tem o dever normal, ébvio, de estar atento aos eventuais
limites legais a contratago de pessoal. /e., poderia ou ndo nomear/contratar 1 ou 3
adjuntos? Deveria ter tido essa preocupag3o.

7. Tal cuidado n3o deixou de ser exigivel ao demandado pelo facto de haver
alguém — alids, n3o especializado em Direito (um engenheiro) — que lhe preparava a
documentagdo para dar corpo as decisdes juridicas do demandado. H4 quase sempre
esse alguém nos governos municipais, regionais ou centrais, para preparar textos ou
minutas. Mas essas pessoas podem bem n3o ser as que esclarecam o decisor, mais
bem preparado ou experiente muitas vezes, sobre a legalidade da decisdo
administrativa.

1. Pelo que ndo basta ouvir qualquer um, nem basta que a pessoa ou entidade
consultadas sejam de confianca.

e

7. Como dissemos ja, “estacdo competente”, para os efeitos que aqui e hoje
interessam ao demandado e a boa decisdo deste processo, é um individuo ou um
servico de apoio que (i) possa e (ii) deva, efetivamente, esclarecer ou aconselhar
o decisor.

% Ora, é manifesto que, sem mais factos provados (além de ser ele quem
habitualmente preparava as minutas), o citado engenheiro e chefe de divisdo nao
cabia em tal figura que possa e deva, efetivamente, esclarecer ou aconselhar o
decisor.

7. Pelo que o demandado n3o estd isento desta causa de responsabilizaggo
(condigdo objetiva de punibilidade, aparentemente).
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. Alilegal decisdo do demandado, aqui, “comecou” antes de ele assinar o despacho
de nomeacdo e “acabou” quando ele leu e assinou o despacho que mandou um
engenheiro preparar.

7. Ora, durante todo esse perfodo ou, pelo menos, ho momento em que o
demandado decidiu comegar o procedimento para a nomeagio aqui em causa, é
evidente que o demandado - dadas (i) as suas importantes func¢des de presidente de
cdmara, (ii) a sua longa experiéncia politica, (iii) a sua educagdo superior e (iv) a
importante auséncia de juristas na cdmara municipal a aconselhd-lo - tinha, como
responsivel medianamente prudente, avisado e cauteloso o dever de conhecer ou
se preocupar em conhecer o limite que lhe era imposto pela legislagio relativa as
nomeacdes por ele iniciadas.

0. Mas n3o conhecia. E ndo conhecia por “culpa sua”, como acabdmos de ver.
O erro fundamentou-se numa atitude interna desvaliosa, em concreto, face aos bens
juridicos em causa.

s..  Com efeito, nestes termos, ndo é correto aplicar favoravelmente o art. 17° do C.P.:
a falta de consciéncia da ilicitude resultou, aqui, da falta de cuidado e de preocupacio
do demandado quanto ao assunto legal concreto em questdo (nomear um adjunto de
gabinete para o seu gabinete), assunto que lhe dizia respeito muito direto e que em

tudo dependia da vontade dele, que era e é uma pessoa com educagio superior,
professor e politico experiente.

». Portanto, a falha objetiva, a falta de consciéncia da ilicitude, tem como causa
subjetiva uma falha ou inércia do demandado que este podia e devia ter
colmatado.

s Pelo que, (i) além de concluirmos que, no caso concreto, o demandado nio
beneficia efetivamente da desresponsabilizacdo prevista nos arts. 61°-2 e 67°-3 da
LOPTC, (ii) nao podemos afastar a sua culpa ao abrigo do art. 17° do C.P.

sa. O demandado é mesmo autor material de uma infragdo financeira negligente que
cabe na responsabilidade financeira sancionatéria, aqui punida com multa de 25 UC a
90 UC.

B.3) A REQUERIDA DISPENSA DA MULTA

ss.  Na sequéncia do pretendido na contestagdo, resta aferir da possibilidade (poder-
dever) de dispensa da multa (cf art. 65°-8 da LOPTC)?

se. O C.P. (art. 74°), aqui aplicdvel, também prevé a dispensa da pena. Ali, s3o seus
pressupostos:
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(i) diminuta ilicitude do facto,

(ii) diminuta culpa ou quase auséncia de culpa do agente (ta/ como no art. 65°-
8 da LOPTC),

(iii) reparag¢do do dano causado,
(iv) inexisténcia de razdes de prevencdo a militar contra a dispensa.

7. Estes pressupostos ou requisitos sd@o de exigir aqui também, ex v/ art. 67°-4 da
LOPTC.

ss. A dispensa da multa, tal como a da pena, refere-se a “bagatelas”.

0. A dispensa da multa surgiu como uma sanc3o de substituicdo a prépria multa
aplicavel por via de uma determinada infra¢do sancionatéria, assumindo-se como uma
declaracdo de culpa por via da realizagdo de uma infragdo financeira, mas sem a
consequente imputagdo de uma sangio, por ndo ser, em concreto e em fungdo das
circunstincias, necessdria essa concretizagio e fixagao da multa correspondente.

9. No caso em apreco, (i) a ilicitude do facto n3o é diminuta, porque o desvalor da
agdo é de intensidade média ou elevada no contexto socio-politico-financeiro em que
vivemos; (ii) a negligéncia censurada e o que lhe deu azo n3o s3o insignificantes numa
pessoa e num cargo como o do demandado, tendo o facto concreto como pano de
fundo: n3o se pode falar em quase auséncia de culpa; e (iii) existem razdes de
prevencdo geral, no referido contexto socio-politico-financeiro em que vivemos, que
nao aconselham de todo a dispensa da multa.

9. Em sintese, o caso presente n3o constituiu uma “bagatela” e a culpabilidade do
ora demandado n3o foi quase ausente.

% Pelo que seria incorreto dispensar o demandado da multa.

B.4) A PUNICAO: MULTA ENTRE 25 UC e 90 UC
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5. Quanto a graduagao da multa prevista na lei, cuja dispensa o demandante pede
na contestacdo, devemos considerar o jd exposto, o art. 65°-243-546.847 da LOPTC, o
art. 67°-243-44% da mesma LOPTC e as circunstancias concretas do caso.

9. Assim, graduando a culpa j4 suficientemente abordada atrés, temos uma baixa
intensidade da negligéncia culposa.

os. E, agora, graduando a multa, temos o seguinte:

-a gravidade dos factos e as suas consequéncias: média gravidade dos factos,
consequéncias quase nulas;

-0 grau de culpa: baixo;
-0 montante material dos valores publicos lesados ou em risco: baixo;
-0 nivel hierdrquico do responsavel: elevado;

-a inexisténcia de antecedentes.
9%. Pelo que se fixa a multa em 30 (trinta) UC.
B.5) A INVOCADA RESPONSABILIDADE REINTEGRATORIA
9. Passemos 2 invocada responsabilidade financeira reintegratéria do demandado.
9. )d aborddmos em geral a responsabilidade reintegratéria.

%. Ora, o demandante considera que hd ainda infragdo financeira por “pagamentos
(salariais) indevidos” nos termos dos n°s 130 e 4 do art. 59° da LOPTC.

45 As multas referidas tém (i) como limite minimo o montante correspondente a 25 UC e (ii) como limite maximo
o correspondente a 180 UC.

46 Se a infragdo for cometida por negligéncia, o limite méximo da multa seréd reduzido a metade, ou seja,
a 90 UC.

47 “O Tribunal pode dispensar a aplicagdo da multa quando a culpa do demandado for diminuta e ndo houver lugar
a reposicdo ou esta tiver sido efetuada.”

4 O Tribunal de Contas gradua as multas tendo em consideracdo (i) a gravidade dos factos e (ii) as suas
consequéncias, (iii) o grau de culpa, (iv) o montante material dos valores publicos lesados ou em risco, (v) o nivel
hierdrquico dos responsdveis, (vi) a sua situa¢do econémica, (vii) a existéncia de antecedentes e (viii) o grau de
acatamento de eventuais recomendagdes do Tribunal.

49 “Ao regime substantivo da responsabilidade financeira sancionatéria aplica-se, subsidiariamente, o disposto nos
titulos | e 1l da parte geral do Cédigo Penal.”

3¢ “Nos casos de alcance, desvio de dinheiros ou valores publicos e ainda de pagamentos indevidos, pode o
Tribunal de Contas condenar o responsével a repor as importancias abrangidas pela infragdo, sem prejuizo de
qualquer outro tipo de responsabilidade em que o mesmo possa incorrer.”
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wo. O agente da agdo, para efeitos de reposi¢do por “pagamento indevido” é quem
determinou ou ordenou o pagamento da despesa publica (cf art. 67°1 da LOPTC).

o1 J& vimos que, aqui na responsabilidade financeira reintegratéria, é exigivel a
existéncia de um dano e de um nexo causal entre o comportamento e esse dano; além
da previsdo legal da conduta, da ilicitude dessa conduta e da culpabilidade do seu
agente. Como nos arts. 483°, 562° e 563° do C.C.

2. Ora, consideram-se “pagamentos indevidos para o efeito de reposigao”
- os pagamentos ilegais
- que causarem dano para o erdrio publico,

quer porque n3o haja contraprestagdo efetiva (e, aqui, houve em sede de
coordenagdo do abastecimento de dgua, da recolha de residuos sdlidos, das
obras na rede vidria, da preparagdo das festividades concelhias, da relacdo
com as Juntas de Freguesia e com os fornecedores e da gestdo do parque de
mdquinas),

quer porque, havendo contraprestagio efetiva (corno no caso presente), esta
n3o foi adequada ou proporcional a prossecucio das atribui¢des da entidade
em causa ou aos usos normais de determinada atividade (cf o art. 59°-4 da
LOPTC).

103. Ou melhor: s6 hd dano, na responsabilidade reintegratéria por pagamentos
indevidos,

(i) se ndo houver contraprestacao efetiva ou

(i) se esta n3o foi adequada ou proporcional a prossecugdo das atribuicdes da
entidade em causa ou aos usos normais de determinada atividade

4. Vejamos.

10s. Preliminarmente, ndo podemos deixar de integrar tais tarefas (de coordenagio do
abastecimento de dgua, da recolha de residuos sélidos, das obras na rede vidria, da
preparacdo das festividades concelhias, da relacio com as Juntas de Freguesia e com
os fornecedores e da gestio do parque de mdquinas) no apoio técnico a que se refere
o cit. n° 1 do art. 6° do DL n® 11/2012. Se n3o, haveria outra ilegalidade.

ws. Ora, estd claro que, aqui, os pagamentos foram ilegais, porque resultaram de uma
ilegalidade administrativa (violacdo do limite maximo legal de membros do cit.
Gabinete).
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107. Mas isso ndo basta para considerar que o tipo de ilicito aqui em questdo foi
praticado.

w0s. Falta ainda vermos outro elemento do tipo: n3o ter havido contraprestacdo
efetiva pelo cit. adjunto [JJlf ou, havendo-a, como aqui houve, esta nio ter sido
adequada ou proporcional a prossecucdo das atribuicdes da entidade em causa (o
municipio) ou aos usos normais da atividade (¢~ o n°4 do art 59°cit.).

0. Ao contrdrio do invocado na p.i. pelo MP, a (contra)prestacao (do adjunto |}
era possivel (objetiva, fisica, absoluta e juridicamente: cf. os arts. 280°1 e 401° do
C.CA7); isto no sentido de possibilidade da prestacdo quanto a conduta e ao objeto a
prestar (cf A. Almeida Costa, D. das Obrigacdes, 12° ed., 2009, n°95.2.2., p. 1074, n.
r.n°3).

1o E a contraprestacio ocorreu de facto: o adjunto [[jjij fez o que o vereador | il}
fazia.

1. Resta, pois, saber se o trabalho do adjunto foi adequado ou proporcional a
prossecucdo das atribui¢des da entidade em causa (o municipio) ou aos usos normais
da atividade.

2. E, como resulta do probatério, o [JJi] trabalhou nas j4 identificadas 4reas, a
semelhanga do que fazia antes o vereador que saiu para exercer como deputado
regional, auferindo alids uma remunerag3o muito semelhante.

us. Assim, podemos concluir que a contraprestacao efetivamente feita pelo
(ilegalmente) nomeado foi adequada as atribuicdes do municipio e as competéncias
técnicas do adjunto.

. N3o houve, portanto, um dano para o municipio.

is. Pelo que n3o existiu infracdo em sede de responsabilidade financeira
reintegratdria.

e
w

11 — DISPOSITIVO

5' Cf., sobre o objeto e sobre a prestacdo impossivel, A. MENEZES CORDEIRO, Tratado..., Vol. VI -
Direito das Obrigagées..., 2% ed., 2012, pp. 537-538; Tratado..., Vol. IX — Direito das Obrigagdes..., 32
ed., 2017, pp. 330-335; L. MENEZES LEITAO, D. das Obrigacées, Vol. |, 9% ed., 2010, pp. 117-118; ED.
DOS SANTOS JUNIOR, Direito das Obrigacdes, I, Sinopse Explicativa e llustrativa, 3* ed., AAFDL Ed.,
2014, pp. 88-93; P. PAIS DE VASCONCELOS, T7.G.D.Civil, 6 ed., pp. 434-436.
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Pelo exposto, decido:

a) Absolver o demandado da responsabilidade financeira reintegratéria
imputada na p.i.;

b) Condenar o demandado, em sede de responsabilidade financeira
sancionatéria, na multa de 30 (trinta) UC pela infragdo financeira acima
identificada (art. 65°1-b)-2 da LOPTC, com referéncia ao art. 52°-3-a)-6 da
LEO.,).

S3o devidos emolumentos no valor fixado no art. 14° do RJETC (DL n® 66/96), a cargo
do demandado.

Registe-se e notifique-se.
Depois publique-se na /ntranete na Internet.
Funchal, S.R.M.T.C., 07 de outubro de 2021.

O JUIZ CONSELHEIRO

(Paulo H. Pereira Gouveia)
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