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I - introdugdo

No ambito de um seminario dedicado a relevancia e efetividade da jurisdicdo
financeira justifica-se também uma reflexdo sobre a adequacao da jurisdicdo
financeira - e, em particular, da responsabilidade sancionatéria por ilicitos
financeiros - perspetivada num quadro mais geral: aquele que se poderia designar
por “Direito Sancionatério Punitivo” dos agentes que exercem func¢des publicas ou
que realizam interesses publicos.

Para além da 6bvia relevancia dos principios gerais e “constitucionais” do direito
penal e do direito processual penal na aplicagao pratica do regime sancionatorio
financeiro, as diversas conexodes entre as “disciplinas sancionatorias financeiras”
também mereceriam, no ambito dessa reflexdo, uma analise autonomizada (p. ex.,
a ligacdo entre ilicito financeiro e ilicito disciplinar ou até a responsabilizacdo
politica ou politico-administrativa de agentes publicos por tais ilicitos).

E nossa intencéo deixar aqui algumas nossas consideracdes sobre o atual estado do

relacionamento entre responsabilidade criminal e responsabilidade financeira,



sobretudo através da analise de crimes “financeiros publicos” que se encontram

tipificados em legislagdo penal.

II- Enquadramento genérico

A Lei sobre Crimes de Responsabilidade de Titulares de Cargos Politicos no
exercicio das suas fun¢oes (Lei n? 34/87, de 16 de julho 1) prevé tipos legais de
crime que contendem de forma direta com a matéria da “legalidade financeira”. Pode
até acrescentar-se que o bem juridico protegido por tais crimes se esgota na “tutela
da legalidade financeira”. Por isso mesmo, verifica-se alguma sobreposicao

normativa entre estas tipicidades (em particular, a do crime de violagao de normas

1 Aleisobre crimes de responsabilidade de titulares de cargos politicos (L. 34/87) é uma decorréncia
da imposi¢do constitucional de legiferacdo constante do art. 1172, n? 3, da CRP: “4 /ei determina os
crimes de responsabilidade dos titulares de cargos politicos, bem como as sangcées aplicdveis e os
respectivos efeitos, que podem incluir a destituicdo do cargo ou a perda do mandato.

De acordo com o art 12 desta Lei, ela “determina os crimes da responsabilidade que titulares de
cargos politicos ou de altos cargos publicos cometam no exercicio das suas funcées, bem como as
sangoes que lhes sdo aplicdveis e os respectivos efeitos’.

Para efeitos desta lei sdo cargos politicos: o de Presidente da Repiiblica; o de Presidente da
Assembleia da Reptiblica; o de deputado a Assembleia da Reptiblica; o de membro do Governo; o de
deputado ao Parlamento FEuropeu; Representante da Repiblica nas regioes autonomas; o de membro
de orgdo de governo proprio de regido autonoma, o de membro de 6rgdo representativo de autarquia
local;

Sao titulares de altos cargos publicos: gestores piiblicos; titulares de orgdo de gestdo de empresa
participada pelo Estado, quando designados por este; membros de 0rgdos executivos das empresas
que integram o sector empresarial local; membros dos orgdos directivos dos institutos publicos;
membros das entidades piiblicas independentes previstas na Constituicdo ou na lei; titulares de
cargos de direccdo superior do 1.° grau e equiparados.

Duas notas apenas: primeira, costuma dizer-se que cada lei (consoante o ambito em que opera) tem
o seu proprio universo de titulares de cargos politicos. Pode dizer-se que, nesta Lei, cada tipo legal
de crime tera o seu universo de titulares de cargos politicos (o que nem sempre sera facilmente
determinavel).

Segunda: titular de alto cargo publico é designacdo que sé releva para efeitos de crime de corrupgio
ou equivalente. Além disso, a lei ndo determina qualquer efeito para estes agentes publicos em
consequéncia de condenacdo pelo crime.



de execucdo orcamental? e a de peculato de uso3) e algumas das tipicidades
previstas na Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC - art. 652).
A estes dois crimes poderia juntar-se o crime de abuso de poderes previsto no n? 2
do art. 262 da L. n? 34/874. Em qualquer caso, observe-se que, por um lado, existe
alguma “sobreposicdo normativa” entre as préprias tipicidades penais e, por outro,
até algum arcaismo na redacao das normas.

As caracteristicas comuns a estas tipicidades e as dos ilicitos sancionatoérios
financeiros sdo as seguintes:

a) os agentes dos crimes sdo agentes submetidos, por definicdo, a jurisdicdo do
Tribunal de Contas.

De facto estando em causa dinheiros publicos e agentes submetidos a legalidade na
realizacdo da despesa s6 agentes que estejam submetidos a esta jurisdicdo podem
cometer os ilicitos ora referidos - logo, esta em causa o mesmo universo de agentes.
b) onucleo do ilicito esgota-se na violacao da legalidade financeira, pelo que o dever
juridico é o mesmo. De resto, nem mesmo implicitamente se pressupde o dano ou o

prejuizo; tal qual sucede nos ilicitos financeiros.

2Art. 142

“O titular de cargo politico a quem, por dever do seu cargo, incumba dar cumprimento a normas de
execugdo orcamental e conscientemente as viole:

a) Contraindo encargos ndo permitidos por lei;

b) Autorizando pagamentos sem o visto do Tribunal de Contas legalmente exigido;

¢) Autorizando ou promovendo operacoes de tesouraria ou alteracdes orcamentais proibidas por
lei;

d) Utilizando dotagées ou fundos secretos, com violagcdo das regras da universalidade e especificacdo
legalmente previstas;

serd punido com prisdo até um ano.”

3 Art. 222, n2 2:

“O titular de cargo politico que der a dinheiro ptiblico um destino para uso ptiblico diferente daquele
a que estiver legalmente afetado é punido com prisdo até dois anos ou com pena de multa até 240
dias”.

Art 3762, n2 2 do Cédigo Penal:

“Se o funciondrio, sem que especiais razoes de interesse piiblico o justifiquem, der a dinheiro piiblico
destino para uso piiblico diferente daquele a que estd legalmente afectado, é punido com pena de
prisdo até 1 ano ou com pena de multa até 120 dias”.

4 Art. 262, n° 2:
“Incorre nas penas previstas no numero anterior o titular de cargo politico que efectuar

fraudulentamente concessoes ou celebrar contratos em beneficio de terceiro ou em prejuizo do
Estado’.



¢)Por fim, a aquisi¢cao do conhecimento do crime sucedera da mesma forma por que
se toma conhecimento da infracdo financeira (para ndo dizer que sera
contemporanea).

Esta quase integral sobreposi¢do normativa entre ilicitos de ramos diferenciados
ndo deve surpreender, uma vez que a fonte para as tipificacdes de carater criminal
e a fonte para os ilicitos financeiros foram dois diplomas legislativos cuja
sobreposicao era também evidente, na medida em que o segundo (o diploma que
serve de fonte a LOPTC, ou seja, o Decreto n.2 22 257, de 25 de fevereiro de 1933 )
teria até revogado os tipos legais financeiros contemplados no primeiro (a Lei n2
266, de 27 de Julho 19145, que serviu de fonte a L. 34/87). Ora, o legislador penal
ndo terd sequer considerado o problema da revogac¢do da Lei n? 266 de 1914; e o
legislador do LOPTC tera desconhecido a existéncia da legislacdo sobre crimes de

responsabilidade que foi aprovada em 1987.

III - Os pontos problematicos

A) 0 dmbito subjetivo

Uma primeira questdo que se poderia colocar seria a de saber se, de um ponto de
vista dos agentes-sujeitos - titulares de cargos politicos -, a sua responsabilizacdo

nao se afigurara mais limitada no direito sancionatdrio financeiro em relacdao ao que

parece suceder no direito penal®.

5 A questdo foi aflorada no Parecer da Procuradoria Geral da Republica, Parecer da PGR n? 85/86 de
7 de maio de 1987, (BM], n2 377 (1988) p. 55 ss.), cujo contelido resumido no seu ponto V dizia:
“Os artigos 12°, n% 5 6 e8 e 139 n? 2, da Lei n? 266 foram parcialmente revogados e substituidos
por legislacdo posterior, pelos artigos 359 e 369 do Decreto n? 22 257, de 25 de fevereiro de 1933".
Exatamente os crimes que foram incluidos, em matéria financeira, na L. 34/87.

6 Langando esta duvida, cf. ALFREDO JOSE DE SOUSA, “Crimes de responsabilidade (violagdo de normas
de execugdo or¢camental)”, Themis, Revista da Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa,
ano V,n28, 2004, p. 21 (esp. p- 43 s).



aa) Com efeito, e por forca do art 612, n? 2 da LOPTC, a responsabilidade financeira
(reintegratoria, mas também sancionatoria 7) recai sobre os membros do Governo
e os titulares dos 6rgaos executivos das autarquias locais, nos termos e condi¢cdes
fixados para a responsabilidade civil e criminal nos n% 1 e 3 do artigo 36.2 do
Decreto n.2 22 257, de 25 de fevereiro de 1933 (curiosamente legislacdo de caracter
penal, que, como referimos atras, nunca foi considerada pelo legislador penal para
efeito de conformacdo do novo sistema penal; observe-se que este normativo ja se
encontra previsto na LOPTC ha& algum tempo, tendo sido alargado mais
recentemente).

De facto, desta norma pareceria resultar que o titular de cargo politico (membro de
governo e titular de 6rgdo executivo de autarquia) estaria sujeito a um regime “mais
favoravel” no ambito sancionatdrio financeiro do que no direito penal (no sentido,
observe-se, de o ambito de aplicabilidade do direito penal parecer mais amplo do
que o que esta previsto no direito sancionatoério). Cré-se, porém, que tal nao é
verdade, a despeito de a redagdo do art. 362 (do diploma de 1933) ser pouco

adequada a modernidade.

bb) E tal ndo ilagdo ndo nos parece correta porque, p. ex., o crime de violagdo de
normas de execucao or¢amental pressupde que a violagdo da norma seja feita
“conscientemente”; este elemento subjetivo, porventura discutivel, pressupde que o
agente detenha um “conhecimento qualificado”8. Deste jeito, cremos que nao havera
diferenca significativa entre as exigéncias que sao colocadas neste preceito penal e
aquelas que constam do direito sancionatorio. Pelo contrario, a existir alguma maior
exigéncia ela encontra-se na tipificacdo criminal; de facto, a atuacdao/decisao contra
informacao expressa nao deixa de supor ou de constituir uma forma de atuacao

“consciente’, tal qual estad expressa no tipo legal de crime. Ja a omissdo da audicdo

7 Assim parece decorrer da remissdo do art. 672, n? 3, da LOPTC, se bem que com as “necessarias
adaptagdes”.

8 A exigéncia deste elemento “subjetivo” constitui uma especificidade dos crimes de violagao de
legalidade cometidos por funcionario ou equiparado em determinadas areas da administra¢do; no
ambito dos denominados processos contenciosos - o crime de prevaricacdo (conscientemente contra
direito); no dmbito do urbanismo, o crime de violacdo de regras urbanisticas (consciente da
desconformidade da conduta).



da “estacdo competente” parece constituir uma outra forma - também grave - de
violacdo do dever.

Assim, o conteudo do art. 362 do Decreto de 1933 ndo parece constituir uma regra
apenas de direito sancionatorio financeiro, mas regra vigente em qualquer direito
sancionatério, incluindo o penal (como decorre do préprio Diploma de 1933 que
era um diploma de direito criminal e que versava responsabilidade politica) em

matéria de legalidade (financeira).

cc) Por outro lado, também nao se deve dar demasiada relevancia a eventuais
incongruéncias entre direito penal e direito financeiro sancionatdério, uma vez que a
regulamentacdo juridica de um e outro ramo do direito ndo foi realizada num
quadro comum ou em “didlogo cientifico” reciproco. Pelo contrario, percorreram
caminhos independentes (de que a remissdo efetuada na LOPTC para uma lei
revogada de 1933 ndo deixa de ser um exemplo). De resto, o facto de o artigo sobre
peculato de uso ter origem no anterior CP de 1886 também é sintoma de alguma
desadequacdo a realidade atual (ndo falando ja do facto de, internamente, os dois

crimes se sobreporem quanto ao ambito normativo).

dd) Justifica-se, todavia, a previsdo de norma auténoma (que substitua aquela
remissdo para o antigo art. 362), ao nivel do ilicito financeiro, que explicite melhor
o tipo de “informacdo” (esclarecendo que tém de estar em causa, p. ex., atos
vinculantes ou atos produtores de efeitos juridicos), suscetivel de excluir a
responsabilizacdo do titular de cargo; sobretudo, impde-se atualizar o preceito
sobre responsabilizacdo do funcionario “competente” (competente, no sentido
juridico-publico), que tenha informado mal ou em contradicdo com as normas
regulamentares.

A maior complexidade da atividade administrativa e financeira dos dias de hoje nao
é suscetivel de ser regulamentada ou abrangida por redagdes normativas
simplificadas, provenientes de uma época histérica em que nao s6 o ambito e as
formas de organizacdo da Administragdo eram muito mais restritos como as

exigéncias de legitimac¢do das decisdes eram menores.



B - O ambito objetivo

Uma segunda questdo ¢é aquela de saber, seja na perspetiva do direito positivo seja
na do direito a constituir, que relevancia tera a “dupla incriminacdo” das mesmas
condutas - ou seja, o mesmo “facto” ser considerado ilicito criminal e ilicito

financeiro (como sucedera, com grande probabilidade, em muitos casos).

aa)Pode dizer-se, muito sucintamente, que duas teses se confrontam nesta matéria:
- a tese prevalecente no ambito do direito financeiro: a autonomia das a¢ées e dos
interesses protegidos por cada ramo do direito.

- a tese de eventual bis in idem e necessidade de prevenir a dupla punigao pelos

mesmo factos e pelo mesmo ilicito; ou seja, a violacdo do mesmo bem juridico °.

bb) Apenas algumas notas sobre estas teses: quanto a primeira, pode dizer-se que a
sua argumentacdo parte sobretudo dos contornos e da configuracio da
responsabilidade financeira reintegratéria (cuja autonomia é indiscutida) para
chegar a responsabilidade sancionatdria (a que consta do art. 652). Ora, parece-nos,
sao figuras diferentes. Por outro lado, parece-nos que, ao fazer apelo ao direito
disciplinar da funcdao publica (em particular, a sua autonomia como elemento
argumentativo para fundamentar a autonomia do direito sancionatdrio financeiro)
segue uma via menos convincente. Com efeito, os crimes em causa também sao so
suscetiveis de comissao por “contaveis”; também ndo nos parece correta a
referéncia ao direito disciplinar da fun¢do publico (desde logo porque de caracter
administrativol?) como “exemplo de analogia” a aplicar ao direito sancionatorio

financeiro.

9 A hipétese é suscitada por ALFREDO JOSE DE SOUSA, cit, p. 43/44.

10 Sendo certo que, no direito disciplinar da funcdo publica, se coloca a questio de saber se a entidade
administrativa disciplinar esta vinculada a sentenca penal condenatdria (cf. art. 1792 da Lei Geral do
Trabalho em fungdes publicas, in RAQUEL CARVALHO, Comentdrio ao Regime Disciplinar dos
Trabalhadores em Fungées Publicas, UCed, Porto, 2014, p. 137 ss, com mais ampla indicacdo
doutrinal). De resto, nos ilicitos que podem fundamentar a san¢do de demissao ou despedimento
encontram-se descritas condutas “préximas” de tipicidades criminais (art. 2972, n? 3, als j ) ss.).



Quanto a outra tese apenas se deve referir que a maior dificuldade se encontra em
como fazer coordenar o efeito de litispendéncia e o de ne bis in idem. De facto,
poderia fazer-se apelo ao direito de mera ordenacdo social (tal como parece ser
sugerido em termos de enquadramento dogmatico por alguma doutrina) em
matéria de ne bis idem. S6 que tal proibicdo implica, neste quadro dogmatico, a
absorc¢ao do ilicito contraordenacional pelo ilicito penal ou, dito de outra forma, a
da a¢do sancionatdria administrativa pela agdo penal (cf.. assim, art. 382 do RG das

Contraordenagdes!?!) - solucdo que nao é aceitavel no ambito financeiro.

cc) Dirfamos, em nossa opinido, que no caso se juntam dois elementos inerentes ao
non bis idem: o da identidade de factos e o da identidade da valoragdo juridica (ou
seja, o interesse a proteger é exatamente o mesmo). Nao estamos meramente
perante a situacdo de os mesmos factos constituirem simultaneamente “ilicito
financeiro e crime”; estamos perante factos idénticos que visam proteger o mesmo
interesse juridico e com agentes do mesmo universo. Ou seja, ao bis in idem

processual (a dupla perseguicdo pelos mesmos factos) junta-se o bis in idem

material (a dupla puni¢ao pelo mesmo interesse juridico protegido).

IV - Uma reavaliagdo de iure condendo

Independentemente das teses, ou em favor da autonomia de ambos os
ordenamentos sancionatorios ou em favor da necessidade de eventual salvaguarda
da proibicdo de bis in idem, cré-se que, no ambito de um seminario destinado a
repensar a proépria jurisdi¢do financeira, se justifica levantar, de um ponto de vista

prospetivo, a questao sobre a persisténcia de ilicitos criminais cujo conteudo se

11 Acresce a esta solucdo o art. 762 do RgCo (segundo o qual o tribunal ndo esta vinculado a
qualificacdo como contraordenacao, podendo converter em processo penal); o art 792, segundo o
qual a decisdo definitiva da autoridade administrativa nao preclude a possibilidade de reapreciacdo
como crime (pelo mesmo facto) - ao contrario do que sucede com o transito em julgado da decisdo
judicial. Por fim, o art. 822 impde a caducidade da coima aplicada, quando o arguido venha ser
condenado no processo criminal pelo mesmo facto.

Solugdes que, mesmo que se pretenda enquadrar o direito sancionatdrio financeiro numa perspetiva
de direito contraordenacional, ndo sdo aplicaveis a responsabilidade sancionatéria, dado o caracter
jurisdicional que o Tribunal de Contas assume.



reduz a mesma valoragdo do ilicito financeiro - a lesdo da estrita legalidade
financeira.
De facto, o problema deve ser colocado, antes de tudo, numa perspetiva

constitucional e tendo em conta a seguinte questao:

aa) A CRP, ao consagrar o Tribunal de Contas como jurisdicdo especifica para o
controlo da legalidade da despesa e receita publicas e a qual sdo atribuidos poderes
sancionatoérios (“efetivar as responsabilidades financeiras”), ndo estara a consagrar
uma especifica “reserva de jurisdicio do Tribunal de Contas para efeitos
sancionatérios”?

Isto é, quando a CRP adscreve a competéncia do Tribunal de Contas ndo s6 o
controlo/fiscalizacdo da legalidade das receitas e despesas publicas mas também
uma determinada competéncia sancionatéria, ndo estara a estabelecer um ambito
de poder sancionatério que exclui, em principio, outros poderes sancionatdrios
concorrentes?

Cremos, de resto, que esta premissa ndo decorre sé6 de uma decisdo da ordem
constitucional; decorre também da propria légica da reparticdo de fungdes dentro
do Estado (e, no caso, da Organizacao Judiciaria).

Com efeito, julgamos que ponto de partida para uma reflexao devera ser esta ideia
de que a CRP reserva a jurisdicao do tribunal de contas um espago sancionatorio
auténomo decorrente da sua especifica competéncia de fiscalizacao e controlo da
legalidade da despesa e receita publicas.

Sendo tal premissa correta, ndo sera, entdo, de pressupor que anteriores (isto &,
aprovadas antes da LOPTC) tipicidades (de caracter criminal), que coincidam com
atuais tipicidades de direito financeiro, se devessem considerar implicitamente
revogadas? Com efeito, a “constitucionalizacdo” dos poderes sancionatérios do
Tribunal de Contas, e sobretudo a progressivo ampliagdo da sua extensao, ndo fara
supor ou ndo implicard mesmo esta ideia de reducdo da intervencao do direito

criminal em idéntica matéria ?
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bb) Sendo, como julgamos que se devera considerar, a fiscalizacdo da legalidade e
controlo das receitas e despesa publicas uma espécie de “monopolio/reserva de
jurisdicdo do Tribunal de Contas,” entdo parece-nos evidente que, onde em um
qualquer outro processo se suscite a questdo da legalidade da despesa e receita
publicas, tal questdo devera af ser considerada “como que uma questao prejudicial
“financeira”. De um ponto de vista légico-material, o tribunal “naturalmente
competente” para apreciar a legalidade financeira seria (e é) o Tribunal de Contas
(Tribunal da ordem jurisdicional administrativo-financeira). Ora, a especificidade
desta concreta “prejudicialidade”, no ambito das tipicidades agora apresentadas
(criminais e financeiras), encontra-se na circunstancia de dois poderes decisorios
sancionatérios (ambos punitivos e repressivos) terem a virtualidade de serem
exercidos em manifesta contradicao valorativa (até no ponto fundamental: o da
(i)legalidade da despesa e receita publica; mas também na qualificagdo da violacao
do dever - grave/pouco grave; dolosa/ negligente), sendo certo que um dos poderes
é exercido a “titulo principal” e o outro é exercido a titulo de competéncia por
“extensdo prejudicial” (em processo, no qual, em regra, a questdo principal -
questdo criminal - se reduz exclusivamente a “questdo prejudicial”, nada lhe
acrescentando e com ela se confundindo).

Com efeito e como consequéncia da regra da extensao de cognicao/competéncia as
questdes prejudiciais, o tribunal penal nao estara, no fundo, a exercer material e
exclusivamente fun¢des do Tribunal de Contas ?

Julga-se, pois, que o concurso de poderes decisorios (sancionatdrios e repressivos)
se afigura, pelo menos, indesejavel em matéria de coeréncia e sobretudo de boa

Administracao da Justica.

Estando em causa, neste seminario, uma reflexdo sobre os novos desafios para a
efetividade da jurisdicdo financeira, vale a pena interrogar sobre se um direito
sancionatério financeiro mais modernizado no elenco de sangdes, mais
diversificado em termos de molduras sancionatdrias, ndo se encontraria em
melhores condi¢des - diriamos com mais coeréncia e uniformidade - para cumprir

as finalidades do sancionamento da lesdo da legalidade financeira publica em
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relacdo ao que sucede atualmente com a cumulagdo de poderes sancionatorios

sobre o mesmo quid, com o risco da incoeréncia e da inconstitucionalidade.



