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Ocorreram falhas do projecto da obra e, perante o caso concreto,
ndo ha verdadeiro motivo para serem considerados justificados o0s
trabalhos-a-mais decididos pelo executivo Municipal com raiz na
incindibilidade, necessidade e economia da empreitada, segundo
as informacdes dos servigcos.

Deixaram de ser oferecidas no mercado condicdes de concurso
que iriam falsear a equivaléncia das respostas e desta forma,
tornar problemética a adjudicacéo feita.

Convocada, porém, a area tematica do erro, ha erro invencivel ndo
s6 quando seja invulneravel a formulacdo de duavidas, se néo,
quando o agente também tenha razfes sensatas, suas, para supor
o caracter permitido do facto: neste caso, a atitude perante o direito
que se manifesta no erro néo precisa de sangcéo (Roxin).

Aqui, em todo o caso, a duvida deveria ter sido colocada, pela
decisora de formacgdo juridica académica e, transmitida, viria a ser
resolvida em sentido contrario as informacdes Municipais aceites
pelos decisores que agiam num sector de actividades
especificamente regulado e perante a jurisprudéncia uniforme do
TContas.

Subsiste, portanto, a censura da licenciada em direito de entre
eles: deveria ter agido sob espécie de um ambiente, para si,
bastante mais informado e exigente quanto a obra autarquica a
realizar, que elidiu.

Mas ja assim néo €, no que diz respeito aos restantes Vereadores,
ndo juristas, descansados na probabilidade segura da critica
juridica da co-decisora, na qual repousavam de senso comum —
devem ser diferenciados, além do mais, pela lei de bronze do
habito, com referéncia a uma administracdo fiduciaria que hoje
radica nas conformadoras informacdes do sistema e das decisdes
colectivas.
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VII. Deste modo, convocada a referéncia matricial do art.° 17.92 CP,
numa leitura normativa tendo em conta o prisma da politica
sancionadora, no dominio da prestacdo de contas e que orienta a
proeminéncia regulatéria no mercado das obras publicas da
directiva de transparéncia em procedimentos equitativos, ndo pode
aquela deixar de ser condenada, mas com atenuacgdo especial da
multa, absolvidos os restantes demandados.
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SENTENCA N° 1/10

PN 4JRF/2009 — 32 Sec.
MP vs M. Meira, A. Martins, E.Candeias, R. José

l. Introducéao

(a) O digno Procurador-Geral Adjunto demanda a Senhora dra. Maria
das Dores Meira, Presidente da Camara Municipal de Setubal, o Senhor dr.
Antonio Valente Martins e os Senhores Vereadores Eusébio Manuel
Candeias e Rui Manuel Higino José por responsabilidade financeira
sancionatoria, que se traduziu na assuncao e realizacdo de despesa publica
ilegal, por nao ter sido precedida do procedimento estabelecido, pedindo que
sejam condenados em multa a graduar entre 15UCs (€1 440,00) e 150UCs
(€14 400,00), imputando-lhes a infraccdo do disposto nos art.© 26/1 e 48/2a,
DL 59/99, 02.03, art.° 65/1b.2.4, Lei 98/97, 26.08, red. Lei 48/2006, 29.08:
integra a proibicado o segundo adicional, autorizado e em favor do empreiteiro
adjudicatério da obra Recuperacdo do Bairro 2 de Abril, no montante de €355
903,56, por trabalhos sem os requisitos do art.°26/1, DL 59/99, 02.03, por ter
sido de ajuste directo.

(b) Os demandados defenderam-se argumentando: (i) nada permite
fazer concluir gue os visados tinham consciéncia de violarem as leis relativas
a contratacdo publica, quando aprovaram o contrato adicional em causa; (ii)
alids, a qualquer pessoa nas mesmas circunstancias, sabendo que a
proposta passou pela malha apertada de diversos técnicos, sem que algum
deles tivesse suscitado qualquer questdo acerca da qualificacdo como
trabalhos a mais das realizacbes, nem tendo suscitado qualquer duvida

acerca da necessidade destas e sem objeccdo a que se celebrasse um

_3_
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contrato adicional para as levar a cabo, ndo seria exigivel que pudessem ter
consciéncia de uma eventual ilicitude, ou sequer aperceberem-se da
existéncia de algum perigo de nela incorrer: (iii) pelo menos, o demandado
senhor Vereador Eusébio Candeias, nao revelou, na reuniao camararia onde
foi aprovado o contrato adicional, qualquer minima consciéncia ou
desconfianca de ilicitude financeira da celebragc&o: apenas justificou, perante
as criticas da oposicdo, que ndo versavam a legalidade financeira do
contrato, as deficiéncias do lancamento da empreitada com a urgéncia do

lancamento da obra.

Il. Matéria Assente, apOs o julgamento da causa, segundo a lei e o
contraditorio:

(1) Todos os demandados faziam parte do o0rgado executivo da

Camara Municipal de Setubal (CMS), na geréncia de 2007, a

primeira na qualidade de Presidente e os segundo, terceiro e

quarto: Vereadores.

(2) Em 05.12.15, CMS celebrou com Teodoro Gomes Alho &
Filhos, Lda, um contrato de empreitada destinado a
recuperacdo do Bairro 2 de Abril, no montante de €2 542
176,64 (s/IVA), visado pelo T. Contas, 06.05.30.

(3) Posteriormente, foi celebrado entre estas duas entidades um
segundo contrato adicional a referida empreitada, 07.07.11,
no montante de €355 903,56, aprovado em reunido

camararia, 07.06.06.

(4) Os trabalhos deste segundo contrato adicional foram

entregues por ajuste directo.
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(5)

Sao eles:

(a) Fachadas - fornecimento e aplicacéo de reboco em parede
de alvenaria nos vaos medios, incluindo todos os trabalhos
complementares; aplicacédo de reconversor de ferrugem da
SIKA ou similar em estendais existentes, que nédo séao de
origem (estendais piratas).

(b) Serralharias — desmontagem de roldanas e cabos;
fornecimento de roldanas e cabos novos.

(c) Pinturas — reparacdo e pintura em guarda de varandas;
reparacdo de pintura de suporte de regua, para guarda de
varandas e estendais; reparacdo e pintura de guarda nas
coberturas; reparacgdes e pintura de vaos de madeira.

(d) Diversos — reparacdo e pintura de tubos de queda em
PVC, PN4, diametro 110, incluindo substituicdo dos
danificados, bracadeiras de fixacdo e todos 0s acessorios
necessarios a um perfeito acabamento; reparacao de
protecdes mecanicas dos tubos de queda em acgo
galvanizado, incluindo fixagcdes com trés metros de altura.

(e) Preco somado de todos estes trabalhos: € 297 208,47.

(f) Arquitectura/edificios (cobertura) — lavagem a jacto de
agua de alger6ses e caleiras em 43 edificios a
intervencionar; lavagem a jacto de &gua de telhados,
algeroses e caleiras em 3 edificios.

(g) Preco dos trabalhos imediatamente acima referidos: € 6
072,20.

(h) Pinturas: reparacdo e pintura das caixas de estores.

(i) Trabalhos estes no preco de € 5 040,00.

() Modificacdo da rede/area de baixa tenséo: trabalhos de

alteracdo desta rede, existente no local da obra, com
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deslocacao dos postes existentes que se encontravam em
zonas de caminhos pedonais.

(K) Preco destes trabalhos: € 2 961,07.

() Aguas residuais domésticas e aguas residuais pluviais
— alteracado ao projecto: mudanca da classe da tubagem da
rede de drenagem de aguas residuais domésticas e
pluviais; tipo de tampas das caixas de visita e tipo de
marcos de incéndio a aplicar na rede de abastecimento de
agua.

(m) Preco total dos trabalhos acima referidos: € 177 293,54,
diminuido dos trabalhos a menos = € 44 622,02.

(6) Foi a totalidade dos trabalhos (5) autorizada por todos os
demandados, que na reunido da Camara em causa votaram

favoravelmente a aprovacéo da proposta de os levar a cabo™.

(7) E sob as seguintes justificacdes:

(b)com o desenrolar das actividades de recuperagcdo das
fachadas exteriores dos edificios, verificou-se que alguns
trabalhos estavam omissos na empreitada; sendo estes
trabalhos imprescindiveis, de forma a conferir uma melhor
durabilidade aos trabalhos previstos na empreitada foram
orcamentados e apresentados pelo empreiteiro? [deste modo]
- no articulado do contrato de empreitada esta prevista uma
série de intervencdes nos edificios — a nivel dos paramentos
exteriores, estrutura aparente, coberturas, ripados e vaos de

entrada e patins, insuficientes e que prejudicardo o resultado

! Proposta n°® 24/2007-DOM-Emp reitada PROQUAL-recuperagdo do Bairro 2 de Abril/acta n® 13/2007, fls.
140ss, em especial, fls. 165/7.

2 proposta n.° 24/2007/DOM
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final das recuperacOes efectuadas — estes trabalhos a mais
(propostos pelo empreiteiro) tém como objectivo executar
uma melhor e mais eficaz intervencdo dos edificios,
permitindo, ndo s6, que o resultado final tenha no seu
conjunto uma melhor aparéncia, como nao prejudicando a
durabilidade dos trabalhos efectuados®.

(c) Na intervencao prevista ao nivel das coberturas dos edificios
a recuperar esta omissa a lavagem de telhados, algeroses e
caleiras; sendo este trabalho imprescindivel para o bom
escoamento das aguas pluviais e de forma a evitar eventuais
infiltracbes através das coberturas agora recuperadas
“[conclusdo baseada no orcamento de trabalhos a propdsito,
apresentado pelo empreiteiro]: no articulado do contrato de
empreitada esta prevista uma intervencdo ao nivel das
coberturas que inclui somente a repararcdo e
impermeabilizacdo das zonas de laje e a reparacao,
substituicdo ou impermeabilizac&o de zonas em telhado — os
trabalhos previstos [a ver do empreiteiro] irdo resultar numa
intervencdo incompleta e que, ndo sO, ndo permitira que o
resultado final das reparacdes e impermeabilizacbes seja
satisfactério, como desaproveitara a oportunidade de uma
total e mais eficaz intervenc&o®.

(d)Estando omissa e considerando-se imprescindivel a
reparacao e pintura das caixas de estores, de forma a

conferir uma maior durabilidade aos trabalhos contratuais, foi

3 Or¢camento de trabalhos a mais n.° 01.1 — 4* versdo — apresentado pelo empreiteiro.
4 Proposta n.° 24/2007/DOM.

5 Or¢amento de trabalhos a mais n.° 01.2 — versdo 2.0, apresentada pelo empreiteiro.

S
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orcamentada a recuperacéo (reparacdo e pintura) de 315

estores®.

(e) Estando omisso o desvio de postes existentes, 0s quais

passaram a ficar implantados no meio dos novos caminhos
pedonais, é apresentado pelo empreiteiro orcamento, com

precos unitarios n&o contratuais, para desvio dos mesmos’.

(f) As entidades gestoras das redes de agua e de drenagem de

esgotos pronunciaram-se no sentido de ser necessario
implementar as seguintes alteragdes aos projectos das
respectivas redes: (i) rede de aguas — a proteccao civil e
bombeiros, e a Concessionaria Aguas do Sado, SA, no
sentido de ser necessario alterar o tipo de marcos de
incéndio previsto no projecto para outro que seja compativel
com o0s equipamentos de que dispdem aquelas duas
entidades; acresce ainda, o facto de estarem previstos 13
marcos de incéndio nas pecas desenhadas, ao invés dos 3
indicados no mapa de medicdes (0 projecto foi analisado de
novo pela projectista e, tendo em conta 0os marcos de
incéndio ja existentes no local, teréo de ser aplicados apenas
8 novos marcos de incéndio: na sequéncia deste novo estudo
resultaram s6 5 marcos de incéndio omissos); (ii) redes de
drenagem de aguas residuais domésticas e de aguas
residuais pluviais — a Concessionaria Aguas do Sado, SA,
com o acordo de Gagias — PM, no sentido de ser necessario
alterar a classe de resisténcia das tubagens e o tipo de
tampas a aplicar nas camaras de visitas, de forma a

minimizar o risco de ruptura das tubagens, no primeiro caso,

8 proposta n. 24/2007/DOM.

Idem.
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e de forma a facilitar 0 manuseamento e a minimizar 0 risco

de actos de furto e vandalismo, no segundo caso®.

(g) Na rede de distribuicdo de agua foi solicitada a alteragcdo do

tipo de marcos de incéndio, do tipo Makro, para o tipo Pam
da Saint Gobain (as quantidades apresentadas neste
orcamento, 8 unidades, sao superiores as do contrato inicial
de empreitada, 3 unidades, visto que, apos analise do
projecto se verificou que o nimero de marcos de incéndio
previsto no articulado ndo eram 0s que estavam previstos nas
pecas desenhadas; Posto isto, foi feito um levantamento dos
marcos de incéndio existentes na zona da obra, marcaram-se
nos desenhos e pds-se a consideracdo das Aguas do Sado,
no sentido de definir quais os marcos de incéndio que séo
efectivamente necessarios no bairro e, depois, foi
apresentado um desenho, entregue a projectista para
analise, tendo ficado decidido, em reunido de 06.09.13, que a
guantidade efectiva de marcos de incéndio a instalar seria de

8 unidades®.

(h) A alteragcé&o do tipo de marco de incéndio foi promovida por

Aguas do Sado em reunido de obra, 06.04.20, com base no
Fax DENV194-06, 06.04.07, para a CM Setubal: no mesmo
documento, Aguas do Sado, entidade responsavel pelas
redes de drenagem de &guas residuais domeésticas,
promoveu igualmente a alteracdo da classe de tubagem e do
tipo de tampa a aplicar nas caixas de visita; presentes, na
mesma reunido, Gagias, Departamento de CM Setubal
responsavel pela rede de drenagem de aguas residuais

pluviais, propuseram que a tubagem da sua rede também

8 Idem.

o Or¢camento de alteragdo ao projecto n.° 01 — vers@o 2.0 — apresentada pelo empreiteiro.

—9_
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(8)

(9)

(10)

(11)

(12)

visse a classe alterada, assim como, o tipo de tampas das

caixas de visita®®.

Os demandados, ao votarem favoravelmente a proposta dos
servicos da autarquia, com as justificacbes anteriores,
determinaram a adjudicacdo desses trabalhos por ajuste
directo, sabendo-os na morfologia, dimensdo, qualidade e
preco como |lhes foram apresentados e cientes de os entregar

logo a Teodoro Gomes Alho & Filhos, Lda.

Mas sem encararem o problema de tal procedimento Ihes n&o

ser legalmente permitido.

Consideraram que as obras objecto do adicional ndo seriam
de excluir do conceito de trabalhos a mais*'e poderiam, deste
modo, ser levadas a cabo pelo empreiteiro de inicio e ao
abrigo do contrato que autorizavam, ndo obstante a soma dos
precos delas todas: excedia € 150.000,00, redundando em €
355 903,56.

Contudo, sem terem duvidas nenhumas de nao estarem
previstos nem incluidos na empreitada, projecto ou caderno

de encargos, os trabalhos em causa.

Os quais se inseriam, porém, na recuperacao e reabilitac&o
dos diversos edificios e do espaco publico, degradados, do
bairro social em questdo, ndo deixando de ser obras

diferentes, de completude diversa, mas da mesma qualidade,

10 Idem.

1 6/1, DL 59799, 02.03.

—10-
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(13)

(14)

(15)

(16)

17)

destinadas a um mais cabal e perfeito atingir do objectivo da

empreitada.

No entanto, presisamente por ndo estarem previstos nem
incluidos na empreitada, pojecto ou caderno de encargos, néo
eram obras elegiveis na cobertura da despesa pelo programa

PROQUAL sob que tinha sido langada a empreitada.

Ao mesmo tempo, estes trabalhos contratados no adicional
como trabalhos a mais, seriam dificeis de separar quer
técnica, quer economicamente, por motivo do hiato e

respectiva interrupcéo da obra a que dariam lugar.

E que a empreitada estava a ser realizada em casas que
continuavam a ser habitadas durante o seu curso, de
reabilitacdo e reparacdo, e em que a paragem poderia
importar um agravamento das decadéncias que estavam a
ficar por reparar e um estrago de tudo quanto ja estava

reparado.

Era, por sua vez, patente o déficie do acabamento dessa
reabilitacdo do bairro que, sem as obras novas, ndo seria tida

como cabal pela opinido dos municipes e dos édis.

Entretanto, a necessidade das obras em causa, ainda assim
no quadro da referida reabilitacdo do bairro, ndo féra prevista
no projecto posto a concurso (elaborado pelos
arquitectos/autores do inaugural), nem levadas ao caderno de

encargos, por nado ter sido colocado o problema da

—11 -
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(18)

(19)

(20)

(21)

(22)

necessidade e indispensabilidade dos trabalhos referidos,

apenas vincado no desenvolvimento da proépria obra.

De qualquer modo, o0s processos burocraticos destes
trabalhos adicionais foram preparados e apresentados aos
demandados por técnicos, funcionérios municipais reputados
competentes e com experiéncia de servico publico, nos quais

os édis depositavam toda a confianga.

Apesar de tudo, nunca em todo o processo de formacédo do
contrato adicional e no desenvolvimento da empreitada,
nomeadamente na elaboracdo das propostas de necessidade
dessas obras, anotaram um enunciado minimo, sequer, sobre

nao ser qualificadas como trabalhos a mais.

Também em nenhum dos diversos pareceres técnicos
levados ao processo se levanta qualquer ddvida ou questdo
relativamente a uma particular ou geral necessidade de ser

promovido concurso para a adjudicacao adicional.

Depois, os membros da Vereacdo que se abstiveram ou
votaram contra, quer no debate da proposta, quer na
justificacdo do sentido do voto, consideraram-nos, aos
trabalhos em crise, como trabalhos a mais, precisamente para

0s criticarem.
Assim, puseram em causa o0 modo de formac&o do contrato

da empreitada inicial, ao reclamarem uma maior cautela no

lancamento dos concursos de obras, para que no decorrer

—12 —
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(23)

(24)

(25)

(26)

destas nao houvesse e haja a surpresa da necessidade de

trabalhos nédo prewvistos.

No entanto, todos os trabalhos em debate - 5 (a)/(d) — se
destinavam e destinaram, apenas, a uma melhoria em termos
gerais da obra em apreco e sO6 ndo foram incluidos no
projecto colocado a concurso por se tratar de uma empreitada
financiada pelo PROQUAL, com urgéncia no langamento, a
fim de ndo serem perdidas as verbas disponibilizadas para o
projecto: € 2 500 000,00.

Muito embora, a necessidade da realizacdo destes trabalhos

era detectavel por simples observacao.

No que se refere aos trabalhos de arquitectura/edificios,
deveriam ter sido inicialmente previstos, em termos de
correccao do projecto, tanto como a modificacdo da rede de

baixa tensao remete para omissiva saliente do mesmo.

A propoésito dos trabalhos de distribuicdo de agua, a alteracao
dos materiais foi justificada pela CMS, junto do T. Contas, ja
mais tarde, e do seguinte modo: [a] o projecto relativo a
empreitada em apreco foi executado em 06.2004, cumprindo
nessa data todos o0s requisitos exigdos pela CMS
relativamente a marcos de incéndio, tubagem das redes de
drenagem de aguas residuais e tampas da camara de visita;
[b] em reunido preparatéria da obra, que se realizou em
06.02.14, verificou-se que algumas opcdes do projecto
executado em 06.2004 se encontravam desatualizadas face

as melhores préticas municipais entretanto adoptadas -

— 13-
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efectivemente, em funcéos das inovagcdes técnicas que vao
sendo introduzidas no mercado, CMS esta a uniformizar os
marcos de incéndio de todo o concelho, optando por
equipamentos dotados com valvula de retencdo abaixo da
linha do solo, cerca de 50mm, construcao robusta, instalacéo
simples, estanquicidade absoluta, manejo rapido, unido
STORZ e utilizacdo com chave universal; [c] quanto as
tubagens de agua residuais, na sequéncia de varias rupturas
nas tubagens de PVC da classe PN4, optou-se por passar a
utilizar a tubagem de PVC da classe PN6, com maior
resistencia, de forma a reduzir os custos de exploracdo e
manutencdo; [d] por dltimo e relativamante as tampas das
caixas de visita, com o objectivo de facilitar a abertura das
mesmas e minimizar o furto ou actos de vandalismo, optou-se

igualmente por normalizar a utilizacdo destes equipamentos.

(27) E a quantidade de marcos de incéndio a colocar, na
divergéncia entre as pecas desenhadas e o mapa de
medicdes resulta de elaboracdao pouco rigorosa e nao revista

a tempo do projecto langado a concurso.

(28) A primeira demandada € licenciada em direito e o segundo

em sociologia, os demais, quadros fabris.

lIl. A causa estd pronta para julgamento, nada obstando ao

conhecimento de mérito.

— 14—
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IV. Debate e argumentos judiciais:

[A]

(1)

(2)

3)

(4)

(5)

A controvérsia gira em torno do que deve entender-se por
trabalhos-a-mais de uma empreitada lancada por concurso
publico e adjudicada a empreiteiro a quem, naturalmente, foi
exibido, por parte da entidade promotora, um projecto de
arquitectura e fornecidos os dados da obra e seus

componentes.

Trabalhos-a-mais que, segundo o conceito legal, terdo de
representar uma contiguidade do empreendimento, tomando
motivo normativo num acerto em alta do pregco concursado, por

ocorréncias subitas e imprevisiveis.

Tem sido jurisprudéncia assente do TContas ndo poderem ser
enquadrados em trabalhos-a-mais segmentos novos exigidos

por falhas ou omissdes do projecto.

No caso, talvez se deva morigerar a rigidez deste critério,
guando a relevancia social desse mesmo empreendimento |lhe
confiram uma marca que torne inconveniente, por morosidade
excessiva, ndo continuar nas mesmas maos, ou melhor, na
mesma logica construtiva, aquela obra, a despeito de o preco
adicionado n&o permitir, segundo a norma geral, um qualquer

ajuste directo.

Aqui e agora, ocorreram falhas do projecto, levado a cabo pelo

mesmo atelier de arquitectura que projectou o Bairro 2 de Abril

— 15—
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(6)

(7)

(8)

(9)

e reconduziam-se, em grande parte, a patentes necessidades

de completamento sécio-econdmico e funcional da obra.

Contudo, tomemos a boa razao da jurisprudéncia restritiva:
remete para a transparéncia do langamento e conducéao das
obras publicas, onde a pratica de adicionais, por imprevisao
incongruente, oculta, no limite, as regras competitivas do

mercado.

E perante o caso concreto, ndo ha verdadeiro motivo para os
considerarmos justificados, a parte destes criticos trabalhos-a-
mais decididos pelo executivo municipal com raiz na
incindibilidade, necessidade e economia da empreitada do

projecto.

Por conseguinte, em relacdo a pelo menos um segmento dos
supostos trabalhos-a-mais, foram oferecidas no mercado
condi¢cbes de concurso que iriam falsear a equivaléncia das
respostas e desta forma tornar probleméatica a adjudicacéo

feita.

Aceitemos, por isso, a jurisprudéncia restritiva e tomemos
como dado a ilegalidade financeira da autorizacao da parte da
despesa relativa aos pontos (5), (a)/(k) nas condi¢cdes

concretas em que ocorreu, segundo a matéria assente.

(10) Todavia, no que diz respeito as obras relativas a alterag&o ao

projecto respeitante a aguas residuais domésticas ou pluviais e
gue se traduziu na mudanca da classe de tubagem da rede de
drenagem, tipo de tampas das caixas de visita e tipo de

marcos de incéndio a aplicar na rede de abastecimento de

— 16—
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agua, cujo preco final total ascendeu a € 44 622,02, estas tém

de ser consideradas, na verdade, trabalhos-a-mais.

(11) Com efeito, tem de conceder-se aos demandados o beneficio

da duvida e que resultou do debate da causa: se por um lado
as alteragcdes ao projecto nos surgem, nos documentos juntos,
como imposicdo das entidades gestoras das redes de agua e
de drenagem de esgotos, por motivos subitos, posteriores a
data do projecto, por outro também resulta da justificacao final
apresentada pela CMS gue a alteracdo dos materiais ficou nao
a dever-se as exigéncias, mas sim a uma decisdo do Municipio
no sentido de alterar o projecto posto a concurso, em
qualidade, com vista a uma melhoria geral da obra, topico que

logo de inicio poderia ter sido considerado.

(12) Ora, nao foi feita prova de qual das versdes € a melhor: tem de

aceitar-se a primeira sob espécie favor rei. Trata-se pois, nesta
parte, de adicional valido: na censura do julgamento entrard,
pois, apenas o segmento da empreitada ja acima referenciado,
despesa autorizada no montante de €311 281,74, por

conseguinte, acima do limite do ajuste directo.

(13) Transfere-se, entdo, o campo do juizo para a area tematica do

erro: os demandados clamam terem decidido sob proposta dos
técnicos municipais, reputados por competentes e diligentes e
gue, por isso, no contexto da empreitada e sua relevancia

social, acreditaram ter tido um comportamento permitido.
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[B]

(14)E € aqui que as distincbes em torno da natureza,
caracteristicas e efeitos de certos erros sobre a ilicitude tém
sido das mais discutidas em direito, problematica, onde sao
centrais duas ideias: (i) uma tendéncia para existir um cada
vez mais amplo reconhecimento dos efeitos desses erros em
beneficio dos particulares, mesmo a partir de posicdes de
principio menos generosas; (i) uma reivindicacdo cada vez
mais intensa de normativismo, perante 0S excessos

psicologistas.

(15) Vejamos: na proposta de Hens Welzel o dolo foi deslocado
para a conduta e separado da anti-normatividade; esta
circunstancia, na ordem dogmatica, levou a um novo
tratamento: se o0 erro viesse a recair sobre a ilicitude da
conduta, ndo excluiria o dolo, apenas se inevitavel, mas a

culpabilidade; seria factor de inibicdo sancionatoria, se evitavel.

(16) As divergéncias que surgiram entretanto levaram as teorias
estrita e limitada da culpabilidade: naquela, qualquer erro
inevitavel sobre a ilicitude conduz a exclusdo da culpabilidade,
mas o0 erro evitivel, apenas a atenuacdo sancionatéria,

reaccao aplicada a titulo de dolo.

(17) E a consequéncia € a mesma para toda e qualquer situacéo de
erro sobre a ilicitude, quer directo quer indirecto, por exemplo
qguando recaia sobre uma causa, que a existir, tornaria licita a

conduta.
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(18) Na teoria limitada da culpabilidade, o erro que recair sobre
situacOes de facto integrantes das causas de justificacdo ndo
tera o mesmo tratamento que o erro sobre os limites ou as
permissbes dessas mesmas causas de justificacdo -
equiparar-se-a, naqueles casos, ao erro de tipo, pese embora

nao se estar perante um erro de tipo.

(19) Ora, nos casos de erro de proibicdo directo, a teoria estrita
convence e, do mesmo modo, no caso de 0 erro recair sobre
os limites permissivos de uma causa de justificacdo
(juridicidade do facto). Quando o erro recair, porém, sobre o0s
pressupostos de facto de uma causa de justificacéo, o efeito ja

nao pode ser a exclusdo da culpabilidade, mas sim do dolo.

(20) Temos, entao:

()] erro de proibicao directo: tem por objecto a norma
considerada do ponto de vista da existéncia, validade e
eficacia, e exclui a reprovacéo de culpabilidade;

(i)  erro de permissdo ou erro de proibicdo indirecto: recai
sobre uma causa de justificacdo, tendo por objecto os
limites juridicos dessa causa, ou a existéncia de uma
causa de justificacdo nao prevista em lei, e exclui a
reprovacao de culpabilidade, nos mesmos moldes do erro
de proibicéo directo;

(i)  erro de tipo permissivo: tem por objecto 0os pressupostos
objectivos de justificacdo legal, existe como errénea
representacdo da situacdo justificante, incidindo sobre a
verdade do facto, e exclui o dolo (por ser igual a um erro

de tipo).
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(21)Na teoria estrita ndo existe a variante do erro de tipo
permissivo, que é tratado, como erro de proibicdo indirecto,
com a consequéncia classica de excluir a culpabilidade, se

inevitavel, e ndo o dolo.

(22)Na pratica, a diferenca manifesta-se sO6 quanto ao erro
vencivel, que serd punido por culpa, ou dolo com reduzida
sancdo, dependendo da teoria adoptada, porque 0 erro
invencivel, por auséncia de dolo e culpa, ou por auséncia de

culpabilidade, da sempre lugar a absolvigéao.

(23) Bem vistas as coisas, n0os casos em que 0 erro recair sobre 0s
pressupostos de facto de uma causa de justificacdo (erro de
tipo permissivo), os efeitos devem ser equiparados ao erro de
tipo porque o0 agente desejava agr de acordo com O

ordenamento juridico.

(24) lescheck da a razao do privilégio que tudo isto supde para o
erro de tipo permissivo em comparagdo com 0s casos de erro
de proibicdo indirecto: por um lado, estd na diminuicdo do
desvalor da accdo, porque o autor acredita actuar
justificadamente, crenca que neste caso se acha referida a
uma causa de justificacdo admitida (o autor acredita actuar
juridicamente no sentido do direito vigente); por outro lado,
também o conteudo da culpabilidade propria do facto se reduz,
pois a motivagcdo que conduziu a formagdo do dolo ndo se
baseia numa falta de atitude interna favoravel ao direito, mas

simplesmente num exame descuidado da situacao.

(25) Em suma, o privilégio do tratamento do erro de tipo permissivo

funda-se na circunstancia de o erro recair sobre situacbes de
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facto e nado situagdes de direito. E o real fundamento tem-no na
intima relagdo com a antiga dicotomia erro de facto/erro de
direito, ligada ao conceito doutrinal e do ordenamento
desfavoravel a aceitacdo da relevancia dos erros de direito:

ignorantia legis neminem excusat.

(26) Mas certo € que a teoria limitada trouxe uma nova espécie de

erro para a dogmatica juridico-sancionatoria, o erro de tipo
permissivo. mas erro sui generis, pois nao pode ser
classificado como erro de tipo, por néo recair sobre o0s
elementos do tipo, nem pode ser classificado como erro de
proibicdo, pois se o fosse deveriam o0s seus efeitos ser os
mesmos dos outros erros de proibicdo. Espécie intermediéria:
erro de proibicdo, por recair sobre a antijuridicidade, mas com

efeitos de um erro de tipo, por excluir o dolo.

(27) Aqui chegados, temos que ter em conta que a exclusao do

dolo é justamente onde reside o cerne de toda a critica que
tem sido feita a teoria limitada, pois ndo é concebivel que se
admita essa exclusdo quando, em boa verdade, continuam
presentes os elementos que o constituem: a representacao ou
conhecimento dos elementos do tipo sancionatério e a vontade

do resultado sancionavel.

(28) Com efeito, se 0 erro recai sobre uma causa que a existir

tornaria a accdo legitima, independentemente de ser um
pressuposto factico ou normativo, o dolo permanece, porque o

erro nao recaiu sobre nenhum elemento da representacao
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intelectual da conduta tipica, mas sobre um ou varios

elementos de uma causa de justificacao.

(29) Entretanto, chamemos a debate que a inexisténcia de um
elemento do tipo torna a conduta atipica: um erro invencivel
sobre a existéncia desse elemento do tipo (erro de tipo) exclui

o dolo, a0 mesmo tempo que também torna a acc¢éao atipica.

(30) E nos casos do erro de tipo permissivo, pode ser, também
assim, se o erro for invencivel, porgue, excluindo o dolo e a
culpa (que séao elementos do proprio tipo), teremos de chegar a

concluséo incontornavel de uma atipicidade da conduta.

(31) Continua logico embora que o dolo ndo fique desde logo
excluido com a presenca de um erro sobre uma situacdo de

facto de uma causa de justificacao.

(32)Mesmo assim, Claus Roxin, como veremos adiante noutro
foco, sugere porventura tratar-se aqui de conduta nao dolosa:
dolo significa querer a realizacdo de uma conduta que esta
proibida pelo ordenamento juridico e o agente néo quer realizar
nada de ilicito, acredita, pelo contrario, que se trata de conduta

juridicamente permitida — ndo actua com dolo.

(33) Porém, é certo que ndo merece acatamento, por ora, este
modelo argumentativo, pois o autor parece confundir tipo e
anti-juridicidade: a consciéncia de a conduta estar proibida pelo

ordenamento significa consciéncia da ilicitude e ndo do tipo.
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[D]

(34) Enfim, a partir do antigo brocado error juris nocet, foi muito
incrementada, no percurso jus cultural a relevancia desta figura
de erro: o resultado chegou a concepcdes contemporaneas
guer legais, quer doutrinais e jurisprudenciais da equiparacao,

por exemplo, do erro do direito extra-penal ao erro de facto.

(35) Entretanto, desde que foi introduzido no direito positivo um
standard de erro, por exemplo, o standard do art.° 17° CPenal,
com consequéncias especificas, ndo se duvida de possuir em

si e por si mesmo um ambito e alcance distintivo.

(36) Embora assim, a parte ndo ser possivel falar de uma valoracéao
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 é de identificar quais
séo as valoragdes ou, em geral, as referéncias normativas que
devem ser agregadas ao animo contrario ao direito, como
pressupostos de algo distinto da valoragdo que supfe um

intrinseco juizo de anti-juridicidade.

(37) Decisivo ndo sera, em boa verdade, que esse animo dos
demandados tenha no horizonte, ou néo, valoragcdes, nem que,
como sujeitos agentes tenham acabado por desconhecer a
ilicitude do facto. E fundamental, sim, ter carecido dos dados

necessarios para orientar a conduta pelo direito.

(38) Aqui, quem sofre um erro de permissao (geral, que é o que nos
importa perante o caso concreto) possui um dado relevante:

conhece a realidade do seu facto (ndo s6 do ponto de vista

_23_



Mod. TC 1999.001

naturalistico, mas também nos aspectos normativos) e com
perfeita clareza, o que Ihe permite, na mediania e do ponto de

vista do direito, reconhece-la, no anverso, a proibicao.

(39) Ora, estas marcas que devem permitir reconhecer a proibicao,
desenha-as o legislador, a quem o tribunal (servido pelo juiz de
direito) ndo pode substituir-se na redac¢éo das normas. E bem

por isso que se justifica um tratamento relativamente mais duro

do erro de permissao vencivel.

[E]

(40) Retomemos: quem actua sob um erro de permissdo conhece
aquilo que é necessério ou imprescindivel para uma correcta
orientacdo da consciéncia do agente em relacdo ao desvalor
do injusto — tera de resolver uma questdo que &, afinal de

contas, uma questdo normativa.

(41) Logo, muito embora os dados psicologicos da realidade ndo
possam desdenhar-se em absoluto como pressuposto dessas
decisdes normativas, os dados disponiveis mostram diferentes
graus de possibilidade de seguimento do direito: resultados
gque emergem, afinal, da consideracdo de aspectos normados
e que o direito pode e deve valorar na hora de decidir
sancionar ou nao (acto sempre normativo), ou de o fazer num

Ou noutro grau e intensidade.

(42) No entanto, € verdade que a existéncia nos tipos de

proibicdo’, de elementos normativos de extrema

12 No se trata de um conceito estritamente penal, mas que diz respeito a generalidade do direito sancionatério ou mesmo de pré
conformagio da esfera publica, prosseguido o bem comum na consubstancial legalidade da acgdo do Estado aparelho.
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complexidade e de dificil leitura e a existéncia de um direito
sancionatorio avulso numa sociedade cada vez mais
complexa, tornam evidente que o conhecimento dos factos
(incluindo as suas componentes normativas) nem sempre

supOe atomada de atencdo que o direito pretende.

(43) Outorga relevo esta circunstancia ao erro de permissao
vencivel (salvo em casos de cegueira juridica ou hostilidade ao
direito): uma maior generosidade parece muito mais de acordo
com a evolucéo do tratamento do erro de permissédo e com a
realidade social e normativa contemporanea — € que pode
existir, com muita probabilidade, um desconhecimento actual

da proibicéo por parte do agente.

(44) De qualquer modo, superada ja a fase em que o conhecimento
da anti-jurisdicidade se equiparava ao conhecimento da
proibicdo moral ou da lesividade social da conduta, as opinides
doutrinais a respeito de qual deva ser o objecto do
conhecimento da anti-jurisdicidade movem-se em torno de dois
pélos: (i) o pélo da doutrina amplamente dominante na Europa
para a qual basta, no sentido de se afirmar a auséncia de erro,
gque o0 sujeito conheca (sem que seja necessario um
conhecimento reflexivo e expressamente actualizado) estar a
sua conduta desvalorizada ou proibida pelo ordenamento
juridico, em qualquer dos seus ramos (consciéncia da anti-
jurisdicidade moral/erro de proibicdo geral); (ii) ou o pdlo da
doutrina maioritaria em Portugal que propde como objecto do
conhecimento da anti-jurisdicidade, a anti-jurisdicidade

sancionatoria (decisivo seria aqui o erro de proibicéo financeira
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e Contas

da conduta: erro sobre a punibilidade, ainda que ndo seja

acompanhado de um erro sobre a proibicéo geral) *.

(45) A questdo controversa tem como cenério uma certa

ponderagdo: até onde se deve exigir ao cidaddo o

conhecimento das normas e um esfor¢o para obté-lo?

(46) A evolucdo do tratamento do erro de permissao em direito

desde o error juris nocet até a actualidade é precisamente a
historia do menor ou maior reconhecimento de um ambito de
liberdade e sentido que tem de menor exigéncia ao particular:
parece logico (dado o desenvolvimento e complexidades social
e normativa) amplificar essa esfera de liberdade (por isso, ndo

sera estéril o esforco de ir mais além).

(47) Embora assim, tem razdo a doutrina dominante quando

sublinha que existe, pelo menos na maioria dos casos em que
€ conhecido o caracter proibido, ainda que nao
sancionatoriamente proibido, uma justificacdo bastante para
considerar culpado o agente. Mais concretamente parece que
nao se pode dizer, nesses casos, que a sua capacidade de
motivacdo pelas normas estd excluida ou perturbada, ao
menos de um modo que releve para excluir a culpabilidade,
muito embora esta como conceito normativo seja susceptivel

de amplitude.

13 0 argumento central que se esgrime contra esta tese (minoritéria em termos europeus) reside no seguinte: quando o sujeito
conhece o caracter proibido da conduta, isso mesmo ¢ suficiente para que se motive a favor do direito, sem que seja necessario que
conhega estar a realizar un especifico ilicito. Em favor da tese argumenta-se, ndo obstante, que s6 o conhecimento da proibigao
sancionatoria supde um completo conhecimento do sentido social negativo do facto; assim ndo se invade excessivamente o ambito
de liberdade do cidado, considerado o dever que tem de obter informagdes sobre o que lhe esta ou ndo proibido.
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(48) Por outro lado, sdo conhecidas as reticéncias que os tribunais

opdem a uma estimativa relevante dos erros de permissao e
muito mais a considera-los invenciveis. Deve-se, enfim, tal
estado de coisas a um conceito de invencibiidade 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 possibilidade de alguém se informar

contextualmente, se constituem numa saida sem erro.

(49) No entanto (regressemos a Roxin) isso mesmo supde uma

exigéncia excessiva para o agente: dificultaria a vida social, por
ndo poder ter, neste dominio, correspondéncia adequada com
0 que a lei pretende. A tendéncia deve ser, pois, para uma
certa retirada de exigéncias (naturalmente quando haja razbes
materiais que a fundamentem), apreciando com maior
generosidade erros de permissao (in)venciveis, qguando nao
derivam sem mais do conhecimento comum dos factos ou da

socializagcao normal do sujeito.

(50) 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, porque s6 entdo lhe
surgem verdadeiras razbes ou motivos para se questionar

acerca da licitude da sua conduta.
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(51) Esta posicado €, por um lado, excessivamente generosa na

apreciacao da invencibilidade: as duvidas ndo sao o Unico dos
elementos em que se pode fundamentar a capacidade de
examinar uma dada situacao juridica - outros ha. Por exemplo,
a actuacdo do agente num sector de actividade

especificamente regulado.

(52) Ao invés, € demasiadamente restrita, pois devia considerar

vencivel o erro quando o sujeito, jA tendo davidas efectivas,
nao se informou devidamente, muito embora se ndo viesse a
comprovar, em todo o caso, que a circunstancia de se ter
informado melhor, i.e., com recurso ao acervo dos dados
disponiveis, ainda assim, ndo teria resolvido essas suas
davidas: caréncia esta, que, afinal, o havia levado a considerar
licita a sua conduta. Nao é possivel, insiste-se, ancorarmo-nos
s6 em dados psicolégicos: ha que introduzir maiores

considerag¢des normativas.

(53) As propostas neste sentido procedem de Jakobs, mas é Roxin,

gue estabelece uma directiva superior a respeito da
vencibilidade ou invencibilidade do erro de permissao: o erro é
invencivel ndo s6 quando seja invulneravel a formulacdo de
davidas, sendo também quando o agente tem razdes sensatas,

suas, para supor o caracter permitido do facto: neste caso a

atitude perante o direito gue se manifesta no erro nao precisa

de sancéo.

(54) No fim de contas, os meios para evitar 0s erros de permissao

séo a reflexao e arecolha de informacao, sem que seja preciso

esgota-los para que o erro seja invencivel.
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[G]

(55) A vencibilidade ou invencibilidade dependera, no seguimento,

de trés requisitos:

(i)

(ii)

(iii)

um motivo existente para reflectir, tanto quanto para a
existéncia de duavidas do agente ou, ainda que sem elas,
porque este, actuando num sector submetido a uma
regulamentacéo juridica especifica, esta consciente de a
conduta dele ir prejudicar a colectividade;

existindo motivo, todo aquele que ndo é versado em direito
deve consultar ou assessorar-se ante pessoas ou

instancias competentes, jurisprudéncia uniforme ou muito

maioritaria ou, em ocasides excepcionais, mediante
estudo préprio;

ainda que exista motivo, mas né&o realizando os esforgos
suficientes de informagdo, o erro sera invencivel se se
comprovar que, ao agente, por ter realizado um certo
estudo, lhe foi confirmada equivocadamente uma

conformidade ao direito da sua conduta.

(56) Em conclusao, o erro sobre o que habitualmente se denomina

elementos normativos s6 exime quando 0 sujeito se equivoca

sobre a concorréncia no seu facto do elemento proibicdo em

todo o seu sentido material auténtico. De outro modo,

estaremos perante um erro de subsuncéao, irrelevante em si

mesmo, mas gue em certas ocasifes, no entanto, pode

conduzir, pelo menos, a um erro sobre a proibicdo

sancionatéria da conduta; sera esta mais adiante a

configurag&o do caso concreto.
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Tribunal

de Contas

(57) Entretanto, uma boa solucé&o para a teoria limitada explicar, por

fim, a exclusdo do dolo, residira num dolo que venha a ficar
excluido com base na finalidade de n&o cometer o crime,
circunstancia paralela a exclusao da ilicitude, onde néo ficando
excluida a tipicidade, opera justamente pelo mecanismo de

uma diversao de finalidade.

(58) Anotemos que a teoria limitada chega ao mesmo resultado da

teoria dos elementos negativos do tipo, segundo a qual o tipo
seria constituido ndo s6 pelos elementos objectivos do tipo
sancionatorio propriamente dito, mas compreende também as
auséncias de causa de justificacdo: tipo total de injusto — a
auséncia de uma causa de justificacdo passa a ser mais um

elemento do tipo sancionatario.

(59)Entdo, o autor que age com erro sobre uma causa de

justificacédo (factica ou juridica), erra sobre um elemento do
tipo; donde, poder admitir-se que o dolo, segundo esta
perspectiva, deva ser excluido por motivo de a representacéo
de um dos elementos do tipo — auséncia da justificacdo — estar

viciada: o mesmo resultado s6 que por fundamentos distintos.

(60) Mais além, para superar todas estas duvidas pode fazer-se

apelo a teoria complexa da culpabilidade, sustentada
principalmente por Wessels, lescheck e Maurach, segundo a
qual, o dolo e a culpa teriam vertentes tanto na conduta como

na culpabilidade.

(61) Quanto a questao do erro, argumentam estes autores: a teoria

limitada refere-se a exclusdo do dolo da culpabilidade e ndo ao

dolo da conduta — a conduta continuaria dolosa.
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(62) Esta teoria retorna, porém, a antiga e ja superada teoria

psicolégico-normativa da culpabilidade; ensina Mufioz Conde
(Gomes: 2001)': a teoria final da accdo parece haver
demonstrado que o tipo pode compreender sem violéncia essa
caracteristica subjectiva que se chama dolo natural, além de
outras caracteristicas subjectivas os chamados elementos
subjectivos do injusto — que a doutrina tradicional incluia
também nele; voltar a incluir estes elementos na culpabilidade
parece uma complicacdo desnecessaria e uma falta anti-
sistematica [...]; o que ndo se pode fazer € querer incluir um
mesmo facto em duas categorias sistematicas distintas, pois
entdo, para que servem as classificacbes e disposicoes

sistematicas

(63) Eia, pois: afinal de contas, o estudo da culpabilidade encontra-

se em constante evolucdo, sendo influenciado por novas
construcdes doutrinarias com base firme em critérios de
politica criminal que trazem para o estudo do direito
sancionatorio solucdes praticas para casos em que, se ndo se
levar em conta uma flexibilidade dogmatica, viriam a resultar
em graves injusticas e contrariedades do senso comum

sociatal.

(64)No que respeita em particular as teorias estrita e limitada,

verifica-se esta influéncia no importante e questionador
argumento utilizado pelos defensores da ultima destas no
sentido de o erro vencivel sobre os pressupostos facticos de

uma causa de justificacdo s6 merecer sancédo a titulo de culpa,

14 GOMES, Luis Flavio, 2001, Erro do Tipo ¢ Erro de Proibi¢do, Revista dos Tribunais, série: As Ciéncias
Criminais no Século XXI, v.3.5, Sdo Paulo.
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porque 0 agente quis agir em conformidade ao direito: nao

seria justo, ou razoavel puni-lo por dolo, tal como acontece

com aquele que errou sobre a juridicidade do facto.

(65) Pontos de vista, afinal, que se valem de critérios de justica ou

de politica criminal, e ndo de uma construcdo teorica ou

dogmaética: sdo necessarios, de certa forma, para que o direito

sancionatorio ndo acabe por se distanciar do homem como

centro e como fim do direito.

(66) Este percurso revisitador serve para recentrar a problematica

em jogo de fito na decisdo deste caso: as consideracdes de

politica criminal que subjazem ao esforco tedrico descrito tém

aqui um campo de aplicacao pertinente e foi por e para isso

mesmo a demora nestes topicos fluentes.

[H]
(67)Ora bem:

()] ...por ndo estarem previstos nem incluidos na empreitada,
projecto ou caderno de encargos, as obras em causa nao
eram elegiveis na cobertura da despesa pelo programa
PROQUAL sob que tinha sido langada a empreitada.

(i)  Porém, seriam dificeis de separar quer técnica, quer

(iii)

economicamente, por motivo do hiato e respectiva
interrupcao da obra a que dariam lugar.

Era, por sua vez, patente o déficie do acabamento dessa
reabilitacdo do bairro que néo seria tida como cabal pela

opinido dos municipes e dos édis.
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(iv)

(V)

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

De qualqguer modo, os processos burocraticos destes
trabalhos adicionais foram preparados e apresentados aos
demandados por técnicos, funcionarios municipais
reputados competentes e com experiéncia de servigco
publico, nos quais o Presidente e Vereadores depositavam
toda a confianga.

Apesar disso, nunca em todo o processo de formacao do
contrato adicional e no desenvolvimento da empreitada,
nomeadamente na elaboracdo das propostas de
necessidade dessas obras, anotaram um enunciado
minimo, sequer, sobre ndo serem qualificadas como
trabalhos a mais.

Também em nenhum dos diversos pareceres técnicos
levados ao processo se levanta qualquer duvida ou
guestdo relativamente a uma particular ou geral
necessidade de ser promovido concurso para a
adjudicacéo adicional.

No entanto, todos os trabalhos em debate — 5 (a)/(d) —
embora se destinassem a uma melhoria em termos gerais
da obra em apreco ndo foram incluidos no projecto
colocado a concurso por se tratar de uma empreitada
financiada pelo PROQUAL, com urgéncia no langcamento,
a fim de nédo serem perdidas as verbas disponibilizadas
para o projecto: € 2 500 000,00.

No entanto, a necessidade da realizacdo destes trabalhos
era detectavel por simples observacao.

E no que se refere aos trabalhos de arquitectura/edificios,
deveriam ter sido inicialmente previstos, em termos de
correccao do projecto, tanto como a modificagcdo da rede

de baixa tensao remete para omissiva saliente do mesmo.
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(68)

(69)

(70)

(71)

(x) A primeira demandada é licenciada em direito e o segundo

em sociologia, os demais, quadros fabris.

A todos estes dados da matéria assente pode e deve juntar-se a
presuncéo judicial a que d&ao base bastante, segundo as normas
da experiéncia comum — pois exige-nos 0 bom senso que
encontremos no entusiasmo municipalista e na dedicacdo ao
conforto urbano de Setubal uma explicacdo para o
acontecimento — terem os demandados decidido a autoriza¢ao
da despesa influenciados pela incompletude da obra que

avancava, marcada pela contrariedade das falhas.

Mas no caso presente, ainda assim, ndo se Vverificam as
especificacbes (quanto a todos os demandados) que acima
foram apresentadas para a relevancia absolutéria do erro de
permissdo: a duvida seria de colocar necessariamente para o
decisor de formacéao juridica e transmitida, ter de ser resolvida,
por fim, em sentido contrario ao modelo aceite pelos
defendentes, magistrados autarquicos, por isso, agindo num
sector de actividades especificamente regulado (e perante a

jurisprudéncia uniforme do TContas).

Teremos de considerar, pois, em face da matéria comprovada,
gue nao foram levados a cabo esfor¢os ponderados, informativos
e de debate do caso, nem ficou demonstrado ter hawvido
persisténcia em pensar e remover 0 equivoco de conformidade

ao direito da solucdo aceite.

Mas sob este ponto de vista, subsiste apenas a censura da
Exma. Senhora Presidente da Camara, licenciada em direito,

atendendo as qualificacbes pessoais que jogou na elisao,
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(72)

(73)

(74)

envolvida, como estava, numa elevada capacidade
problematizadora de autarca e jurista: tem de ser afastada, no
caso da Senhora dra. Maria das Dores Meira, a desculpabilidade
do erro substante — ter-se conformado hic et nunc com o parecer
da burocracia, sem o rever, a luz dos seus conhecimentos
académicos, atribuindo-lhe (e contribuindo decididamente para
gue lhe fosse atribuido) um ambito e alcance de contributo

acritico para a decisdo da Camara.

A autarca, exercendo pela natural posicdo que ocupa no
executivo municipal, uma certa hegemonia decisoria e critica,
deveria ter agido sob espécie de um ambiente, para si, bastante
mais informado e exigente quanto a obra autarquica a realizar:

elidiu-o, p6-lo entre paréntesis.

Ja ndo é assim no que diz respeito aos restantes Vereadores,
sem formacéao juridica, descansados nessa probabilidade segura
da critica juridica que a Exma. Senhora Presidente da Camara
todavia nao exerceu, mas na qual repousavam de senso
comum: parece deverem ser diferenciados, alem do mais, pela
lei de bronze do habito, com referéncia a uma administracdo
fiduciaria que hoje radica nas conformadoras informagfes do

sistema e das decisdes colectivas.

Neste caso, perante a circunstancia que acaba de ser apontada,
de conserva com o periodo de exercicio das funcdes publicas de
pouca experiéncia significativa, ocorreu certamente 0 mesmo
erro, em que incorreu a primeira demandada, mas desculpavel,

também no mimetismo da elisdo (ndo esperada).
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Tribunal de Contas

[1]

(75)

(76)

(77)

Deste modo, a senhora dra. Maria das Dores Meira, ndo pode
deixar de ser condenada, mas com atenuacado especial da multa,
perante a referéncia matricial do art.° 1792 CPenal, numa leitura
normativa tendo em conta o prisma da politica sancionadora no
dominio da prestacdo de contas que orienta a proeminéncia
regulatoria no mercado das obras publicas da directiva da
transparéncia em procedimentos equitativos (incrustados na
relevancia da obra municipal de desenvolvimento e na

exceléncia das magistraturas autarquicas).

Aqui, o ponto visado do programa de escolha e medida
sancionatoria tem de base: (i) o art.° 65/3-5, DI.98/97, 28.08,
guando define penalidades distintas para as infraccdes
cometidas a titulo de dolo ou negligéncia; (ii) o art.° 67 do
mesmo diploma legal, quando ordena a avaliacdo da culpa, em
concreta situacdo do agente na burocracia do Estado-aparelho,
tendo em consideracdo ...0 montante material dos valores
publicos lesados ou em risco, o0 nivel hierarquico dos
responsaveis... e o0 grau de acatamento de eventuais

recomendacdes do Tribunal.

E que parece ser compativel, ainda assim, com o entendimento
de o erro vencivel sobre os pressupostos facticos de uma causa
de justificacdo s6 merecer sancao a titulo de culpa, porque o

agente quis agir em conformidade ao direito.

(78) Apenas se demitiu ela, a demandada, em boa verdade, de um

cuidado distinto e que a distinguia, provindo da concreta

experiéncia pessoal, convocado apesar de tudo a frente da
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decisdo, pelo relevo autarquico da presidéncia, na via da
confianca eleitoral que Iho recomendava, mas na precipitacao da

eficiéncia autarquica, principal, como veremos adiante.

(79) Enquanto isto, o segundo, terceiro e quarto demandados nos

termos do n°l do preceito adrede citado, deverao ser absolvidos.

(80) Por fim, em face do disposto no art.° 73%1 ¢ CPenal, posto que
esta disposicdo legal modifica o quadro legal da multa pedida
pelo demandante, conferindo-lhe outra amplitude: maximo
reduzido de 1/3 e minimo fixo de 15UCs™; tendo em conta o
ambiente de cometimento da proibicdo (compreende-se que a
edilidade de Setubal se tivesse decidido pela presteza da obra,
de relevancia social), passar-se-a a graduacdo da multa que

cabe.

(81) Para tanto tera importancia atribuirmos uma pontuacao de grau,
intenso numa escala de 1 a 6°, & culpabilidade revelada na

conduta da demandada.

(82) Serd de estimar, segundo esta escala, e tendo em conta as
circunstdncias acima sumariadas (que apontam para um
descuido inicial — vd. pontos 78 e 80, final), o grau 1 da

intensidade da censura concreta a considerar neste caso.

(83) Assim, tera de ser fixada, com arredondamento em alta, nas 6

UC’s, a multa a graduar para a primeira demandada, isto é: €

15 De qualquer modo, visto o art.° 47.°/1 CPenal o minimo geral, segundo este diploma, ¢ mais elevado: 10
dias x € 200,00, isto é, € 2000,00, ponderado o vencimento de presidente da Camara, da demandada
Escala em que 6 corresponda a erro indesculpavel maior, 5 indesculpavel mais, 4 indesculpavel, 3
indesculpavel menos, 2 indesculpavel menor, 1 indesculpavel minimo
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534,00" na equacdo de 1 para 6, tanto quanto y esta para (50 -
15 UC’s), e proposta esta de medida da san¢ao concreta — nédo €

necessario insistir — sob a logica normativa até aqui exposta.

V. Final:

Tudo visto, pelas razbes que ficaram consignadas, vai julgado
procedente o pedido no que diz respeito a demandada Senhora
dra. Maria das Dores Meira, Presidente da Camara Municipal de
Setubal, condenada na multa de 6 UC’s ou seja de € 534,00.

Os segundos, terceiro e quartos demandados, Senhor dr.
Anténio Valente Martins e os Senhores Vereadores Eusébio

Manuel Candeias e Rui Manuel Higino José vao absolvidos.
Advirta-se que a responsabilidade € pessoal e patrimonial.
Emolumentos: sdo devidos pela primeira demandada nos termos

do art.° 14/1 RJE TContas, anexo ao Decreto-Lei n°® 66/96, de 31

de Maio.

Lisboa e TContas, 17 de Fevereiro de 2010

(Antonio Santos Carvalho)

17 UC igual a € 89,00, de 2004 até 2006.
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