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1. Asaquisicbes de uma molécula/medicamento e de préteses ocorridas durante varios periodos,
no ano de 2016, através de procedimentos de ajuste direto, em colisdo cm o quadro legal
referido no CCP, nomeadamente nos artigos 12, n.2 2, 22, n.2 1 alinea d), 162, 812, 11222 1279,
comportam uma violagdo inequivoca dos normativos citados, consubstanciando uma
dimensao ilicita da conduta dos demandados, membros de um conselho de administragdo de

um hospital.

2. Nos termos do artigo 342 do Cédigo Penal, aplicavel as san¢Ges financeiras nos termos do
artigo 67.2 n.2 4 da LOPTC, o direito de necessidade conforma uma causa de exclusdo da
ilicitude, desde que exercido nas condicdes e requisitos ai estabelecidos, a saber: quando o
facto praticado como meio adequado para afastar um perigo atual que ameace interesses
juridicamente protegidos do agente ou de terceiro (i) ndo ter sido voluntariamente criada pelo
agente a situacdo de perigo, salvo tratando-se de proteger o interesse de terceiro (ii) Haver
sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado; e
(iii)ser razoavel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atengdo a natureza ou ao valor

do interesse ameacado.

3. Alem disso, no também por via da aplicacdo das normas do direito penal ao caso, a situacdo
de estado de necessidade, ainda que ndo exclua ailicitude do facto, pode ainda eximir a culpa,
nos termos a que se refere ao artigo 352 n.2 1, nomeadamente «agindo sem culpa quem
praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo atual, e ndo removivel de outro modo,
gue ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro,
qguando ndo for razoavel exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso, comportamento

diferente. Pode, por ultimo, funcionar ainda no dominio da atenuac¢do da culpa quando e se,

Avenida da Republica, 65 ® 1050-189 LISBOA « PORTUGAL
T:+351 217 945 100 F: +351 217 936 033 E: geral@tcontas.pt W: tcontas.pt


mailto:geral@tcontas.pt

TRIBUNAL DE

== CONTAS

nos termos do n.2 2 do artigo 352, «o perigo ameacar interesses juridicos diferentes dos
referidos no numero anterior, e se verificarem os restantes pressupostos ali mencionados,
pode a pena ser especialmente atenuada ou, excecionalmente, o agente ser dispensado de

pena».

Para a aplicacdo, em concreto, da referida causa de justificacdo, exige-se sempre uma
contextualizacdo inequivoca no ambito da ponderacdo de bens juridicos a levar em conta,
tanto como cldusula de exclusdo da ilicitude como da culpa, em funcao das circunstancias que

caso a caso, enformem a situagdo em anaélise.

A aquisicdo de medicamento, perfeitamente individualizada para um Unico doente, num
contexto de afastamento de perigo atual, e ndo removivel de outro modo, que ameacava a
vida ou a integridade fisica de terceiro (o paciente “ tinha que ser tratado” com a referida
molécula), uma situagdo de duvidas procedimentais sobre onde seria seguido o doente e
guem e como se adquiria a molécula, enquanto isso ndo fosse resolvido, conforma uma causa
de exclusdo da culpa, por via do estado de necessidade, ndo sendo exigivel comportamento

diferente.

Com a exclusdo da culpa ndo hd infracdo financeira

Com referéncia a gestao de servicos de saude publicos, as regras de contratacdo publica tém
qgue ser conhecidas, ainda que ndo pormenorizadamente, por quem desempenha fungdes
decisérias em Orgdos de gestdo da administracdo publica, ainda que nestes érgdos,
nomeadamente nas Unidades de Saude, exercam fungdes profissionais de saude (vg. Médicos
e enfermeiros), com competéncias préprias, na medida em que, tais elementos, sdo
«gestores» da organizac¢do, ainda que conjuntamente com outros responsaveis do érgdo de

gestao.

Quem vai exercer essas fun¢des de gestdo publica, tem que ter (ou adquirir, se ndo as possuir)
um minimo de conhecimentos de matérias sobre as quais vai tomar decisdes, nomeadamente

decisGes com impacto financeiro publico». O que no caso dos demandados, ndo aconteceu.
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9. A situagdo envolvendo as condi¢cbes que exerceram fun¢des — num hospital de pequena
dimensdo, mas grande atividade e de exceléncia clinica na atividade de ortopedia, uma gestao
financeira positiva - e a suas situacdes pessoais relevam para uma diminuicdo da culpa, de
modo a funcionar a atenuacao especial, com reflexo da multa devida pelainfracdo a de acordo

com o artigo 652 n.2 7 da LOPTC.

Responsabilidade sancionatdria; contratacdo publica; ajuste direto; estado de necessidade

desculpante; atenuagao da multa.
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l. Relatério

1 O Ministério Publico requereu o julgamento de D1, D2 e D3, membros do Conselho de
Administra¢do do Hospital Dr. Francisco Zagalo - Ovar como autores de uma infragao financeira
sancionatdria, na forma negligente, prevista e punivel nos termos da alinea 1) don2 1, e n9 2
e 5 do art? 652 da LOPTC, devendo por isso ser condenados no pagamento, cada um, de uma
multa de 25 UC (a que corresponde o montante de € 2.550,00). Invoca, em sintese, que o0s
mesmos, no exercicio dessas fun¢Oes terdo praticado factos envolvendo procedimentos
concursais relativos a aquisicdo de material clinico, efetuados em colisdo com o disposto no

Cddigo de Contratos Publicos.

2 Os demandados contestaram, admitindo os factos, mas apresentando justificacdo para a sua
ocorréncia por auséncia de culpa, a prescricdo das infracGes e, ainda, caso assim nao se
entenda, que lhes seja relevada a sua multa ou sejam dela dispensados, por também se

verificarem no caso os pressupostos destes institutos.
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Em despacho prévio a designacdo da data de julgamento foi conhecida a excecdo da

prescricdo, julgando-se a mesma improcedente.

Procedeu-se a julgamento que decorreu com as formalidades legais, conforme decorre da ata.

Fundamentacao.

A) Factos provados

Do requerimento inicial

1.

Foi feita uma auditoria ao Hospital Dr. Francisco Zagalo (HFZ), integrada no Plano de Atividades
da Inspec¢do-geral de Financas — Autoridade de Auditoria (IGF) para 2017, aprovado por
despacho do Senhor Ministro das Finangas n° 365/17/MF, de 27/02/20 17, que visou a
avaliacao do sistema e dos procedimentos de controlo interno das operagdes de execugao do
orcamento e de prestacdo de contas instituidos pelo HFZ, por forma a responder a questao
sobre se os procedimentos de controlo interno sdo eficazes e asseguram a regularidade na

gestdo dos recursos publicos (Relatério IGF n.° 2020/132 e respetivos Anexos).

O HFZ assume a natureza de hospital do setor publico administrativo.

A luz de tais estatutos, o HFZ enquanto hospital do SPA é um instituto publico de regime
especial, nos termos da lei, integrado na administracdo indireta do Estado, dotado de
autonomia administrativa e financeira e patriménio préprio, pertencente a rede de hospitais
do Servico Nacional de Saude (SNS) desde 17 de setembro de 1976. Atualmente integra-se na
Rede Hospitalar e na Rede Nacional de Cuidados Continuados Integrados (RNCCI), em

articulagcdo com os Cuidados de Saude Primarios.

Na sequéncia dessa auditoria foi evidenciado, entre o mais, que se verificou a adjudicacdo
direta de aquisicdo de bens, sem a prévia adog¢do de um dos procedimentos para a formacdo
de contratos legalmente previstos e inerente tramitacdo e formalismo, em inobservancia do

regime da contratagao publica.
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As situacGes em causa respeitam a compra de bens de consumo clinico, em que se verificou a

violacdo das regras da contratacdo publica.

Em 15/01/2016 foi feita uma aquisicio através de adjudicacdo direta a empresa
SANOFIProduto Farmacéuticos, Lda, ao abrigo de acordo-quadro para aquisicdo de
Imiglucerase 400 U Pé conc sol inj Fr IV, no valor de €148.210,92 - Contrato referido na alinea

a) do n.® 7 do anexo 6 - (Anexo 10-36 -fls.234 do Relatério de auditoria).

No entanto, sem o cumprimento dos formalismos legalmente previstos, designadamente: (i)
nao foi elaborado e enviado um convite e; (ii) ndo foram observadas, com as necessarias
adaptacdes, as regras previstas para o concurso publico, nomeadamente quanto a avaliagdo

das propostas, a respetiva adjudicacdo e nao foi formalizado o respetivo contrato escrito.

Esta aquisicdo de bens foi autorizada genericamente por deliberagdo de 13/01/2016 do

Conselho de Administracdo (CA) de entdo - (Anexo 10-36 -fls.241 do Relatério de auditoria).

A documentacdo de suporte relativa a esta aquisicdo resume-se, essencialmente, a um
documento designado de "Mapa de Adjudica¢Go"”, em que se solicita autorizacdo para a
abertura do procedimento de aquisicdo deste medicamento para 2016, cujo tipo de
procedimento indicado foi o de "AD-Centrais Compras-Med.", no valor total de adjudicacdo de
84.896,28 € (valor sern IVA), em que consta o despacho do entdo Presidente do CA (primeiro
demandado) de 15/01/2016, em que se |é: "Autorizado em ata, com cabimento mensal por

duodécimos a executar manualmente" (Anexo 10-36 -fls.235 do Relatério de auditoria).

Posteriormente, em idénticos documentos, foi autorizada a aquisicdo deste bem e a alteragdo
do respetivo cabimento, por despachos da entdo Enfermeira Diretora (terceira demandada),
de 04/03/2016 (Anexo 10-36 -fls.237 do Relatdrio de auditoria), e da entdo Diretora Clinica
segunda demandada), de 04/02/2016 (Anexo 10-36 -fls.236), de 14/04/2016 (Anexo 10-36 -
fls.238, do Relatério de auditoria), 20/06/2016 (Anexo 10- 36 -fls.239) e de 02/09/20 16 (Anexo
10-36 -fls.240 do Relatério de auditoria).

Esta ultima adjudicacdo respeita ao valor total de 148.2 10,92 € (sem IVA), correspondente ao

valor do contrato publicado, autorizada por despacho da citada entdo Diretora Clinica (terceira
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demandada), do seguinte teor: "Autorizada, atenta prescricdo e plano de tratamento em

curso. Continuidade dos cuidados." - (Anexo 10-36 -fls.240).

Aqueles documentos ndo contém a justificacdo especifica sobre a necessidade de contratacao,
o tipo de procedimento de contratacdo a adotar (embora tenham aposto o cédigo relativo ao
tipo de procedimento, de acordo com a nomenclatura adotada, "AD-Centrais Cornpras-
Med."), a fundamentacgdo legal, a razdo da escolha desta entidade, nem qualquer fundamento

para o ndo cumprimento dos tramites legalmente previstos para este tipo de aquisi¢des.

Em 13/07/2016 foi feita uma aquisicdo através de ajuste direto a empresa ORTOIMPLANTE-
Sociedade de Ortopedia Unipessoal, Lda., nos termos do art.” 20°. n.° 1, a) do CCP, para
aquisicdo de proéteses do joelho, no valor de € 3 9.800,00 - ponto 2.4.2., alinea a) do relatério,
contrato referido na alinea a) do n.” 8 do anexo 6. (Anexo 10-39 -fls.246 do Relatdrio de

auditoria).

Verificou-se a falta de ado¢do de um dos procedimentos de formagao de contratos legalmente
previstos no CCP (conforme elenco previsto no seu artigo 16°), com a consequente
inobservancia das respetivas regras e fases da tramita¢do processual, nomeadamente quanto
ainformacdo de abertura do procedimento, proferimento de decisdo de contratar, elaboracao
e aprovacdo das correspondentes pecas processuais, obtencdo e andlise de propostas,
adjudicacdo por parte da entidade competente, habilitacdo da entidade adjudicataria e

formalizacdo do respetivo contrato.

Com efeito, o procedimento foi despoletado e aprovado num mero documento, designado de
"Mapa de Adjudicacdo”, em que se solicita a autorizacdao para a abertura do procedimento,
relativo a "Aquisicdo de Protese do Joelho para 2016", o que mereceu despacho favoravel da
entdo Diretora Clinica ( segunda demandada), de 15/01/2016 (Anexo 10-39-fls.247 do

Relatorio de auditoria).

O referido despacho limita-se a expressar o seguinte: "Autorizado no dmbito da deliberagéo
de autorizagdo na ata 112, atenta a cabimentagdo duodecimal”, ou seja, remete
genericamente para uma deliberacdo de 13/01/2016 do Conselho de Administracdo (CA) de

entdo- (Anexo 10-39 -fls.247 do Relatério de auditoria).
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O valor da adjudicacdo constante deste documento foi de 29.854,50 € (valor sem IVA).

Posteriormente, em idénticos documentos, foi autorizada a aquisicdo destes bens e a
alteracdo do respetivo procedimento, por despachos da entdo Diretora Clinica (segunda
Demandada), de 27/06/2016, (Anexo 10-39 -fls.248), de 06/07/2016(Anexo 10-39 -fls.249) e
de 13/07/2016(Anexo 10-39 -fls.250).

Esta ultima adjudicacdo respeita ao valor total de 39.800,00 € (sem IVA), correspondente ao
valor do contrato publicado, autorizada por despacho da citada entdo Diretora Clinica (2
Demandada) do seguinte teor: "Autorizada, atenta a necessidade do garante da prestagdo de

cuidados e a irreversibilidade da mesma."

Agueles documentos ndo contém a justificacdo sobre a necessidade de contratacgdo, o tipo de
procedimento de contratagdo a adotar (embora tenham aposto o cddigo relativo ao tipo de
procedimento, de acordo com a nomenclatura adotada, "42112 - AD — CONSUMO CLINTCO"
correspondente ao ajuste direto), a fundamentacao legal, a razdo da escolha desta entidade,

o valor das anteriores adjudicacoes.

Além deste contrato, verifica-se que, nos anos de 2015 e 2016, foram celebrados pelo HFZ com
esta empresa outros dois contratos para a aquisicao de proteses do joelho e de préteses da
anca, respetivamente em 25/09/2015 e 15/01/2016, no valor de € 17.655,00 e 22.365,00,
respetivamente, também por ajuste direto, autorizados pela segunda Demandada, e com

fundamento no art.® 20.0, n.° 1-a) do CCP - (Anexos 10-37 e 38 -fls.242 a 245).

Também aqui se verificou a falta de adocdo de um dos procedimentos de formagdo de
contratos legalmente previstos no CCP (conforme elenco previsto no seu artigo 16°), com a
consequente inobservancia das respetivas regras e fases da tramitagcdo processual,
nomeadamente quanto a informacdo de abertura do procedimento, proferimento de decisdo
de contratar, elaboragdo e aprovagdo das correspondentes pecas processuais, obtengao e
anadlise de propostas, adjudicacdo por parte da entidade competente, habilitaco da entidade

adjudicataria e formalizagdo do respetivo contrato.
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Constata-se, assim, a inobservancia repetida, nos anos de 2015 e 2016, das regras da
contratacdo publica quanto a aquisicdo destes bens, através da sua adjudicacdo direta, sem a
prévia adocdo de um dos procedimentos de formacdo de contratos legalmente previstos, em

violacdo dos artigos 1.2, n.° 2, 2.° n.° 1- allnea d), 16.°, 81.° e 112.° a 127.° do CCP.

A responsabilidade pela pratica da citada ilegalidade recai, desse modo, consoante o descrito,
sobre cada um dos demandados, visto que lhes competia cumprir e fazer cumprir os

dispositivos legais citados, corno lhes era imposto funcionalmente.

Os quais agiram livre, voluntdria e conscientemente, sem o cuidado devido e sem a diligéncia

necessaria, no zelo pela observancia das tais normas legais.

Os demandados assumiram o mandato em circunstancias muito excecionais, com a informacao
da tutela de que a Unidade Hospitalar, Hospital Dr. Francisco Zagalo, iria ser entregue a gestdo
a Unido das Misericérdias Portuguesas, o que ndo veio a acontecer (depoimento do

demandado).

Exerceram mandato num quadro de redu¢do or¢amental acentuada.

O hospital tinha dimensao pequena, mas grande atividade e de exceléncia clinica na atividade
de ortopedia, tendo na altura efetuado adicionais de préteses, por solicitacdo do Ministério

da Saude.

O HPZ Estava legalmente impossibilitado de contratar técnicos com competéncia para fungdes
de Aprovisionamento e com a impossibilidade pratica de o fazer, por redu¢do acentuada dos

meios financeiros.

Os demandados conseguiram finalizar os anos econdmicos com dois saldos positivos e um

negativo, mas este de insignificante valor (2014 receita 10.483, despesa 10.487).

No que respeita Imiglucerase, trata-se de substancia para um doente com diagndstico feito
no Hospital Maria Pia do Porto (Pediatria), num periodo pré-disponibilidade terapéutica,

remetido ao HFZ-Ovar, area de residéncia do Utente, para monitorizacdo e tratamento de
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complicagdes associadas a progressdo da doenca com acompanhamento em articulagdo com o
Hospital Geral de S{2 Antdnio do Porto (Adulto), por maior proximidade, ainda que o HFZ-

Ovar integre a ARS Centro.

Logo que encontrado e definido plano de tratamento para a Doenca de Gaucher de que
padecia o utente, com Imiglucerase, o Doente iniciou protocolo em estreita colaboracao e
suporte da Equipa técnica do fornecedor. O Doente é o 22 doente de Doenca de Gaucher em
Portugal a iniciar tratamento, e o primeiro em Portugal com quadro clinico padrdo de

apresentacao e evolugao da mesma doenca.

Tratava-se de doente em grande condicdo de precaridade social e familiar, sendo muito
dispendioso ao doente ir a Coimbra, sendo que Ovar é muito mais perto do Porto. Apesar
disto ainda foram feitos esforgos para inclusdo e articulagdo com o Centro Hospitalar de

Coimbra, tendo sido inscrito em lista, mas nunca lhe foi atribuido nimero.

Com indicacdo clinica absoluta, resposta a terapéutica confirmada e sustentada e sem
gualquer margem técnica ou ética para interrupcao por indefinicdo de atribuicdo de doente
a um Centro de Referéncia, formalizou-se processo junto da ACSS, tendo sido indexado no
final do mandato ao Centro no Centro Hospitalar do Porto, por respeito pelo histérico,

proximidade e livre escolha do Doente.

O doente tinha que ser tratado no SNS com aquele molécula, sendo que a IMIGLUCERASE foi adquirida
ao Unico fornecedor da molécula existente no Acordo Quadro- depoimento da demandada

e doc. de fls 75.

Todo o processo de regularizagdo da situacdo do doente foi muito demorado e na altura a
opcao foi comprar o medicamento o mais barato possivel no Unico fornecedor que havia

para garantir a saude do mesmo.
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A molécula era adquirida em funcdo do peso do doente, de 4 em 4 semanas, adquirindo-se

apenas o numero de ampolas necessarias em funcdo das condices.

Segundo a avaliacdo efetuada pela ERSA ao HFZ nos anos de 2014, 2015 e 2016, o HFZ «
pugnou pelo cumprimento dos requisitos legais e regulamentares de funcionamento
aplicaveis, pela prestacdo de cuidados d saude minimos de qualidade e seguranca e dos

direitos e interesses legalmente protegidos dos utentes (...)» doc. junto a fls. 235.

O HFZ tinha na altura um quadro de funcionarios de apoios, deficitdrio, nomeadamente na
area do apoio a contratagdo publica, sendo composto por cinco pessoas no total que tinham

gue dar apoios a todas as atividades do hospital, ndo sendo nenhuma jurista.

O primeiro demandado, que exerceu as fun¢des de Presidente do Conselho de Administracdo
do HFZ, é advogado e exerceu as fung¢Bes de administracdo hospitalar entre 2013 e 2017.

Nunca teve qualquer recomendac¢do do Tribunal de Contas nem nunca teve qualquer sangao.

A demandada D2, que exerceu as fun¢des de diretora clinica do mesmo hospital, é médica e

nunca teve qualquer recomendacao do Tribunal de Contas nem qualquer sancao.

B) Factos ndo provados (da contestacdo)

Ndo se provaram outros factos alegados (e ndo conclusdes) para além dos referidos na

factualidade provada supra e especificada.

Motivacdo de facto

A factualidade provada decorre da analise e valoragdo da documentacgdo junta com o relatdrio de
auditoria ndo impugnada (Processo n.2 2017/206/A9/268, Relatério n.2 2020/132 — IGF) e
documentos anexos, referidos concretamente nos factos correspondentes. O Tribunal valorou o
depoimento dois demandados que prestaram declaragdes, o Presidente do CA e a Diretora Clinica
que esclarecem as condi¢des quem que iniciaram fungGes e exerceram as mesmas no Hospital. A

segunda demandada, concretamente, referiu e esclareceu pormenorizadamente as razées que
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levaram a aquisicdo do medicamento em causa bem com as proteses, ainda que fora dos
condicionalismos legais, conforme decorre dos factos referidos mos § 31 a 37. Referiram ainda a
sua situacdo pessoal. O tribunal valorou ainda as duas testemunhas arroladas pelo Ministério
Publico (testemunha A e testemunha B) que corroboram os factos que constam no relatério e que
foi por elas subscrito nas fungdes de auditoria. Quanto aos restantes factos referidos e provados
decorrentes da contestagdo o tribunal valorou o depoimento da testemunha C, funciondria do
Hospital envolvida nos procedimento e que relatou com isencdo e verdade o que ocorreu, tendo
referido os factos essencialmente as condi¢des que existiam na altura no Hospital, situacao
corroborada pela testemunha D que como médico ortopedista referiu ainda o modo como
fizeram os adicionais de cirurgias de proteses a pedido do Ministério da Saude. O tribunal relevou

ainda os documentos da ERSE e SPMS juntos e referidos nos factos

Quanto aos demais factos ndo provados, alegados na contestacdo, nao foi feita qualquer prova

dos mesmos.

Enquadramento juridico.

A factualidade imputada aos demandados, constante do requerimento efetuado pelo
Ministério Publico, nunca posta em causa, envolve a ilicitude referente ao procedimento
levado a termo pelos demandados, no exercicio das suas competéncias legais como membros
de um conselho de administracdo de um hospital publico, e as consequéncias que dai podem
resultar em termos sancionatdrios em dois procedimentos distintos, ainda que lhe seja

imputada uma Unica infracdo.

Conforme resulta da matéria provada (factos constantes nos §84 a 20, supra referidos) os
demandados, no exercicio das suas fungdes como Membros do Conselho de administragdo do
HFZ levaram a termo, sob sua responsabilidade, vérios procedimentos aquisicao de bens, sem
a prévia adogdo dos procedimentos para a formagdo de contratos legalmente previstos e
inerente tramitacdo e formalismo, em flagrante inobservancia do regime da contratagdo

publica.
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Trata-se, conforme decorre dos factos, das aquisicdes de uma molécula/medicamento e de

proteses, que ocorreram durante varios periodos, conforme esta demonstrado.

No caso da molécula Imiglucerase 400 U P6 (§§ 6 a 10 e §§ 32 a 39) tal ocorreu durante o ano

de 2016, nas condigdes ai referidas.

No caso das préteses, a situagdo ocorreu em 2015 e 2016 (§ 13 a 16§) também nas condigdes

ai referidas.

Em ambas as situa¢Ges foram utilizados procedimentos de ajuste direto, em colisdo cm o
quadro legal referido no CCP, nomeadamente nos artigos 12, n.2 2, 29, n.2 1 alinea d), 169, 819,

1122 a2 1279.

E assim manifesto que ocorreu, no caso uma violag3o inequivoca dos normativos citados, ndo

subsistindo por isso duvidas sobre a dimensdo ilicita da conduta dos demandados.

Da factualidade provada deve, no entanto, fazer-se uma diferenciacdo em relagao aos dois
«blocos» de factos ocorrido, nomeadamente a aquisicao de Imiglucerase e aquisicao de

proteses.

Assim quanto ao primeiro, a factualidade demonstrada evidencia que as aquisices,
sustentadas nos despachos do primeiro demandado (a primeira aquisicdo — factos 8 e 9) e da
segunda e terceira demandadas (a segunda aquisicdo — facto 10) decorreram perante um
imperativo de dar uma solugdo concreta ( uma resposta a uma necessidade absoluta de
aquisicdo de um medicamente para um Unico doente envolvendo uma patologia rara), numa
altura que que se encontrava um processo de identificagdo e seguimento do mesmo para
outras unidades hospitalares. Da factualidade provada, a situa¢do evidencia um conjunto de
circunstancias factuais que importa analisar a luz do quadro juridico da exclusdo dailicitude e/

ou da culpa.

Conforme foi referido no Ac. n.2 12/2018/ 32 secc¢do de 9 de julho, «o estado de necessidade
€ um principio geral de direito, aplicavel a todos os ramos do direito sustentado

essencialmente no sentido de «preservar a licitude de condutas que, a partida, seriam
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desconformes com as diretrizes debnticas provenientes do sistema juridico» (assim Sérvulo
Correio, in «Revisitando o Estado de Necessidade», in Em Homenagem ao Professor Doutor
Diogo Freitas do Amaral, Almedina, 2010,720). Ainda que nas varias formulacbes
principioldgicas ou normativas, seja no direito constitucional, no direito civil, no direito
administrativo ou no direito penal, assuma especificidades, o que estd em causa, na sua
esséncia é a necessidade de justificar, pelo direito, a licitude de uma conduta que ndo observa
as regras estatuidas porque, a fazé-lo «causariam um mal muito maior que aquele gerado por

ou consistindo em comportamentos abnormes».

Nos termos do artigo 342 do Cédigo Penal, aplicavel as san¢Ges financeiras nos termos do
artigo 67.2 n.2 4 da LOPTC, o direito de necessidade conforma uma causa de exclusdo da
ilicitude, desde que exercido nas condi¢Oes e requisitos ai estabelecidos, a saber: quando o
facto praticado como meio adequado para afastar um perigo atual que ameace interesses
juridicamente protegidos do agente ou de terceiro (i) ndo ter sido voluntariamente criada pelo
agente a situagao de perigo, salvo tratando-se de proteger o interesse de terceiro (ii) Haver
sensivel superioridade do interesse a salvaguardar relativamente ao interesse sacrificado; e
(iii)ser razodvel impor ao lesado o sacrificio do seu interesse em atengao a natureza ou ao valor

do interesse ameacado.

Alem disso, no também por via da aplicacdo das normas do direito penal ao caso, a situacao
de estado de necessidade, ainda que ndo exclua ailicitude do facto, pode ainda eximir a culpa,
nos termos a que se refere ao artigo 352 n.2 1, nomeadamente «agindo sem culpa quem
praticar um facto ilicito adequado a afastar um perigo atual, e ndo removivel de outro modo,
gue ameace a vida, a integridade fisica, a honra ou a liberdade do agente ou de terceiro,
quando ndo for razodvel exigir-lhe, segundo as circunstancias do caso, comportamento
diferente. Pode, por ultimo, funcionar ainda no dominio da atenuagdo da culpa quando e se,
nos termos do n.2 2 do artigo 352, «o perigo ameacar interesses juridicos diferentes dos
referidos no numero anterior, e se verificarem os restantes pressupostos ali mencionados,
pode a pena ser especialmente atenuada ou, excecionalmente, o agente ser dispensado de

pena».
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Para a aplicacdo, em concreto, da referida causa de justificacdo, exige-se sempre uma
contextualizacdo inequivoca no ambito da ponderacdo de bens juridicos a levar em conta,
tanto como cldusula de exclusdo da ilicitude como da culpa, em funcdo das circunstancias que

caso a caso, enformem a situacdo em analise.

A situacdo factual demonstrada (especificamente referida nos §§ 32 a 39) evidencia que a
aquisicdo dos medicamentos em causa, perfeitamente individualizada para um doente e
naquele contexto, comporta uma situacao de atuacao adequada a afastar o perigo atual, e ndo
removivel de outro modo, que ameacava a vida ou a integridade fisica de terceiro (o paciente
“ tinha que ser tratado” com a referida molécula). Perante a situacdo de duvidas
procedimentais sobre onde seria seguido o doente e quem e como se adquiria a molécula,
enquanto isso ndo fosse resolvido ndo lhes era exigivel comportamento diferente. Assim
parece claro que se esta em presenga de uma situacdo de estado que de necessidade

excludente da culpa. E, excluindo-se neste caso a culpa ndao ha infracdo financeira (assim o

artigo 612 n.2 5 da LOPTC).

Quanto ao outro bloco de situacbes envolvendo a aquisicdo de proteses, para além da
dimensdo ilicita ficou provado que os demandados no desenvolvimento de todo o
procedimento, ndo atuaram com o cuidado e a diligéncia que a situacao requeria e que lhes
era exigivel, na qualidade e com as responsabilidades publicas em que agiram, podendo e

devendo decidir de acordo com as normas referentes ao CCP.

Como se refere no § 32 do Acérddo do Tribunal de Contas n.2 24/2021, 3.2S/PL, de 06.10.2021,
e Ac. deste Tribunal n.2 13/2019, 33S/PL, de 19.09.2019, §63, “a apreciacdo da culpa, em
concreto, na responsabilidade financeira, deve ter em conta as especificidades das fungdes em
concreto desempenhadas pelos sujeitos que a ela estdo obrigados, ou seja, tendo em conta o
padrdo de um responsavel financeiro e diligente e prudente na gestdo e afetacdo dos dinheiros
publicos que lhe compete zelar e gerir”. Trata-se do padrdo exigivel quando estd em causa a
atuagdo de um responsavel financeiro diligente e prudente na gestdo e afetagao dos dinheiros
publicos, nomeadamente através da responsabilidade inerente aos procedimentos de

contratacdo que, com muita frequéncia, sdo utilizados no exercicio das suas funcgées.
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Sobre esta dimensdo da culpa, nomeadamente com referéncia a gestdo de servigos de saude
publicos, deve sublinhar-se o que foi referido por este Tribunal no Ac. n.2 23/2020/ 32 S de
27.05, nomeadamente que «as regras de contratacdo publica tém que ser conhecidas, ainda
gue ndo pormenorizadamente, por quem desempenha funcGes decisdrias em orgdos de
gestao da administragdo publica, ainda que nestes 6rgaos, nomeadamente nas Unidades de
Saude, exercam fungbes profissionais de saude (vg. Médicos e enfermeiros), com
competéncias prdprias, na medida em que, tais elementos, sdo «gestores» da organizacao,
ainda que conjuntamente com outros responsaveis do érgao de gestdo. Quem vai exercer
essas fungbes de gestdo publica, tem que ter (ou adquirir, se ndo as possuir) um minimo de
conhecimentos de matérias sobre as quais vai tomar decis6es, nomeadamente decisdes com

impacto financeiro publico». O que no caso dos demandados, ndo aconteceu.

Cometeram, por isso, uma infracdo financeira sancionatdria, sob a forma continuada, prevista
nas alineas 1) don.21, do artigo 652, da LOPTC que |hes era imputada, envolvendo as aquisi¢des

de proteses.

Da sangdo

Face ao decidido importa atentar na sancdo devida aos demandados pela infracdo

sancionatdria praticada.

Deve referir-se que em relacdo a factualidade imputada, as condutas ilicitas que conformam a

infracdo reduzem-se agora aos factos envolvendo a aquisicdo de proteses.

Nos termos o artigo 642 n.2 1 da LOPTC, o Tribunal de Contas avalia o grau de culpa de
harmonia com as circunstancias do caso, tendo em consideragdo as competéncias do cargo ou
a indole das principais funcGes de cada responsavel, o volume e fundos movimentados, o
montante material da lesdo dos dinheiros ou valores publicos, o grau de acatamento de
eventuais recomendagdes do Tribunal e os meios humanos e materiais existentes no servico,

organismo ou entidade sujeitos a sua jurisdi¢do.

Na situagao concreta em causa estdao em causa trés contratos de com os valores financeiros
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de €39 800,00, € 17 655,00 e € 22 365,00 para aquisi¢do de proteses. Nao estd demonstrado
qgue tenha havido qualquer prejuizo para o interesse publico. Por outro lado, ficou
demonstrado que o hospital tinha dimensdo pequena, mas grande atividade e de exceléncia
clinica na atividade de ortopedia, tendo na altura efetuado adicionais de proteses, por
solicitagdo do Ministério da Saude. Igualmente se releva o facto de os demandados terem
tido uma gestdo financeira positiva na medida em que conseguiram finalizar os anos
econdmicos com dois saldos positivos e um negativo, mas este de insignificante valor (2014

receita 10.483, despesa 10.487).

No que respeita a dimensdo subjetiva, forma negligente da culpa, os factos ocorreram no
exercicio das suas fun¢des de administragdo e gestdo, funcGes que assumiram e para a qual
demonstraram disponibilidade temporal para o exercicio das mesmas. Valora-se o

comportamento passado dos demandados, de forma positiva.

As circunstancias apuradas evidenciam que ndo se estd em presenca de uma situacdo de culpa
diminuta de nenhum dos demandados e que ainda que todos os factos tenham sido cometidos
de forma negligente, ndo permite fazer funcionar o instituto da dispensa de multa. Foram trés

situagdes concretas cometidas em periodos de tempo espacgados, relativamente alargado.

Nado ficaram demonstrados factos que permitam efetuar qualquer diferenciacdo entre os

demandados, tendo em conta as fun¢des que exerciam no drgdo coletivo.

No entanto, a situacdo envolvendo as condicGes que exerceram funcgdes, a inexisténcia de
prejuizos para o Estado e a suas situagGes pessoais podem relevar para uma diminui¢do da
culpa, de modo a funcionar a atenuacgdo especial, com reflexo da multa devida ela infracao a
todos os demandados de acordo com o artigo 652 n.2 7 da LOPTC. Nesse sentido entende-se
ser de aplicar a multa de 15 UCs, de acordo com o artigo citado, para cada demandado, para

a infragcdo praticada prevista na alinea |) do n.2 1 do artigo 652 da LOPTC

lll. Decisao
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Pelo exposto, julgo procedente a agdo intentada pelo Ministério Publico contra demandado D1,
demandado D2 e demandado D3 e em consequéncia condeno-os pela pratica de uma infragdo
sancionatdria, sob a forma negligente, p.p. pelo artigo 652 n.2 1 alinea I) da Lei n.2 98/97, de 26/08
(LOPTC), na multa de (15) quinze UC.

Sao devidos emolumentos legais pelos demandados.
Registe e notifique.

Publicite-se, sem a identificacdo das pessoas singulares.

Lisboa, 3 de julho de 2023

O Juiz Conselheiro

José Mouraz Lopes
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