ACORDAO N.° 8/2010-13JUN2010-3.2Secgao-PL
(RO N.° 2RO- JRF/2010)

Descritores: ‘Infrac¢@o financeira sancionatdria
Erro sobre os elementos de facto e de direito
Erro sobre a punibilidade
Erro sobre a ilicitude do facto
Deferimento tacito

Dispensa de multa
Sumario:

1. Tendo-se dado como provado que os Recorrentes, no momento em que formaram o
seu sentido favoravel, fizeram-no no convencimento de que estavam a cumprir a lei, uma
vez que a reclamacgao sobre erros e omissdes apresentada pelo empreiteiro havia sido
aceite pela Fiscalizagdo, bem como assegurada a sua conformidade legal pelo Chefe de
Divisao Municipal, teremos forcosamente que concluir que os Demandados incorrerem
erro;

2. Conhecendo os Recorrentes os elementos de facto e de direito da infracgéo financeira
sancionatoéria que lhes foi imputada, excluido esta o erro a que se reporta a 1.2 parte do
n.° 1 do art.° 16.° do Cédigo Penal.

3. A distingao entre as previsdes dos artigos 17.° e 16, n.° 1, 2.2 parte, do Codigo Penal
nao é uma distingdo na espécie de erro — o erro é, em ambas hipoteses, um erro-

ignoréncia sobre a punibilidade —, mas uma distingcdo no objecto do erro, ou seja, nas -

incriminagdes a que respeita;

4. O artigo 17.° refere-se as infrac¢gdes cuja punibilidade se pode presumir conhecida, ndo
sendo desculpavel que o ndo seja. Dai o seu regime mais severo, que se traduz na
punicdo do agente com pena aplicavel a infraccdo dolosa respectiva, que pode ser
especialmente atenuada (ver n.° 2 do referido artigo);

5. O artigo 16.°, n.° 1, 2.2 parte, refere-se as infrac¢gdes cuja punibilidade se ndo pode
presumir conhecida, nem sempre sendo indesculpavel que o nao seja. Dai o seu regime
mais benevolente, que traduz na exclusdo do dolo, ficando, no entanto, ressalvada a

punibilidade da negligéncia, nos termos gerais (ver n.° 3 do referido artigo);



4. Exercendo os Recorrentes ha mais de 1 ano as fungdes de Vereadores, impedia sobre
estes o dever de conhecer as normas juridicas em causa — artigos 48.°, n.° 2, alinea a),
14.°, n.° 1, alinea a), do DL 59/99, e 26.°, n.° 1, do DL 59/99, de 02/03 - sendo-lhes, por
isso, aplicavel o regime mais severo, ou seja, o regime do artigo 17.° do Cédigo Penal;
5. O critério para aferir a censurabilidade da falta de consciéncia da ilicitude, no caso
concreto, tem que ser, pela propria natureza das coisas, um critério de exigibilidade
intensificada, atentas as responsabilidades que os Recorrentes, ambos licenciados,
sabiam poder vir a assumir — e que, de facto, assumiram - ao se terem candidatado em
eleicbes autarquicas para cargos cujo conteudo funcional se reconduzia a gestdo e
administracao de dinheiros publicos, o que, s6 por si, implicava uma atitude mais activa
no sentido de conhecerem as normas juridicas fundamentais aplicaveis a Administracao
Publica, designadamente no que a contratacdo publica se reporta, a que acresce o facto
das normas violadas ja se mostrarem em vigor desde 2 de Junho de 1999 e a infracg¢ao
ter sido cometida em 6 de Junho de 2007;
6. Existe, assim, uma “culpa ética”, por ser de todo injustificado e, por isso, censuravel,
que os Demandados, enquanto candidatos e eleitos para aqueles concretos cargos, ndo
conhegam conceitos basicos em sede de contratagdo publica, had muito tratados pela
jurisprudéncia, sendo certo que, no circunstancialismo factico apurado, a ndo subsuncao
de tal factualidade aos conceitos de erros e omissdes e de trabalhos a mais se mostrava
indiscutivel e incontrovertida, ndo correspondendo a solugdo dada pelos Recorrentes a
nenhum ponto de vista juridicamente reconhecido ou relevante;
7. O deferimento tacito por ser revogado por acto expresso, desde que efectuado no
prazo de um ano, conforme resulta do art.° 141.° do CPA, havendo até uma obrigacéo de
revogar actos ilegais;
8.Sendo evidente a ilegalidade do procedimento de que os Recorrentes langaram méao — o
ajuste directo — mostra-se de todo injustificado a aplicagcédo do instituto da “Dispensa de

pena” previsto no artigo 74.° do Codigo Penal.

A Juiza Conselheira

(Helena Ferreira Lopes)
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Transitado em julgado — Mantém decisdo de 12 Instancia

ACORDAO N.° 8/2010- 13JUL2010- 3.2 SECCAO-PL
RO N.° 2RO- JRF/2010

1. RELATORIO

1.1. Por sentenca de 19 de Marco de 2010, proferida na 3.2 Seccéo

deste Tribunal, foram os Demandados Alvaro Manuel Sampaio

Heleno e Luis Miguel Goncalves Rodrigues, na qualidade de

Vereadores da Camara Municipal de Alijo, condenados, cada um, na

multa de 850 € (oitocentos e cinquenta euros), pela pratica de uma

infraccdo financeira sancionatOria prevista e punida pelo artigo 65.°,
alinea b), n°s 1le 2, da Lei 98/97, de 26 de Agosto.

1.2. Inconformados com a sentenca, os Demandados interpuseram

recurso jurisdicional para o Plenario da 3,2 Seccdo deste Tribunal,

tendo concluido como se segue:

A) A alias, douta sentenca recorrida enquadra a conduta dos
Demandados no erro sobre a ilicitude, previsto no artigo 17.° do
Caodigo Penal.

B) Afigurar-se-ia mais adequado integrar o erro dos Demandados no
artigo 16.°, n.° 1, do Cddigo Penal (“erro sobre os elementos” do
ilicito) determinando em seguida a censurabilidade, ou ndo, desse
erro (artigos 16.%, n.° 3, e 15.°do CP).
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C) Agindo na convic¢ao de que estavam a cumprir os preceitos legais e
exercendo o dever de cuidado a que estavam obrigados, em funcéo
das concretas circunstancias que determinaram o seu sentido de
voto, o erro em que os demandados incorreram deve excluir o juizo
de censura do Tribunal de Contas.

D) Na verdade, e resultando da factualidade dada como assente, no
mandato em causa os Demandados exerceram pela primeira vez as
funcdes de Vereadores num Executivo Municipal, em regime de nao
permanéncia, sem pelouros atribuidos e sem dispor de gabinetes
préprios de apoio.

E) O seu sentido de voto foi determinado, como resulta da factualidade
dada como assente, por pareceres técnicos favoraveis da
Fiscalizagdo e do Chefe de Divisdo Municipal, bem como das
informacdes por este prestadas em reunido camararia.

F) Esses pareceres manifestam concordancia com o valor apresentado
a titulo de “erros e omissdes” da empreitada por “decorrer de
escavacgoes e aterros necessarios a boa execucado dos trabalhos”,
os quais tinham sido medidos e confirmados, bem como asseguram,
ambos, a sua conformidade com o regime legal vigente, matéria
dada como provada nestes autos.

G) Para além das informacfes escritas apresentadas, os Demandados
solicitaram a presenca, em reunidao de Camara, do Chefe de Diviséo

Municipal de Obras e Servicos Urbanos a quem pediram
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esclarecimentos sobre a reclamacdo de erros e omissdes
apresentada pelo empreiteiro, sendo que este reafirmou a sua
informagdao escrita de concordancia.

H) Mencione-se também que, de acordo com a factualidade assente,
toda a documentacdo foi entregue aos Demandados, enquanto
Vereadores nao permanentes, com apenas 48 horas de
antecedéncia.

) Os Demandados, no momento em formaram o seu sentido de voto
favoravel, fizeram-no no convencimento de que estavam a cumprir a
Lei, 0 que igualmente consta dos factos provados.

J) Mais se deu como assente que os Demandados né&o conheciam
guaisquer antecedentes que o0s desaconselhassem a nao ter
confianca nos pareceres técnicos dos Servicos, sendo esta a
primeira e Unica vez que foi assinalado este tipo de ilegalidade na
Camara Municipal de Alij6 no mandato em causa.

K) A concreta conduta dos Demandados enquadra-se na que seria
exigivel a um membro ndo permanente do Executivo Camarario,
confrontado com aquele mesmo circunstancialismo, o que deve
excluir uma censura e reprovagao.

L) Acresce ainda que a deliberacdo tomada pelo Executivo, ndo se
revelou determinante para a aceitacido da reclamacgao de “erros e

omissdes” do projecto, apresentada pelo empreiteiro, a qual era, de
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todo o modo, inevitavel, circunstancia que resulta, sem margem para
davidas, da factualidade dada como provada.

M)Com efeito, a reclamacao de “erros e omissdes” do projecto, nos
termos do artigo 14.° do DL n.° 59/99, foi apresentada pelo
empreiteiro em 26FEV2007, mas apenas foi apreciada e deliberada
em reunido do Executivo Camarario realizada no dia 6JUN2007.

N) Nao restando duvidas de que, independentemente da deliberacéo
tomada pelo Executivo Camarario no dia 6JUN2007, a reclamacao
do empreiteiro havia ja sido tacitamente aceite, por inércia da
Camara Municipal no prazo de 44 dias previsto no n.° 4 do artigo
14.° do DL 59/99.

0O) Os Demandados agiram com o cuidado e diligéncia que lhes era
exigivel, pelo que agiram sem culpa, devendo ser absolvidos.

P) Mas ainda que assim ndo se considere, entendendo-se existir
negligéncia, atendendo a circunstancia de a culpa dos Demandados
ser notoriamente diminuta, sempre se justificaria a aplicagcdo do
instituto de dispensa da pena, previsto no artigo 74.° do Caddigo
Penal, encontrando-se preenchidos os respectivos pressupostos.

Q) Ao decidir como decidiu, a douta sentenca recorrida violou o0s
seguintes preceitos legais: artigos 15.°, 16.°, 17.° e 74.° do Caodigo
Penal e n.° 1 al. b) do artigo 65,° da Lei 98/97, de 26 de Agosto.”.
Termos em que deve ser concedido provimento ao recurso,

revogando-se a decisao recorrida com as legais consequéncias.
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1.3. Nas contra-alegacdbes o Ministério Publico pugnou pela
confirmacdo da sentenca recorrida, por, em substancia, estar de

acordo com os argumentos insitos naquele aresto.

1.4. Foram colhidos os vistos legais.

2. FUNDAMENTACAO.
2.1. A sentenca recorrida deu como provados os seguintes factos,

gue nao foram questionados:

10
Os Demandados Alvaro Manuel Sampaio Heleno e Luis Miguel
Goncalves Rodrigues integraram, entre outros, o elenco do Executivo
Municipal de Alij6 durante o mandato autarquico que decorreu entre 0s
anos de 2005 a 2009.

20
Exerceram pela 12 vez as funcbes de Vereadores num Executivo
Municipal, sendo que o Demandado Luis Miguel Goncalves Rodrigues

fora deputado municipal no mandato anterior — 2001 a 2005.
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Tribunal e Contas

30
Participavam nas reunides do Executivo, por norma quinzenais,
habilitados com a documentacdo que lhes era entregue, pelos
Servigos, 48 horas antes de cada reunido.

40
Enquanto Vereadores da Oposicdo, exerceram as suas fungdes em
regime de ndo permanéncia, sem pelouros atribuidos e sem dispor de

gabinetes proprios de apoio.

50
O Demandado Luis Miguel Gongalves Rodrigues é Licenciado em

Direito e exerce advocacia.

60
O Demandado Alvaro Manuel Sampaio Heleno é Licenciado em

Engenharia sendo engenheiro agricola.

70
Em 6 de Junho de 2007, os Demandados participaram na reuniao da

Camara e votaram favoravelmente, assim como todos os demais
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membros do Executivo presentes, a reclamacao de “erros e omissbées”
da empreitada do “Estadio Delfim Magalhdes — Requalificacdo e

arrelvamento sintético do Campo de Futebol.”

80
Tal empreitada havia sido contratualizada em 23 de Novembro de 2006

entre a Camara Municipal de Alij6 e a empresa “Alberto Couto Alves,
S.A.” pelo valor de 1.115.885,81 Euros (S/ IVA).

90
Contrato que foi precedido de “concurso publico” e obteve o “Visto”
deste Tribunal em sesséo diaria de 18 de Abril de 2007, no ambito do
processo n° 2241/06.

10°
Logo em 26 de Fevereiro de 2007, a adjudicataria no contrato
apresentou uma reclamacgdo de “Erros e Omissées” do projecto, nos
termos do art® 14° do Decreto-Lei n°® 59/99, no valor global de
270.486,07 Euros.

11°
Em 13 de Abril de 2007, a adjudicataria solicitou, em oficio dirigido a

Camara Municipal de Alijo, a prorrogacdo do prazo legal de execucéo
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da empreitada face ao elevado numero de trabalhos a mais
provenientes de alteragdbes ao projecto inicial, especificamente a
alteracao da implantacao inicial do Campo de Futebol, que implicava
um maior movimento de terras e condicionava o inicio de todos os

restantes trabalhos no interior do Campo de Futebol.

12°
Tal pedido foi aprovado, por unanimidade, em reunido da Camara de 2
de Maio de 2007 face a informacéo concordante do Chefe de Divisédo
de Obras e Servigos Urbanos uma vez que “as alteracbes introduzidas
no projecto inicial implicaram, na realidade, um volume de trabalhos a

mais que so6 por si justifica o prazo da prorrogacao agora solicitado...”.

13°
Na sequéncia da deliberacdo unanime do Executivo Municipal de 6 de
Junho de 2007 a que se alude no n° 7, foi celebrado, em 3 de Setembro
de 2007, e por ajuste directo, um contrato adicional a empreitada
contratada em 23 de Novembro de 2006 com a referida empresa
“Alberto Couto Alves, S.A.”
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14°
Tal adicional, no valor de 270.486,07 Euros (S/ IVA), representou um
acréscimo de custos de 24% e tinha como objecto os trabalhos que
integravam os invocados “erros e omissbées” do projecto reclamados
em 26 de Fevereiro de 2007 (facto n° 10).

15°
Na sequéncia da remessa do contrato adicional a este Tribunal e apds
a realizacdo de uma accdo de fiscalizacdo concomitante pela 12
Seccao, que deu origem ao processo de Auditoria n° 6/2008, foi
produzido o Relatério n°® 12/2009 que conclui pela ilegalidade do
procedimento de ajuste directo por violacdo do disposto nos art°s 14°,
26°-n° 1 e 48°-n° 2-a) do Decreto-Lei n® 59/99.

16°
Os trabalhos objecto do contrato adicional resultaram de alteracoes
introduzidas, ja em obra, ao projecto inicial por exclusiva vontade do

dono da obra — a Camara Municipal de Alijo.

17°
Tais trabalhos ndo consubstanciaram quaisquer erros e omissdes do
projecto.
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18°
Tais trabalhos resultaram, antes, do facto de, no projecto, nao se ter

logo previsto e projectado as bancadas do Campo de Futebol.

190
E que sO6 a empreitada de requalificacdo e arrelvamento do Estadio
Delfim Magalhdes era susceptivel de ser financiada por fundos
comunitarios, pelo que a Camara Municipal decidiu autonomizar da
empreitada de requalificacdo a empreitada para a construcdo das
bancadas.

200
Dai que se tenham lancado as duas empreitadas separadamente, bem
como uma outra empreitada para a constru¢cdo do Centro de Saude e
ainda uma quarta empreitada para os arruamentos de toda a zona

contigua.

21°
Face ao financiamento comunitario e a necessidade de cumprimento
dos prazos exigidos, a empreitada de requalificacdo e arrelvamento do
Estadio foi a primeira a avancar.
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220
Mas, logo se verificou que ndo havia suficiente espaco util dada a
contiguidade com um arruamento publico pelo que o dono de obra
decidiu alterar a implantacao do Campo de Futebol, afastando-a em

cerca de sete metros e para um terreno fortemente acidentado.

23°
Assim, no contrato adicional, 0s custos acrescidos resultam,
fundamentalmente, de escavacfGes, movimentos de terras, aterros,
taludes e outros arranjos exteriores — num valor global de 207.824,35

Euros.

240°
Tais custos e tais trabalhos resultam, pois e exclusivamente, do facto
de ter sido lancada uma empreitada — a da requalificacdo e
arrelvamento do Campo de Futebol, que ndo integrava as bancadas
nao tendo sido, sequer, tomado em devida conta o local exacto e
necessario para a construcdo das bancadas e das empreitadas do

Centro de Saude e dos arruamentos.

25°
Os Demandados, na reunidao de 6 de Junho de 2007, solicitaram a

presenca do Chefe de Divisdo Municipal de Obras e Servigcos Urbanos.
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a quem pediram esclarecimentos sobre a reclamacdo de erros e

omissdes apresentada pelo empreiteiro.

26°
Tais esclarecimentos foram prestados pelo referido Chefe de Divisao
que reafirmou a sua informacao escrita de concordancia datada de
24.05.07.

27°
Para além deste documento, os Demandados dispunham do parecer
da entidade externa que fiscalizava a empreitada, datado de 09.05.07,
e onde se manifestava a concordancia com o valor apresentado a titulo
de “erros e omissées” da empreitada por “decorrer de escavacées e
aterros necessarios a boa execugdo dos trabalhos” os quais tinham

sido medidos e confirmados.

28°
Os Demandados sabiam que a empreitada tinha fundos comunitarios
aprovados, que havia prazos a cumprir para aqueles serem recebidos e
que os trabalhos em causa eram necessarios para a efectivacdo do

objecto da empreitada.
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29°

Os Demandados, no momento em que formaram o seu sentido de voto
favoravel, fizeram-no no convencimento de que estavam a cumprir a
Lei — uma vez que a reclamacéao de erros e omissdes apresentada pelo
empreiteiro havia sido aceite pela Fiscalizagdo — assegurada por
entidade externa e independente — bem como por informag&o do Chefe
de Divisdo Municipal, assegurando ambos o0s pareceres técnicos a sua
conformidade com o regime legal vigente.

30°
Os Demandados ndo dispunham de outras informacfes para além
daquelas que forem presentes e dadas pelo Chefe de Divisdo na
reunido, atenta a sua qualidade de Vereadores ndo permanentes, sem

pelouros atribuidos e sem gabinete de apoio.

31°
Os Demandados n&do conheciam quaisquer antecedentes que O0sS
desaconselhassem a nao ter confianca nos pareceres técnicos dos
Servigos sendo esta a primeira e Unica vez que foi assinalado este tipo

de ilegalidade na Camara Municipal de Alij6 no mandato em causa.
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Tribunal e Contas

32°
Notificados pelo Ministério Publico, para procederem ao pagamento
voluntario, pelo minimo de multa legal, s6 os Demandados nao

efectuaram o respectivo pagamento.
Factos nao provados:

Nao se provou que os Demandados sabiam que o procedimento “por
ajuste directo” era ilegal e que era geradora de despesa publica ilegal

susceptivel de os fazer incorrer em responsabilidade financeira.

N&o se provaram todos os restantes factos articulados que, directa ou
indirectamente, estiverem em contradicdo com os factos dados como

provados.
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2.2. O DIREITO

2.2.1. DA QUALIFICACAO DO ERRO EM QUE TERAO INCORRIDO
OS DEMANDADOS - artigos 16, n.° 1,versus 17.°do Codigo Penal

2.2.1.2. Da sentenca recorrida.

A sentenca recorrida, apos ter concluido que os factos imputados aos
Recorrentes tinham sido por estes praticados e consubstanciavam uma
infraccao financeira sancionatéria prevista e punida pelo artigo 65.2, n.°
1, alinea b), e n.° 2 da Lei n.° 98/97, de 26/08 - questbes que nao sao
postas em causa em sede de recurso — conclui que aqueles, embora

agindo sem consciéncia da ilicitude, actuaram com culpa, por terem

incorrido em erro_censuravel. Dai que os Recorrentes tivessem sido

punidos com a multa aplicavel a infraccdo financeira sancionatéria
dolosa, mas especialmente atenuada, atento o disposto no artigo 17.°,
n.° 2, do Codigo Penal.

Foram, assim, condenados pela pratica da infraccdo prevista e punida
no artigo 65.°, n°s 1 e 2, alinea b), da Lei 98/97, de 26/08, na multa, de
850 €, cada um, por, na empreitada em causa, terem assumido
despesas relativas a trabalhos ndo subsumiveis a erros e omissoes,
bem como a trabalhos a mais — vide artigos 14.°, n.° 1, alinea a) e 26.°,
n.° 1, do DL 59/99, de 2/3, respectivamente -, e aqueles terem sido

adjudicados através de ajuste directo, quando ao caso, e atento o seu
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valor, cabia concurso publico ou limitado com publicacdo de anuncio —
vide artigo 48.°n.° 2, alinea a), do DL 59/99, de 2/03.

Para tanto, argumenta-se, em sintese, no aresto em causa:

1- Foi dado como provado que “Os Demandados, no momento em que
formaram o seu sentido de voto favoravel, fizeram-no no
convencimento de que estavam a cumprir a Lei — uma vez que a
reclamacao de erros e omissdes apresentada pelo empreiteiro havia
sido aceite pela Fiscalizagdo — .assegurada por entidade externa e
independente — bem como por informacdo do Chefe de Diviséo
Municipal, assegurando ambos o0s pareceres técnicos a sua
conformidade com o regime legal vigente”;

2- Dai que os Demandados tivessem incorrido em erro sobre a ilicitude

do facto (artigo 17.° do Cddigo Penal);

3- Este erro foi, contudo, considerado censuravel, porquanto:

(i) “Nao se pode tolerar nem desculpar que responsaveis da
Administracdo, quer local, quer nacional, desconhecam os principios ha
muito clarificados em sede de efectivagcdo de “trabalhos a mais”, no
ambito das empreitadas de obras publicas”;

(ii) “N@o é mais sustentavel e aceitavel que se confundam conceitos
basicos e estruturantes da assuncao de despesas publicas em sede de

empreitada, em que as “circunstédncias imprevistas” a que alude o
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artigo 26.° do DL 59/99 indevidamente se assimilam a circunstancias
“‘que visam melhorar o projecto, e ou a ndo retardar a execugéo de obra
aguardada e apetecivel para os municipes”;

(iii) Trata-se, efectivamente, de normas que “era suposto deverem ser
conhecidas e cabalmente executadas por pessoas colocadas nas
posicdes funcionais dos agentes e com a experiéncia que detinham?;
(iv) “Quem repousa na passividade ou nas informac6es dos Técnicos
para se justificar de decisbes ilegais esquece que a boa gestao dos
dinheiros publicos ndo se compatibiliza com argumentarios de
impreparacao técnica para o exercicio de tais funcbes”;

(v) “Os Demandados s0 se confrontaram com questbes como a dos
autos porque livremente se decidiram a concorrer, em eleicdes a
cargos autarquicos”, sendo certo que “ndo sdo o0s Servi¢cos que estao a
ser julgados mas os responsaveis financeiros que, livremente se
abalancaram a cargos de gestdo autarquica”;

(vi) “A impreparacdo dos responsaveis pela gestdo e administracédo
publica ndo pode nem deve ser argumento excludente da
responsabilidade das suas decisbes”;

(vii) “Os Demandados sao licenciados, sendo um deles licenciado em

Direito e advogado”.

22.1.3
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Vejamos, entdo, se a infraccdo cometida pelos Demandados resulta de

um erro-ignorancia sobre o0os seus elementos de facto e de direito,

situacao em que estaremos perante um “erro sobre elementos de facto

e de direito” de um tipo de infraccdo (1.2 parte do n.° 1 do art.° 16.° do

Codigo Penal), ou se resulta de um _erro-ignorancia sobre a

punibilidade, situacdo em que poderemos estar ou perante um “erro

sobre proibicdes cujo o conhecimento for razoavelmente indispensavel

para que 0 agente possa tomar consciéncia da ilicitude do facto” (2.°

parte do n.° 1 do art.®° 16.° do CP) ou perante um “erro sobre a ilicitude
do facto” (n.° 1 do art.° 17.°do C.P.).

Refira-se a proposito que a distincdo entre as hipoteses dos artigos

17.°e 16.5 n.° 1, 2.2 parte, do CP néo é uma distincdo na espécie de

erro — o erro é, em ambas as hipéteses, um erro-ignorancia sobre a

punibilidade — mas uma distingdo no objecto do erro, ou seja, nas

incriminacdes a que respeita: a) O art.° 17.° refere-se aos crimes cuja

punibilidade se pode presumir conhecida, e ndo € desculpavel que néao
seja conhecida, de todos os cidadaos normalmente socializados. Dai o
regime mais severo, que se traduz na punigao do agente “com a pena
aplicavel ao crime doloso respectivo, a qual pode ser especialmente
atenuada”; b) A segunda parte do n.° 1 do art.° 16.° refere-se aos
crimes cuja punibilidade se ndo pode presumir conhecida de todos os
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cidaddos, nem sempre é indescupavel que o ndo seja ...Dai o regime
mais benevolente, que se traduz na exclusdo do dolo, ficando, no
entanto, “ressalvada a punibilidade nos termos gerais”; ¢) O art.® 16.°,
n.° 1, 2.2 parte carece, no entanto, de uma restricio e de uma
ampliacao.

Restricdo: As pessoas que exercem estavelmente uma determinada
actividade (funcéo, profissao, etc.) ttm um dever reforcado de conhecer
as normas juridicas que regulam essa actividade. Nao podem, por isso,
guando as desconhecam, ser equiparadas aos restantes cidadaos sob
o regime muito benévolo deste artigo. Deve ser-lhes aplicavel o regime
mais severo do art.° 17.° ... J& beneficiara do regime da 2.2 parte do
art.° 16.°, n.° 1, aquele que, ndo exercendo normalmente uma certa
actividade, € por qualquer circunstancia transitéria (v.g. gestdo de
negocios....) chamado a praticar um acto caracteristico dessa
actividade, sem estar especialmente preparado para ela (decorrido um
periodo de tempo razoavel no exercicio dessa actividade, porém,
voltara a ser-lhe aplicado o art® 17.°, por desaparecer a razéo
justificativa do tratamento mais benevolente pelo art. 16.).

Ampliacdo: Em caso de incriminacdo nova, deve-se conceder o regime
do art.° 16.°, sem distingao entre crimes em si ou meramente proibidos,
por todo o periodo que seja necessario para conhecer a nova norma.
Isto independentemente da vacatio legis formal, que pode ser (...)

insuficiente. A ampliacdo deve valer também para as pessoas que
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exercem certa actividade, relativamente as normas reguladoras desta,
embora neste caso o periodo de tolerancia deva ser mais reduzido do

que para o cidaddo comum?*

2.2.1.4

Dos factos dados como provados, dos documentos juntos com o
Requerimento inicial e com o processo instrutor, e que serviram de

fundamentacédo a matéria de facto dada como provada, resulta que:

A) Em 26 de Fevereiro_de 2007, a adjudicataria apresentou uma

reclamacgao de “Erros e Omissdes” do projecto, nos termos do artigo
14.° do DL 59/99, no valor de 270.486,07 €, o que correspondia a cerca
de 24, 4% do valor inicial da empreitada - vide facto provado sob o n.°
10 e doc. de fls.35 a 118;

B) Esta Reclamacdo mostra-se também rubricada pelos Recorrentes —
vide doc. de fls. 35 a 118;

C) Em 13 de Abril de 2007, a adjudicataria solicitou, em oficio
dirigido & Camara Municipal de Alijo, junto aos autos de fls. 122 e 123,
“‘a prorrogacao legal do prazo de execugao da empreitada (...) ao
abrigo do n.° 3 do artigo 160.° do DL 59/99, de 2 de Mar¢o, por um
periodo de 72 dias seguidos (...)".

1 Vide José Anténio Veloso, in “Erro em Direito Penal”, 2.% edi¢do, 1999,AAFDL, pags. 23 a 25
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“Este pedido”, de acordo com aquele oficio, “surge na sequéncia

dell.

Elevado n.° de trabalhos a mais provenientes de alteracfes ao
projecto inicial efectuados que surgiram no decorrer da obra, que
impediram o normal desenvolvimento dos trabalhos previstos
inicialmente.

A alteracdo da implantacao inicial do respectivo campo em cerca
de 7 metros para W, sentido oposto ao do arruamento existente,
gue implicou um maior movimento de terras que condicionou o
inicio de todos os restantes trabalhos no interior do Campo de
Futebol.

A situacdo anteriormente descrita originou também processos de
expropriacdo de terrenos, sendo que até esta data se encontra
por expropriar uma parcela na parte SW do Campo e a respectiva
definicdo dos trabalhos de sustentacdo de terras ai a executar,
gue condiciona todos os trabalhos no interior do Campo de
Futebol” — vide doc. de fls. 122 e 123 e facto dado como provado
sob n.° 11;

D) Tal pedido foi aprovado, por unanimidade e também pelos

Recorrentes, em reunidao da Camara de 2 de Maio de 2007 face a

informagédo concordante do Chefe de Divisdo de Obras e Servigos

Urbanos uma vez que “as alteracdes introduzidas no projecto inicial
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implicaram, na realidade, um volume de trabalhos a mais que so6
por si justifica o prazo de prorrogacdo agora solicitado a
empreitada inicial”, sendo que os Recorrentes estiveram presentes na
referida reunido — vide minuta da acta da reunido de fls. 120 e facto

dado como provado sob o n.° 12.

2.2.1.5.

Em face do que ficou dito em 2.2.1.4, entendemos que a situacao
vertida nos autos ndo € subsumivel ao disposto na 1.2 parte do
art.° 16.° do Codigo Penal (“erro sobre os elementos de facto ou de
direito”), porquanto os Recorrentes sabiam que:

(i) os invocados erros e omissdes ascendiam a 24% da totalidade da
obra, no valor de 270.486,07 € (S/IVA), sendo que 0s mesmos nao
eram imputaveis ao adjudicatario (vide n.° 3 do art.° 160.° do DL 59/99,
ao abrigo do qual a adjudicatarias pediu uma prorrogacao do prazo de
execucao da obra);

(ii) esse elevado numero de “erros e omissdes” resultou de alteragdes
ao projecto inicial efectuados no decorrer da obra, o que até implicou a
apresentacdo de um novo plano de trabalhos e de um novo
cronograma financeiro (vide n.° 3 do art.° 160.° do DL 59/99, ao abrigo
do qual a adjudicataria pediu uma prorrogacédo do prazo de execucgao

da obra);
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(iii) a causa de tais alteracdes ao projecto inicial resultou, em boa
parte, do facto de se ter alterado, em obra, a implantacao inicial do
respectivo campo em cerca de 7 metros para W - sentido oposto ao do
arruamento existente -, o que implicou um maior movimento de terras e

até a necessidade de se proceder a expropriacdes.

Assim, e atenta a infraccdo cometida pelos Recorrentes — violagcdo do
art.° 65.°, n.° 1, alinea b), da lei 98/97, de 26/08, decorrente do facto de

procedimento por ajusto directo ser ilegal, por aqueles “erros e

omissdes” ndo serem, de facto, erros e omissbes nos termos do art.°
14.° n.° 1, alinea a), do DL 59/99, de 2/03, e se consubstanciarem em
mais trabalhos ndo subsumiveis ao disposto no artigo 26.°, n.°1, do DL
59/99, de 2 de Marco do mesmo diploma legal, cabendo, ao caso,
concurso publico, ou limitado com publicacdo de andncio, nos termos

do artigo 48.°, n.° 2, alinea a) do referido diploma — podemos afirmar

que aqueles conheciam os elementos de facto e de direito do tipo de

infraccdo - 1.2 parte do art.° 16.° do CP - uma vez a assuncao da

despesa relativa aqueles trabalhos nado estava sedimentada em

qualguer factualidade donde se pudesse concluir gue 0S mesmos

tinham sido desencadeados por uma qualquer circunstancia imprevista,

sendo este um requisito essencial a sua subsuncao ao artigo 26.°,
n.° 1, do DL 59/99, de 2/03; diversamente, o0 que resulta do que atras

foi dito, é que os Recorrentes sabiam que os “trabalhos a mais”, no
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montante de quase um quarto (1/4) da empreitada, se deveram a

circunstancias nédo imputaveis ao adjudicatario.

Nao se verifica, assim, qualquer erro sobre “os elementos de facto
e de direito” do tipo de infrac¢cao que lhe fora imputada — vide 1.2
parte do n.°1do art.° 16.°do CP.

2.2.1.4,

Vejamos, agora - e tendo em conta o referido no 2.2 paragrafo do
ponto 2.2.1.3 deste Acorddo - se o erro em que os Recorrentes
incorreram € um erro sobre a punibilidade subsumivel ao disposto

no artigo 17.° ou ao disposto na 2.2 parte do n.° 1 do artigo 16.°,

ambos do Codigo Penal.

Dos autos resulta que:

A) Os Recorrentes candidataram-se a elei¢cdes autarquicas no mandato
gue decorreu entre os anos de 2005 a 2009, tendo sido eleitos (facto
provado sob o n.° 1);

B) Na sequéncia dessa eleicdo, exerceram as funcdes de Vereadores

no Executivo Municipal de Alijé (facto provado sob o n.° 1 e 2);
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C) Participavam nas reunides daquele Executivo, as quais ocorriam,

por norma, quinzenalmente (facto provado sob o n.° 3);

Destes factos podemos concluir que os Recorrentes exerciam
estavelmente cargos que implicavam a administracao e gestéao de

dinheiros publicos.

Os Recorrentes tinham, assim, um dever reforcado de conhecer as
normas juridicas que regulam a administracdo e gestdo de
dinheiros publicos, sendo-lhes, por isso aplicavel o regime mais

severo, ou seja, o regime do art.° 17.° do Codigo Penal.

2.2.2. DA (IN)CENSURABILIDADE DO ERRO SOBRE A ILICITUDE
(art.° 17.°do C.Penal)

Dispde o art.®° 17.° do Codigo .Penal, sob a epigrafe “Erro sobre a
ilicitude” que:

1. Age sem culpa quem actuar sem consciéncia da ilicitude do facto, se
o erro lhe néo for censuravel.

2. Se o erro Ihe for censuravel, o agente é punido com a pena aplicavel

ao crime doloso respectivo, a qual pode ser especialmente atenuada’.
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O critério para aferir a censurabilidade da falta de consciéncia da
ilicitude, no caso concreto, tem que ser, pela propria natureza das
coisas, um critério de exigibilidade intensificada, atentas as
responsabilidades que os Recorrentes, ambos licenciados, sabiam
poder vir a assumir — e que, de facto, assumiram —, ao se terem
candidatado em eleicbes autarquicas para cargos cujo conteudo
funcional se reconduzia a gestdo e administracédo de dinheiros publicos,

0 que, sO por si, implicava uma atitude mais activa no sentido de

conhecerem as normas juridicas fundamentais aplicaveis a

Administracado Publica, designadamente no que a contratacdo publica

se reporta, na qual se inserem os conceitos de “ trabalhos a mais” e de

“erros e omissoes” previstos nos artigos 26.°. n.° 1, e 14° n.° 1, alinea

a), do DL 59/99, de 2/3, respectivamente. A isto acresce o facto de as

normas juridicas violadas datarem de 1997 e 1999 e da deliberacéo
originaria do facto ilicito ter ocorrido em 6 de Junho de 2007. Quer isto
dizer que aquelas normas juridicas ha muito que se encontravam
sedimentadas na ordem juridica.

A tudo isto ndo é indiferente o facto dos Recorrentes serem pessoas
licenciadas, sendo, por isso, diferenciadas relativamente a maioria da

populacgao.

Existe, assim, uma “culpa ética” - ética no sentido de uma “ética

inerente aos titulares de cargos politicos”, por, quanto a estes, existir
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um dever especial de cumprir e fazer cumprir a lei , e ndo de uma ética
gque oriente a pessoal humana em geral -, por ser de todo
injustificado e, por isso, censuravel, que os Demandados,
enquanto candidatos e eleitos para aqueles concretos cargos, nao
conhecessem conceitos basicos em sede de contratacdo publica,
ha muito tratados pela jurisprudéncia, designadamente pela
jurisprudéncia do Tribunal de Contas, sendo certo que, no
circunstancialismo factico apurado, a ndo subsuncdo de tal
factualidade aos conceitos de erros e omissfes (art.° 14.°, n.° 1,
alinea a) do DL 59/99) e de trabalhos a mais (art.° 26.°, n.° 1, do DL
59/99) era indiscutivel e incontrovertida, ndo correspondendo a
solucdo dada pelos Recorrentes a nenhum ponto de vista

juridicamente reconhecido ou relevante?®

Conclui-se, assim, pela censurabilidade do erro sobre a ilicitude
do facto, o que, nos termos do n.° 2 do art.° 17.° do Cdodigo Penal,
implica a condenacdo dos Demandados com sancédo aplicavel a
infraccdo financeira dolosa respectiva, a qual pode ser

especialmente atenuada.

% Vide Figueiredo Dias, in “O Problema da Consciéncia da Ilicitude em Direito Penal, 6.? edigdo, pag. 363.
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2.2.3. DO DEFERIMENTO TACITO DA RECLAMACAO DE “ERROS E
OMISSOES” E DA SUA INEVITABILIDADE

O deferimento tacito, como é consabido, pode sempre ser revogado por
acto expresso, desde que efectuado no prazo de um ano, conforme
resulta do artigo 141.° do Cddigo do Procedimento Administrativo,
havendo até uma obrigacéo legal de revogar actos ilegais.

A reclamacao de “erros e omissodes” pelo empreiteiro foi efectuada em
26FEV2007, sendo que a deliberacdo de que resultou o ilicito em
causa ocorreu em 6JUN2007.

Quer isto dizer que o deferimento tacito podia ainda ser revogado na

deliberacdo de 6JUN2007, ndo sendo, por isso, “inevitavel”.

Improcedem, nestes precisos termos, as conclusdes L), M) e N) da

alegacao

2.2.4. DA APLICACAO AO CASO CONCRETO DO INSTITUTO DE
DISPENSA DA PENA PREVISTO NO ARTIGO 74.° DO CODIGO
PENAL.
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As infraccOes previstas no artigo art.° 65.° n.° 2 da Lei n.° 98/97, (na
redaccdo anterior a Lei n°® 48/06), sdo punidas com multas que tém,
como limite minimo, metade do vencimento liquido mensal, e como

limite maximo, metade do vencimento liquido anual dos responsaveis.

Com a entrada em vigor da Lei n°® 48/06, de 29 de Agosto, as multas
passaram a ter, como limite minimo, o montante correspondente a 15

UC e como limite maximo o correspondente a 150 UC.

A infraccdo em causa nos autos foi cometida em 6 de Fevereiro de

2007, data da deliberacdo do executivo camarario.

O valor da Unidade de Conta (UC) para o triénio de 2007 a 2009 é de
96€ (artigos 5° e 6° do Decreto-Lei n°® 212/89, de 30 de Junho, com a
alteracao introduzida pelo Decreto-Lei n® 323/01, de 17 de Dezembro e
art® 1° do Decreto-Lei n° 238/05, de 30 de Dezembro).

Assim, o limite minimo das multas em analise é de 1.440 Euros e o

limite maximo de 14.400 Euros.

A multa que, como atras se referiu, foi especialmente atenuada,
nos termos do artigo 17.°, n.° 2, do Codigo Penal, atentos os factos

que se seguem:
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(i) exerciam, pela primeira vez, as funcbes de Vereadores num
Executivo Municipal (facto n° 1);

(ii) exerciam as suas funcdes em regime de n&do permanéncia, sem
pelouros atribuidos e sem dispor de gabinetes proprios de apoio (facto
n° 4);

(iii) solicitaram a presenca do Chefe de Divisao Municipal de Obras e
Servigos Urbanos na reunidao a quem pediram esclarecimentos sobre a
reclamacao de erros e omissbes apresentada e que reafirmou o seu
parecer de concordancia anteriormente formulado (factos n°s 25 e 26);
(iv) ndo dispunham de outras informacdes e ndo conheciam quaisquer
antecedentes que os desaconselhassem a nao ter confianca nos

pareceres técnicos dos Servicos (facto n° 31).

Os Recorrentes pedem subsidiariamente a absolvicéo, a aplicacao

da dispensa de pena.

A jurisprudéncia da 32 Seccao, tal como refere a sentenca recorrida,
“tem vindo a aceitar, no ambito da responsabilidade financeira
sancionatoria, a aplicacdo subsidiaria do instituto da dispensa institutos

tendo em conta a similitude dos principios ordenadores do direito penal

e _sancionatério (vide, entre outras, as Sentencas n°® 01/02, de 24 de
Janeiro; n° 04/03, de 5 de Maio; n® 08/03, de 15 de Maio; n° 11/03, de 2
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de Julho; n° 14/05, de 21 de Dezembro; n° 06/06, de 7 de Julho, n°
03/08, de 20 de Maio; Acérddao do Plenario n° 04/09, de 26 de
Outubro)”.

Vejamos, entdo se € de considerar a aplicacdo deste instituto.

Como_refere _a sentenca recorrida, com a qual concordamos, “a

dispensa de pena estd excluida uma vez que (...) a ilegalidade do

procedimento de ajuste directo era patente: os trabalhos em causa néao
resultavam de circunstancias imprevistas surgidas no decurso da
empreitada, sendo este conceito legal pacifica e uniformemente
interpretado, desde h& muito, pela Jurisprudéncia deste Tribunal.
Relembre-se que os Demandados nem sequer se abstiveram, antes
votaram favoravelmente a proposta. Assim, ndo estamos perante um
circunstancialismo que permita considerar diminuta a ilicitude do facto
decorrente da aprovacao, por ajuste directo, de trabalhos de elevado
montante subtraidos a livre concorréncia, ao mercado, violando-se
principios estruturantes da contratacdo publica e cujo dano nédo €

susceptivel de reparacéo”.

N&o se verificam, pois, todos o0s pressupostos da dispensa de

pena previstos no art® 74°-n°® 1 do C. Penal, mostrando-se
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adequado o montante da multa aplicado aos ora Recorrentes
(€850.00, a cada um).

3. DECISAO

Termos em que, em Sessado Plenaria do Tribunal de Contas, se

decide:
a) Negar provimento ao recurso;

b) Manter na integra as condenacdes decididas em sede de 1.2

instancia.
Sao devidos emolumentos.
Registe e notifique.
Lisboa, 13 de Julho de 2010
Os Juizes Conselheiros
Helena Ferreira Lopes
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