Transitado em julgado

RECURSO ORDINARIO N.° 1ROM-1S/2014 — 3* SECCAO
Processo Auténomo de Multa n.° 21/2013 — 1* Sec¢io

ACORDAO n.° 12/2014 - 3.* SECCAO

I — RELATORIO

ANTONIO MANUEL PALMA RAMALHO, presidente do conselho de administragao

da EP — Estradas de Portugal, S.A. (id. nos autos) recorre da sentenca da primeira sec¢ao

deste Tribunal que o condenou na multa de 510 euros, pela pratica de uma infracg¢ao

consubstanciada no envio fora de prazo do primeiro contrato adicional relativo a

execucao de trabalhos a mais e a menos e de suprimento de erros e omissdes na

empreitada das Novas Instalagies da EP no Parque Antanhol, em Coimbra, no montante de

€73.007,92, trabalhos que se iniciaram em 14 de Maio de 2012.

O recorrente alegou e requereu a sua absolvi¢ao, concluindo assim:

1.

Por sentenca proferida em 22 de novembro de 2013, decidiu esse douto Tribunal
condenar o ora recorrente, na multa de 5 UC, correspondente a € 510,00, pela
falta injustificada de remessa tempestiva, ao Tribunal de Contas, do 1° adicional
ao contrato de empreitada “Novas Instalagcdes da EP no Parque de Antanhol em
Coimbra”; ndo acolhendo a argumentacdo apresentada pela EP em sede de

contraditorio no processo de multa 21/2013.

No ambito da responsabilidade sancionatéria, o art.® 66° da LOPTC enuncia atos
e omissdes que, nao constituindo infracao financeira, justificam a aplicacao de
uma multa, atenta a censurabilidade das condutas, sendo relevante na

determinacao da multa a forma e o grau de culpa, apreciada nos termos da

LOTC.
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A faculdade de aplicagdo de uma multa nos casos enunciados no art.” 66~ resulta
da falta injustificada dos deveres funcionais e de colabora¢io para com o
Tribunal de Contas que todos os responsaveis de organismos e entidades sujeitos
a jurisdi¢cao do Tribunal devem observar e efetivar para que a legalidade e o
controlo financeiro se concretizem, situacdo que Nao ocofreu na situacao sub

Judice.

Aquando do inicio do exercicio das suas fungdes, o recorrente instruiu os
servicos no sentido de cumprir criteriosamente o prazo de remessa dos

adicionais ao Tribunal de Contas.

Para o efeito, foi elaborada a OS 16/CA/2013, e criada a Direcio de

Governacao e Compliance.

Com a promocao das ditas diligéncias, o ora recorrente tinha a convic¢ao de
ter agido como lhe era exigivel, nao lhe podendo ser imposta a verificacao,

caso a caso, e pessoalmente, do cumprimento dos prazos.

O inicio dos trabalhos ocorreu em maio de 2012, numa percentagem
correspondente a 5, e os demais 95 nos meses de outubro, novembro e
dezembro, e o alegado atraso na remessa do adicional teve subjacente a
necessidade de fixar com o empreiteiro os precos unitarios dos trabalhos em
causa, datando uma das propostas de precos do empreiteiro de novembro de
2012, facto que deve ser considerado justificativo do atraso conduzindo a

absolvicao do recorrente.

A celebra¢ao do adicional corresponde ao ajustamento das quantidades de
trabalhos executados e respetivos valores, cujo acordo com o empreiteiro
apenas foi possivel em fevereiro de 2013, ndo podendo portanto ser remetido
ao TC em fase prévia ou concomitante com a execu¢ao dos referidos

trabalhos.

Sob pena de conferir a gestao da empreitada uma sobrecarga técnica e uma

tramitacdo burocratica incomportaveis, contratualizando sucessivos e
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10.

11.

12.

provisérios adicionais relativamente a cada uma das ordens de trabalhos a
mais ¢ de suprimento de erros e omissOes, cuja retificacdo posterior se

imporia com novo envio para o TC do respetivo documento.

Por outro lado, e na avaliagio do grau de culpa, a sentenca considera o dolo
eventual na atuacao do recorrente, que com o devido respeito, nao podemos
admitir, desde logo, porque nio existe outro procedimento, para além do
ordenado que o recorrente pudesse langar mao, nem tao pouco poderia forcar
o empreiteiro a acordar nos pregos dos trabalhos, nio se conformando pois

com a realiza¢do do facto tipico e consequéncias possiveis da sua conduta.

Naio existe, assim, facto ilicito devendo ser considerado justificado o atraso
verificado na remessa do adicional ao Te, devendo absolver-se o recorrente da

infracao que lhe é imputada, o que se requer.

Caso a sentenga nao seja absolutoria, considerando que o 19 adicional foi
remetido espontaneamente ao Tribunal de Contas; a respetiva celebracao
esteve dependente do acordo com o empreiteiro quanto aos pregos a fixar
para os trabalhos; nao houve quaisquer consequéncias financeiras pela falta de
remessa tempestiva, nao se frustrando a possibilidade do exercicio de
fiscalizagdo concomitante e sucessiva do TC, que o recorrente deu ordem
para que fosse dado cumprimento estrito aos procedimentos internos
instituidos para cumprimento dos prazos, e que nao existe em relacio ao
recorrente qualquer processo de multa por incumprimento, afiguram-se
preenchidos os pressupostos para que este beneficie do regime de dispensa da
pena pelo atraso na remessa do adicional, revogando-se a condena¢ao na pena

de multa decidida na 1 a instancia.

No seu parecer, o MP conclui, em sintese, pela improcedéncia do recurso.

Corridos os vistos, cumpre apreciar e decidir.
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II - FUNDAMENTACAO

A — Os factos

1. A EP — Estradas de Portugal, S.A., remeteu ao Tribunal de Contas, ao abrigo do
oficio com saida n.” 22945 e data de 11 de Marco de 2013, o 1.° contrato adicional
relativo a execucgao de trabalho “a mais” e a menos e de “suprimento de erros e
omissoes” na empreitada “Novas Instalagbes da EP no Parque de Antanhol, em
Coimbra”, no montante de 73.007,92, trabalhos aqueles que se iniciaram em 14 de
Maio de 2102.

2. O mesmo foi, assim, remetido com um atraso de 147 dias, atento o prazo
estabelecido para esse efeito no n.° 2 do art.® 47.° da Lei n.° 98/97, de 26 de Agosto,
aditado pela Lei n.° 48/20006, de 29 de Agosto, com a redac¢io dada pela Lei n.°
61/2011, de 7 de Dezembro.

3. Em relacdo ao presidente da empresa Estradas de Portugal, S.A., ndo existe qualquer

processo de multa por incumprimento.

Fokok

O que o ora recorrente alegou em sede de contraditério, na primeira instancia, nao
constitui matéria de facto provada e, por isso, salvo melhor opinido, nao deve figurar na

lista de factos provados constante da sentenga.

kokk

B - O direito
O recorrente entende que nao existe facto ilicito nem dolo eventual e que o atraso deve

ser considerado justificado. Cumpre apreciar.

1. Enquadramento legal
A alinea d) do n.° 1 do art.® 47.°, n.° 1, da Lei n.° 98/97, de 26 de Agosto (LOPTC), com
a redaccio introduzida pelo art.® 1.° da Lei n.° 61/2011, de 7 de Dezembro, dispoe que
«Os actos ou contratos que, no ambito de empreitadas de obras publicas ja visadas,
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titulem a execucao de trabalhos a mais ou de suprimento de erros ¢ omissoes, os quais
ficam sujeitos a fiscalizagdo concomitante e sucessivar.

Nesta conformidade, os actos, contratos ou documentagao referidos na alinea d) do
namero anterior sao remetidos aos Tribunal de Contas no prazo de 60 dias a contar do
inicio da execugio, nos termos do n.” 2 do mesmo artigo, com a redacgdo introduzida
pela Lei n.° 48/2000, de 29 de Agosto, e pela Lei n.° 61/2011, de 7 de Dezembro.

Por sua vez o art.® 66.°, n.° 1, da LOPTC, dispoe que o Tribunal pode aplicar multas,
designadamente, pela falta injustificada de prestacao tempestiva de documentos que a lei

obrigue a remeter (alinea b).

2. Dailicitude
Vem provado que o contrato em causa foi remetido ao Tribunal de Contas com 147 dias
de atraso. Ora perante o supra enunciado normativo, aplicavel ao caso, verifica-se que o
atraso no envio do dito contrato adicional violou as referidas normas que impdem o

cumprimento tempestivo do dever de remessa desses contratos ao Tribunal.

Argumenta o recorrente que no inicio do exercicio das suas fung¢des instruiu os servicos
no sentido de cumprir criteriosamente o prazo de remessa dos adicionais ao Tribunal de
Contas. Tinha assim a convicgdo — continua o recorrente - de ter agido como lhe era
exigivel, ndo lhe podendo ser imposta a verifica¢do, caso a caso, e pessoalmente, do

cumprimento dos prazos.

Contudo, importa lembrar, que o recorrente é o responsiavel maximo pela empresa,
inclusive no que respeita aos referidos trabalhos adicionais. Se nao lhe era exigivel que
verificasse directa e pessoalmente o cumprimento do prazo de envio, nao podia perder o
assunto de vista e deveria ter-se assegurado, por qualquer modo, de que o prazo era

respeitado e a lei cumprida.

O facto de os trabalhos terem sido executados numa percentagem de 5% em Maio de
2012 e os restantes 95% nos meses de Outubro a Dezembro, do mesmo ano, nao apaga
nem diminui a ilicitude do facto, pois o prazo legal de 60 dias conta-se a partir do inicio

da execugao dos trabalhos, sem subordinagao a percentagens de execugao.
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O recorrente afirma, nas alegagoes de recurso, que o acordo com o empreiteiro, sobre
a celebracao do adicional corresponde ao ajustamento das quantidades de trabalhos
executados e respetivos valores, apenas foi possivel em Fevereiro de 2013, nio
podendo portanto ser remetido ao TC em fase prévia ou concomitante com a
execucao dos referidos trabalhos. Isto - conclui também o recorrente - sob pena de
conferir a gestaio da empreitada uma sobrecarga técnica e uma tramitagao
burocratica incomportaveis, contratualizando sucessivos e provisorios adicionais
relativamente a cada uma das ordens de trabalhos a mais e de suprimento de erros e
omissoes, cuja rectificagdo posterior se imporia com novo envio para o TC do

respetivo documento.

Importa, no entanto, referir que nao vem provado que 60 dias de prazo,
considerados suficientes pelo legislador, nao bastaram neste caso para o recorrente
chegar a acordo com o empreiteiro. Além disso, se o ora recorrente via que nao
conseguia cumprir o prazo legal de envio do referido adicional, reportava prévia e
fundamentadamente essa situa¢do ao Tribunal de Contas para assim justificar o

futuro atraso. Mas nao foi isso que aconteceu.

A Ilicitude manifesta-se numa afronta a ordem juridica na sua globalidade através de uma
factualidade contraria ao direito ou numa ofensa material a determinados bens juridicos,
neste caso a transparéncia e o controlo da boa gestao dos compromissos e da aplicacao
dos dinheiros publicos. No caso em apreciagido, os factos ilicitos traduzem-se em o
recorrente, como responsavel maximo pelo envio do aludido adicional, nao ter

procedido a esse envio em prazo.
3. Culpa

O Tribunal avalia o grau de culpa de harmonia com as circunstancias do caso, tendo em
consideragao as competéncias do cargo ou a indole das principais fungdes de cada
responsavel, o volume e fundos movimentados, o montante material da lesio dos
dinheiros e valores publicos, o grau de acatamento de eventuais recomendagdes do
Tribunal e os meios humanos e materiais existentes no servico, o organismo ou entidade

sujeitos a sua jurisdicao — art.® 64.°, n.° 1, da LOPTC.
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O recorrente vem condenado por conduta dolosa eventual. Nos termos do art.® 14.%, n.
3, do Cédigo Penal, ha dolo eventual quando a realizacao de um facto que preenche um
tipo de crime for representada como consequéncia possivel da conduta, e o agente

actuar conformando-se com aquela realizagao.

Porém, da acusagiao que foi notificada ao recorrente através do oficio deste Tribunal n.°
9996, de 1 de Julho de 2013, de fls. 104 a 106 destes autos de recurso, nio consta
qualquer imputagao factual que, a provar-se, integre um comportamento doloso por
parte do demandado, ora recorrente. Isto, apesar de aqui se tratar de responsabilidade
sancionatoria, por outras infracgoes referidas no art.” 66.° da LOPTC, a que se aplica o
Codigo de Processo Penal, por forga do art.” 80.% al. ¢) da LOPTC. Portanto, os factos
atinentes ao dolo eventual nao constam da acusagdo e, por isso, nem sequer foram

objecto de contraditério, s6 na sentenca ¢ que tal aparece, mas indevidamente.

Niao existindo matéria de facto alegada, e muito menos provada, que sustente o dolo,

resta saber se ha negligéncia.

Nos termos do artigo 15.° do Coédigo Penal, age com negligéncia quem, por nio
proceder com o cuidado a que, segundo as circunstancias, esta obrigado e de que ¢
capaz: a) representar como possivel a realizagdo de um facto que preenche um tipo de
crime mas actuar sem se conformar com essa realizacao; ou b) Nao chegar sequer a

representar a possibilidade de realizaciao do facto.

No caso dos autos, o recorrente conclui nas alega¢oes que, aquando do inicio do
exercicio das suas fungoes, instruiu os servicos no sentido de cumprir
criteriosamente o prazo de remessa dos adicionais ao Tribunal de Contas. O
recorrente conhecia, pois, o prazo e sabia que tinha de o cumprir. Todavia,
posteriormente nao desenvolveu ou fez desenvolver as diligéncias necessarias para
conseguir cumprir o mencionado prazo de 60 dias. Nao agiu, assim, com o cuidado
e a diligéncia préprios de qualquer administrador ou gestor publico medianamente
zeloso no cumprimento dos seus deveres. De contrario, tinha conseguido remeter o

contrato adicional em tempo ou, pelo menos, justificar a falta. Mas tal nao aconteceu
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e o contrato adicional deu entrada no Tribunal de Contas em 11 de Marco 2013,
injustificadamente, bastante para além do termo do prazo de 60 dias, a contar da data do

inicio da sua execugdo, que teve lugar em 14 de Maio de 2012.
4. Medida da sangdo

As multas sdo graduadas em funcao da gravidade dos factos e suas consequéncias, o grau
de culpa, o montante dos valores publicos em risco, o nivel hierarquico do responsavel, a
sua situacdo econdmica, a existéncia de antecedentes e o grau de acatamento de

eventuais recomendac¢oes do Tribunal (art.” 67.°, n.° 2, da LOPTC).

A moldura abstracta da multa aplicavel é de 5 a 40 unidades de conta (UC), mas nao
sendo aqui o caso de dolo e sim de negligéncia, os limites sao de 5 e 20 UC, nos termos

do art.° 66.°, n.° 2 e 3, da LOPTC,

Na douta sentenca recorrida, com base em dolo eventual, fixou-se a sancio no minimo
legal, € 510,00. Todavia, neste caso, apesar de nao estar em causa a pratica de um crime,
mas de uma infrac¢do financeira, importa ter em conta bonam partem o disposto no art.”
72.°, n.° 1, do Cédigo Penal, segundo o qual /gjuando o crime for punivel com pena de prisao
ndo superior a 6 meses, on 56 com multa nao superior a 120 dias, pode o tribunal declarar o réu culpado

mas nao aplicar qualguer pena se:

a) A ilicitude do facto e a culpa do agente forem diminutas;
b) O dano tiver sido reparado; e

¢) A dispensa de pena se nao opuserem razoes de prevengdo.

Ora atendendo a que, como vem provado, em relacao ao recorrente nao existe qualquer
processo de multa por incumprimento e que a ilicitude da sua conduta e a culpa sao
diminutas, nao se opondo os restantes requisitos do supra descrito n.° 1 do art.® 72.° do

C.P., justifica-se dispensar o demandado de pena.
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I1I - DECISAO

Pelo exposto, julga-se o recurso em parte procedente e, revogando-se a douta sentenga
recorrida, considera-se o demandado autor de uma infrac¢ao negligente prevista e punida
pelo art.® 66.°, n.° 1, al. b), e n.? 3, da LOPTC, mas dispensa-se o mesmo de pena, nos

termos do art.® 72.°, n.° 1, do C.P..

Emolumentos a cargo do recorrente, nos termos dos art.’s 16.°, n.° 1, al. b), e n.° 2, do
Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas, aprovado pelo Decreto-Lei

n.° 66/96, de 31 de Maio.
Registe e notifique.

Lisboa, 07 de abril de 2014.

Os Juizes Conselheiros

Joao Aveiro Pereira (relator)

Carlos Alberto Lourenco Morais Antunes

Helena Maria Ferreira Lopes



