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A CRP, no seu artigo 20°, consagra o principio da tutela jurisdicional
efectiva.

A definicdo dos meios de tutela jurisdicional dos direitos e interesses
legalmente protegidos é feita pela lei ordinaria.

O Tribunal de Contas, em sede de fiscalizacdo prévia, actua no
exercicio de funcgdo jurisdicional, na medida em que Ihe cabe, na
qualidade de 6rgédo jurisdicional constitucionalmente reconhecido,
assegurar a legalidade financeira dos actos, contratos e outros
instrumentos geradores de despesa ou representativos de
responsabilidades financeiras directas ou indirectas (art®. 44°, n°, 1,
da LOPTC).

A actividade jurisdicional do Tribunal de Contas tem uma matriz
objectivista, de defesa da legalidade financeira. Por isso, apenas
estdo sujeitas a jurisdicdo do Tribunal de Contas as entidades
elencadas no art. 2° da LOPTC. Por esta razdo, nao faria sentido que
interviessem nos processos jurisdicionais a correr neste Tribunal

outras entidades, sejam elas co-contratantes ou destinatarias de acto



administrativos. Elas sao “terceiros” em matéria de actividade
financeira publica.

5. Arecusa de visto a um acto ou contrato gera a sua ineficacia juridica,
por for¢ca do disposto no n°. 2 do artigo 45° da LOPTC. Contudo, o
respeito pelos direitos e interesses legalmente protegidos dos
particulares afectados por uma decisdo de recusa de visto, nao
passa necessariamente por obstar a tal ineficacia.

6. Os direitos ou interesses legalmente protegidos dos particulares que
se considerem lesados por uma decisdo de recusa de visto emergem
de uma relacdo juridico-administrativa que deve ser tutelada no
ambito da jurisdicdo administrativa.

7. Os Tribunais Administrativos e Fiscais tém jurisdicdo em litigios que
tenham por objecto questdes relativas a interpretacdo, validade e
execucao de contratos nas situacdes definidas nas alineas e) e f) do
n°. 1 do art®. 4° do ETAF.

8. Face a natureza do Tribunal de Contas e as finalidades da sua accéo
jurisdicional compreende-se que nos processos de fiscalizacao
prévia, a LOPTC apenas reconheca legitimidade para recorrer ao
Ministério Publico e ao autor do acto ou a entidade que tiver
autorizado o contrato a que foi recusado o visto (art. 96°, n°. 1).

9. Um entendimento que viesse a admitir a legitimidade dos particulares
para recorrerem das decisfes de recusa de visto traduzir-se-ia na
criacdo de uma norma nova pelo aplicador do direito e ndo na
extensdo teleolégica do texto da norma, o que ndo é admitido pelo
nosso ordenamento juridico, sob pena de se infringir o principio
constitucional da separacao de poderes.

10.Um entendimento que porventura considerasse inconstitucional a
norma contida no artigo 96° da LOPTC, por ndo contemplar a
possibilidade de os particulares recorrerem de uma decisdo de
recusa de visto, fundar-se-ia num vicio de omissao legislativa. Isto €,
0 vicio em causa seria 0 de inconstitucionalidade por omisséo. Ora,
se a Constituicdo reconhece aos tribunais o poder-dever de
desaplicar normas inconstitucionais nos casos concretos submetidos

a julgamento, em caso de omissao inconstitucional, somente o



Tribunal  Constitucional pode  apreciar e  verificar tal
inconstitucionalidade, mediante requerimento pelas entidades
competentes. E mesmo que se verifigue a existéncia de uma
inconstitucionalidade por omissao, o Tribunal Constitucional alertara
0 6Orgdo legislativo competente para a existéncia de tal vicio (art.
283°, n°. 2, CRP).

11.Assim, face ao que se dispde no artigo 96°, n°. 1 da LOPTC e com

base no anteriormente exposto, 0 recurso interposto por entidade

terceira co-contratante ndo pode ser admitido.

Lisboa, 25 de Maio de 2010

O Juiz Conselheiro

(Joao Figueiredo)
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Recurso Ordinario n°® 6/2010
Processo n° 1825/2009

| - RELATORIO

1.

Pelo Acérddo n° 6/2010-25.Fev-18S/SS, proferido pela 12 Seccdo, em
Subseccao, deste Tribunal, foi recusado o visto ao “Protocolo de Adesao
ao Centro de Processamento de Contabilidade e Financas™ celebrado
entre a Administracdo Regional de Saude do Norte, IP e 0 Servico de
Utilizagdo Comum dos Hospitais — SUCH.

N&o se conformando com tal decisdo, aquela ARS dela veio interpor
recurso ordinario. Por ter sido apresentado em tempo e por entidade com
legitimidade, nos termos da alinea b) do n° 1 do artigo 96° e do n® 3 do
artigo 97° da LOPTC, foi admitido esse recurso.

O SUCH, por considerar ser entidade legitimamente interessada
apresentou igualmente recurso daquela decisdo. Tal recurso foi objecto
de decisdo de ndo admissdo, tomada com base nas disposi¢des legais ja
referidas e com os fundamentos que abaixo se expdem nos n% 5 e
seguintes.

De tal despacho liminar de n&o admissdo, o SUCH apresentou
reclamacgdo nos termos do n° 1 do artigo 98° da LOPTC. O relator
manteve a decisé@o liminar de rejei¢do do recurso, pelo que por forca do
n° 3 do mesmo artigo, foi a reclamacéo remetida para decisdao no plenéario

L Leide Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas: Lei n°® 98/97, de 26 de Agosto, com as alteragdes
introduzidas pelas Leis n° 87-B/98, de 31 de Dezembro, 1/2001, de 4 de Janeiro, 55-B/2004, de 30 de
Dezembro, 48/2006, de 29 de Agosto, 35/2007, de 13 de Agosto, e 3-B/2010, de 28 de Abril.
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da 12 Seccdo do Tribunal. E, pois, sobre tal reclamaco que agora se
impde decidir.

Il — OS FUNDAMENTOS DO DESPACHO LIMINAR DE REJEICAO
DO RECURSO

5. O despacho liminar de ndo admissdo do recurso baseou-se nos
fundamentos que a seguir se apresentam.

6. “On°1 do artigo 96.°da LOPTC, sob a epigrafe “Recursos ordindrios”,
na parte agora relevante, estatui:

“1 — As decisdes finais de recusa, concessao e isenc¢do de visto, bem
como as que respeitem a emolumentos, incluindo as proferidas pelas
seccOes regionais, podem ser impugnadas por recurso para o Plenario
da 1.2 Seccéo pelas seguintes entidades:

a) O Ministério Publico, relativamente a quaisquer decisdes finais;

b) O autor do acto ou a entidade que tiver autorizado o contrato, a que
foi recusado o visto;

) (...)".

7. Conforme se pode ver do artigo acima citado, e no que se reporta a
decisbes finais de recusa de visto, estdo excluidas da sua previsdo as
entidades adjudicatarias.

8. A questdo que se nos coloca €, pois, a de saber por que razdo o
legislador excluiu as entidades adjudicatarias da possibilidade de
interpor recurso dos Acérddos gque recusam o Vvisto aos actos, contratos
ou outros instrumentos® celebrados entre aquelas entidades e as
entidades adjudicatarias. Encontrada a resposta a esta questao, teremos
também por encontrada a ratio do referido preceito, no que a recusa do
visto se reporta.

2 \Vide 0 n° 2 do artigo 46° da LOPTC.
/2
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9. Em sede de fiscalizacéo prévia, a relacédo juridica que se estabelece é

entre a entidade que remete o contrato a fiscalizacédo prévia, por a esta
estar sujeita’ — a entidade adjudicante - e o Tribunal.

10.Formulado o pedido de concessdo de visto* a um contrato, ao Tribunal

incumbe verificar se esse contrato, enquanto instrumento gerador de
despesa ou representativo de responsabilidades financeiras directas ou
indirectas estd “conforme com as leis em vigor e se os respectivos
encargos tém cabimento em verba orcamental propria”, sendo certo que,
para efeitos de apreciacdo e decisdo do Tribunal - excepcdo feita as
ilegalidades que impliquem nulidade — s6 as ilegalidades que impliquem
encargos sem cabimento em verba orcamental propria ou violacédo
directa de normas financeiras, bem como as que alterem ou possam
alterar o resultado financeiro do contrato séo relevantes, para efeitos de
recusa de visto®,

11.0u seja, e em Ultima analise, 0 que esta em causa no processo de

fiscalizacdo é sempre a legalidade financeira, bem como, e tdo-so, o
interesse publico a esta subjacente. O facto de a recusa de visto também
se poder fundamentar numa ilegalidade geradora de nulidade, em nada
altera o que foi dito, j& que um contrato nulo é contrato que ndo produz
quaisquer efeitos juridicos na ordem juridica (nos termos dos artigos
134.° do CPA e 286.° do Cdodigo Civil) e que, portanto, também nao
podera produzir quaisquer efeitos financeiros.

12.Dai que s6 a entidade sujeita a fiscalizacdo prévia - e que, para tanto,

pede que o contrato seja visado — e o Ministério Publico tenham
legitimidade para interpor recurso jurisdicional, no que as decisdes de

3 Nos termos do artigo 2° e alinea c) do n° 1 do artigo 5° da LOPTC.

* Néo se estdo, aqui, a considerar o casos em que a entidade, por ter ddvidas quanto a sua sujei¢do a
fiscalizacdo prévia, remete o contrato ao Tribunal, o que, em caso negativo, implicard a devolucdo do
contrato por a entidade em causa néo estar aquela sujeita.

® Vide n° 1 do artigo 44.° da LOPTC.

® Vide n° 3 do artigo 44.°da LOPTC
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recusa de visto se reporta. Porque sO estas entidades estdo sujeitas a
principios de prossecucdo de interesses publicos e de observancia da
legalidade financeira.

13.Na verdade, a entidade adjudicataria, para além de néo ser titular de
qualquer relacéo juridica, que, como atras se disse, sO se estabelece
entre a entidade fiscalizada e o Tribunal, também ndo é titular de
qualquer interesse publico na defesa da legalidade financeira.

14.0 interesse processual da entidade adjudicataria no presente recurso é o
de ver o Acordéo, a que se recusou o visto ao contrato, revogado, €, por
esta via, obstar a ineficacia juridica do contrato, nos termos do artigo
45.° da LOPTC, designadamente, 0s seus n° 2 e 3, ou seja, € um
interesse meramente particular.

15.0ra, €, exactamente, porque a entidade adjudicataria tem interesse em
ver 0 Acordao recorrido revogado que se pode colocar a questdo de
saber se a inadmissibilidade de interpor recurso ndo € violadora do
artigo 20.° da CRP, sob a epigrafe “Acesso ao direito ¢ tutela
jurisdicional efectiva”.

16.A este respeito importa dizer o seguinte:

a) O artigo 20.° da CRP é uma norma que se concretiza na
legislacéo ordinaria;

b) No caso do Tribunal de Contas, essa concretizacdo objectiva-se
no artigo 96.° da LOPTC, que confere legitimidade para recorrer
apenas as entidades autoras do acto ou autorizadoras dos
contratos submetidos a fiscalizac¢&o prévia;

c) As entidades adjudicatarias que, eventualmente, se julguem
afectadas pela recusa do visto aos contratos, ndo ficam impedidas
de fazer valer os seus direitos, ja que sempre poderdo lancar méo
dos instrumentos que os particulares tém a sua disposi¢céo para
fazer valer os seus direitos, designadamente no Codigo de
Processo nos Tribunais Administrativos;
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d)

f)

Acresce que o Tribunal de Contas é um Tribunal especializado —
“o orgdo supremo de fiscalizacdo da legalidade das despesas
publicas e do julgamento das contas que a lei mandar submeter-
lhe”, como dispde o artigo 214° da CRP, apenas com jurisdicdo
em matéria financeira publica (artigos 1.°, n.° 1, 2.° e 5.°, todos da
LOPTC), nédo lhe sendo, pois, aplicaveis as regras da jurisdicdo
administrativa (CPTA);

Ou seja, o Tribunal de Contas nédo tem jurisdi¢éo sobre entidades
particulares, a ndo ser na precisa medida em que estes utilizem
dinheiros publicos, nos termos dos n° 2 e 3 do artigo 2° da mesma
LOPTC;

Logo, o artigo 96° da LOPTC ndo admite a possibilidade de
particulares recorrerem para o Plenario da 1% Seccdo, ndo
resultando deste facto a postergacdo do principio da tutela
jurisdicional efectiva, uma vez que os particulares dispdem, em
relacdo a entidade adjudicante, dos instrumentos previstos no
CPTA, os quais se afiguram como necessarios, adequados e
proporcionais para a tutela dos seus direitos e interesses
legalmente protegidos. ”

111 - ARECLAMACAO DA NAO ADMISSAO DO RECURSO

17. A reclamacao apresentada pelo SUCH, que se da aqui por integralmente
reproduzida, apresenta no essencial os seguintes fundamentos’:

a) “(...) importa descortinar e clarificar o raciocinio subjacente a

conclusdo,” defendida no despacho de ndo admissé@o, “no sentido
de que o artigo 96. °, n° 1, da LOPTC n&o obstante restringir a
legitimidade para a interposicdo de recurso as entidades ai
expressamente identificadas, se afiguraria em conformidade com o
disposto no artigo 20° da Constituicao;

A adaptacdo do texto e a seleccdo dos trechos reproduzidos sdo da nossa responsabilidade.
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b) Uma tal conclusdo fundar-se-ia, segundo o despacho de que ora

se reclama, no entendimento de que as entidades adjudicatarias
em nada sdo afectadas por uma decisdo de recusa de visto,
porquanto “( ... ) ndo ficam impedidas de fazer valer as seus
direitos, ja que sempre poderdo lancar mao dos instrumentos que
0s particulares tém a sua disposicdo para fazer valer os seus
direitos, designadamente no Codigo de Processo nos Tribunais
Administrativos™;

C) (...) tal ndo corresponde manifestamente a realidade. Sem duvida,

pode afirmar-se que os litigios emergentes das relacdes juridicas
contratuais podem e devem ser discutidos na jurisdicdo
administrativa. Mas ndo € esse 0 ponto em questdo. E e facil
perceber porqué: é que, no que se refere a questéo especifica do
possibilidade legal de a entidade adjudicante efectuar os
pagamentos contratualmente devidos, a decisdo de recusa de visto
¢ definitiva”;

d) A decisdo de recusa traduz-se numa “proibi¢édo - transitada em

julgado - de efectuar, ao menos para o futuro ou em relacéo a
trabalhos n&o executados, 0s pagamentos contratualmente
devidos, imposta directamente a uma entidade adjudicante(...)".

e) “E certo que o n° 3 do artigo 45° da LOPTC permite que a

/
1

92
O
Z,
<

1849~2009

TRIBUNAL
DE CONTAS

=

ZaoX sty

entidade adjudicataria seja paga pelas prestacGes que realizou
antes da notificacdo da recusa do visto; tal medida destina-se,
todavia, tdo-somente a evitar, por um lado, o enriquecimento sem
causa da Administracdo, que passaria a beneficiar de prestacoes
contratuais sem ter sequer de pagar qualquer contrapartida por
ISso, e, correspondentemente, a evitar também a producé@o de um
dano intoleravel na esfera juridica do particular que, ao abrigo do
disposto no n® 1 do mesmo artigo 45°, iniciou a execugao das suas
obrigacg0es contratuais sem obter a remuneracao devida;
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f) Essa medida ndo permite, em contrapartida, satisfazer a mais
basica pretensdo que o co-contratante poderia invocar: o direito
de reagir contra uma decisédo de recusa do visto que ele reputa de
ilegal e que Ihe impede (na sua perspectiva, também ilegalmente)
de obter todos os beneficios econdmicos que dessa execucio
poderiam derivar”;

g) “(...) Por isso, é seguro que, correspondentemente, também o
direito de reagir contra uma decisdo de um Tribunal que prive 0
seu titular de receber a contraprestacdo monetaria da outra parte
é digno de tutela juridicoconstitucional;

h) Como se V&, portanto, a consequéncia (definitivamente) resultante
de uma decisdo de recusa de visto - a (mera) ineficacia do
contrato - é tudo menos indcua para 0 co-contratante, e, neste
caso, para o SUCH”;

1) “(...) Com efeito, o SUCH ndo é apenas reflexa ou indirectamente
afectado pela decisdo de recusa do visto, sendo, antes,
juridicamente impedido de, a partir desse momento, obter a contra
partida que lhe caberia pela execucdo das prestagdes
contratuais’”’;

i) “(...) E certo que, de acordo com o artigo 96.°, n° 1, da LOPTC, e
naquilo que respeita a decisdes de recusa de visto, apenas o
Ministério Publico ou a entidade que autorizou a celebracéo do
contrato dispbem da legitimidade para a interposi¢do do recurso,
ndo sendo tal legitimidade reconhecida, em contra partida, a
entidade adjudicatéria;

k) Contudo, a luz do artigo 20° da Constituicdo, isto ndo pode
significar, pelas razbes acima expostas, que 0 co-contraente da
entidade fiscalizada nao possa recorrer de uma decisdo que -
qguando desacertada - o priva de receber os beneficios econdémicos
que resultariam da sua execucdo”;
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“(...) Afinal, um dos elementos fundamentais que ha que tomar em
consideracdo no processo hermenéutico e o principio da
interpretacéo das leis em conformidade com a Constituicdo. Como
hoje é pacificamente reconhecido, a primazia da Constituicdo tem
um duplo significado: € regra de colisdo e vale como critério de
interpretacdo ou como instrumento hermenéutico. 0 processo de
interpretacdo sé fica, por isso, concluido, quando nele se inclui
também a Constituicdo. Assim, a semelhanca do que sucede com a
provisoriedade do resultado apontado pelo elemento literal da
interpretacdo juridica, também néo se pode considerar definitivo o
sentido resultante de uma interpretacdo situada ao nivel da lei;

m)Ora, € no cumprimento deste dever metodologico que o intérprete

deve analisar qual o sentido interpretativo que pode retirar do
referido artigo 96°, n°® 1, da LOPTC - concretamente, da
formulacdo restritiva da legitimidade processual activa que ai se
encontra - perante as regras e principios do ordenamento
constitucional ou, mais concretamente, em face do direito
fundamental a uma tutela jurisdicional efectiva, consagrado no
artigo 20° da Constituicao;

n) Efectivamente, o n° 1 do artigo 20° determina que "a todos é

assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos”. Tal como
pacificamente se reconhece, esse preceito constitucional enuncia
uma "norma-principio estruturante do Estado de Direito
democratico", ‘“constituindo uma garantia imprescindivel da
proteccdo de direitos fundamentais”, e, por isso, " inerente a ideia
de Estado de Direito";

0) “(...) Ora, o reconhecimento da natureza propria dos direitos,

/
1

92
O
Z,
<

1849~2009

TRIBUNAL
DE CONTAS

=

ZaoX sty

liberdades e garantias ao direito de acesso a justica acarreta no
nosso sistema constitucional, como é sabido, um regime de
normatividade agravada. Naquilo que especificamente respeita ao
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direito de acesso a justica, tal regime privilegiado impde, sob
pena de inconstitucionalidade da norma legal que impeca uma tal
solucdo, uma interpretacdo complemetadora do texto legal,
sempre que o intérprete verifiqgue que a solugdo legislativa nédo
assegurou o principio segundo o qual a cada direito deve
corresponder necessariamente uma accdo, rectius, um meio
processual que assegure uma tutela jurisdicional efectiva, nas
suas trés dimensoes - declarativa, cautelar e executiva”;

p) “(...) o conteudo essencial do direito fundamental de acesso a

justica impde que se reconheca legitimidade a quem demonstre
que ndo dispbe de outro meio processual no sistema juridico que
Ihe permita obter a tutela de um direito ou interesse legalmente
protegido que, na sua perspectiva, deve, ser reconhecido ou
efectivado na sua esfera juridica - ou, sob a perspectiva contraria,
a quem demonstre que a insuficiéncia dos meios processuais
previstos na lei provoca um prejuizo inevitavel no direito ou
interesse que alega dever-lhe ser reconhecido”;

q) “(...) o adjudicatario do contrato objecto de uma decisdo de

r)

s)
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recusa de visto ndo dispde de outro meio processual no sistema
juridico que lhe permita obter a tutela do direito ou interesse que
afirma ter sida lesado(...).(...) o ora Reclamante ndo dispoe de
outro meio processual no sistema juridico que Ihe permita fazer
valer o seu direito de receber os pagamentos pecuniarios devidos
pela entidade adjudicante fiscalizada;

Desde logo, a tal obsta o disposto no artigo 4.°, n® 2, alinea b), do
Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais, uma vez que
exclui do ambito da jurisdicdo administrativa "decisfes
jurisdicionais proferidas por tribunais ndo integrados na jurisdi¢cdo
administrativa e fiscal";

(...) sem prejuizo do recurso autonomo para o Tribunal
Constitucional em especifica matéria de inconstitucionalidade ou
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de ilegalidade nos termos previstos no artigo 280.° da
Constituicdo, a definicdo do Tribunal de Contas como "6rgédo
supremo™ e autdbnomo face as demais ordens jurisdicionais impede
a interposicao de recurso das suas decisdes para qualquer outro
Tribunal. Com efeito, "no quadro constitucional legal e vigente,
ndo poderia uma decisdo do Supremo Tribunal Administrativo
"desbloguear” a ineficacia do acto provocada pela deciséo de
recusa de visto pelo Tribunal de Contas".

Este entendimento é suficiente para concluir que o ordenamento
ndo contempla hoje qualquer meio processual autonomo, fora da
jurisdicdo propria do Tribunal de Contas, que permita a reac¢cao
contra uma decisdo, proferida em primeira instancia, por este
Tribunal, que se repute como lesiva de um direito ou interesse
legalmente protegido .

18. E conclui a reclamacao:

a) “Assim, uma vez que i) 0 co-contratante da entidade fiscalizada

afectado por uma deciséo de recusa de visto apresenta um
interesse directo na revogacdo dessa decisdo, tendo em vista a
efectivacdo do direito com realizacdo dos pagamentos pela
entidade adjudicante, em sede de execugdo contratual, e que ii) a
lei ndo lhe faculta um meio processual auténomo, fora da
jurisdicdo prépria do Tribunal de Contas, que permita a sua
reaccao, € inequivoco que do artigo 20° da Constitui¢do resulta o
mandato de interpretar o artigo 96°, n° 1, da LOPTC no sentido de
admitir a legitimidade autdbnoma para a interposi¢cdo de recurso
de todos aqueles que apresentem um interesse em agir
constitucionalmente tutelado e nao estejam expressamente
abarcados pela referida disposi¢do legal ”;

b) “(...) resta, sendo pois, concluir que, sob pena de
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inconstitucionalidade, o SUCH tem legitimidade processual activa
para a interposicdo de recurso da decisao de recusa de visto ao

~10-
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PROTOCOLO, celebrado com a ADMINISTRACAO REGIONAL
DE SAUDE DO NORTE, I.P., justificando-se, nessa medida, a

admissdo do recurso por si interposto (...)".

IV — FUNDAMENTACAO
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19. As questBes essenciais suscitadas na reclamacdo ja tinham sido

antecipadas e, nos seus aspectos fundamentais, enfrentadas no despacho
liminar de ndo admissdo do recurso. Todas gravitam em torno da
problematica da legitimidade processual para se recorrer das decisdes de
recusa do visto do Tribunal de Contas. Mais precisamente, suscita-se,
como se tinha adiantado na decisdo inicial, a questdo da eventual
desconformidade com o principio constitucional da tutela jurisdicional
efectiva de uma interpretacdo da lei que aponte no sentido de nédo se
reconhecer legitimidade aos particulares directamente afectados pela
deciséo de recusa do visto para recorrerem da mesma.

IV.A — O principio da tutela jurisdicional efectiva

20.A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra no art. 20.° o principio

da tutela jurisdicional efectiva, o qual postula, designadamente, que “/a/
todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos
sues direitos e interesses legalmente protegidos (...) .

21.Sucede que a definicdo dos meios de tutela jurisdicional desses direitos e

interesses carecem de consagracdo legal. Isto €, ndo resulta do principio
da tutela jurisdicional efectiva que os cidaddos podem recorrer a todo e
qualquer meio processual que considerem adequado para a defesa dos
seus direitos e interesses legalmente protegidos. E o legislador que,
atendendo também a outros bens juridicos, define os meios ao dispor dos
cidadaos para defesa dos seus direitos e interesses legalmente protegidos.
Como afirmam Gomes Canotilno e Vital Moreira, “/a] imposic¢do
constitucional da tutela jurisdicional efectiva impende, em primeiro
lugar, sobre o legislador, que a deve tomar em consideracdo na
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organizacdo dos tribunais e no recorte dos instrumento processuais ..."®
Cabe ao legislador assegurar a operatividade do sistema judicial. A
eficacia e a celeridade processuais, também postuladas pelo principio da
tutela jurisdicional efectiva, impdem a definicdo legal dos meios
processuais ao dispor dos cidaddos, bem como as regras atinentes a
legitimidade processual activa.

22.Ha situacbes em que, atenta a respectiva especificidade, o legislador é

particularmente exigente na definicdo dos requisitos da legitimidade
processual activa. E o que sucede, designadamente, no ambito da
jurisdicdo constitucional e é o que ocorre também na jurisdicdo
financeira.

VI.B - A tutela jurisdicional efectiva no ambito dos processos de

fiscalizacdo prévia

23. O Tribunal de Contas, em sede de fiscalizacdo prévia, actua no exercicio

de funcédo jurisdicional, na medida em que lhe cabe, na qualidade de
6rgdo jurisdicional constitucionalmente reconhecido assegurar a
legalidade financeira dos actos, contratos e outros instrumentos
geradores de despesa ou representativos de responsabilidades financeiras
directas ou indirectas (art. 44., n.° 1, da LOPTC).

24 A actividade jurisdicional do Tribunal de Contas tem uma matriz

objectivista, de defesa da legalidade financeira. E por esta razdo que
apenas estdo sujeitas a jurisdicdo do Tribunal de Contas as entidades
elencadas no art. 2.° da LOPTC. S&o apenas estas que podem, nos termos
da lei, praticar actos e celebrar contratos que envolvam dinheiros
publicos. Por esta razdo, ndo faria sentido que interviessem nos
processos jurisdicionais a correr no Tribunal de Contas outras entidades,

8 Vide Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. 1., 4.2 ed., Coimbra,
2007, p. 416.
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sejam elas co-contratantes ou destinatarias de actos administrativos. Elas
sdo “terceiros” em matéria de actividade financeira publica.

25.E verdade que pode haver pessoas, colectivas ou singulares, nio
elencadas no referido artigo 2°, que se considerem afectadas por decisdes
de recusa ou de concessdo de visto pelo Tribunal de Contas. Sucede,
porém, que os direitos ou interesses legalmente protegidos dos
particulares que se considerem lesados por uma decisdo de recusa de
visto emergem de uma relacdo juridico-administrativa que deve ser
tutelada no @mbito da jurisdicdo administrativa.

Note-se, alids, que 0s actos, contratos e demais instrumentos sujeitos a
fiscalizacéo prévia do Tribunal de Contas podem produzir todos 0s seus
efeitos antes do visto ou da declaracdo de conformidade, excepto quanto
aos pagamentos a que derem lugar, sem prejuizo de deverem ser pagos
os trabalhos ja realizados, nos termos do n.° 3 do art. 45.° da LOPTC.

26. Mas, efectivamente, a recusa de visto a um acto ou contrato gera a sua
ineficicia juridica, por forca do disposto no n° 2 do artigo 45° da
LOPTC. Contudo, o respeito pelos direitos e interesses legalmente
protegidos dos particulares afectados por uma decisao de recusa de visto,
ndo passa necessariamente por obstar a tal ineficacia, através de meios de
impugnacéo judicial daquela decisdo por eles activados.

27.De facto, um co-contratante que se sinta prejudicado por uma decisdo de
recusa de visto, que inviabilize a integral execucdo do contrato — e que
inviabilize, portanto, as prestacfes e contraprestacbes que ocorreriam se
o contrato fosse integralmente executado® - tem a sua disposicdo 0s
meios processuais previstos pelo legislador no ambito do contencioso
administrativo, para fazer valer - e sublinhe-se este aspecto, com raizes
constitucionais - os seus direitos e interesses protegidos pela lei.

A “contraprestacdo monetdaria”, “a contrapartida que lhe caberia pela execu¢do das prestagoes
contratuais” e a “realizacdo dos pagamentos pela entidade adjudicante” a que alude a reclamagéo nos
trechos acima transcritos nas alineas g) e i) do n® 17 e a) do n° 18.

/
1

92
O
Z,
<

1849~2009

TRIBUNAL
DE CONTAS

=

FaX sty —13-



Mod. TC 1999.001

Y i

Tribunal de Contas

28.Recorde-se que os Tribunais Administrativos e Fiscais tém jurisdicdo em
litigios que tenham por objecto questbes relativas a interpretacéo,
validade e execucdo de contratos nas situacfes definidas nas alineas e) e
f) don.1doart. 4.°do ETAF.

29. Néo é pois necessaria a reposicdo da eficacia do acto ou contrato a que
foi recusado o visto™, para tutela de tais direitos e interesses. Ndo colhe
pois o0 argumento de que, dadas as consequéncias da recusa de visto a um
contrato, gerando a sua ineficacia, para a salvaguarda dos direitos e
interesses legalmente protegidos dos particulares deverdo estes, na
mesma ordem de tribunais — neste caso, o Tribunal de Contas — possuir
instrumentos processuais de impugnacao, em sede de recurso, sobre tais
decisbes de recusa. E, assim, ndo colhe também a conclusdo de que so
por via desses instrumentos processuais de impugnacao, visando repor a
eficacia do contrato, os direitos e interesses legitimos particulares
estariam processualmente salvaguardados. Perde igualmente toda a
relevancia o argumento de que tem de ser admitida a legitimidade activa
de terceiros nos recursos das decisOes de recusa de visto, porque estdo
excluidas do ambito da jurisdicdo administrativa as decisdes
jurisdicionais proferidas por tribunais ndo integrados na jurisdicdo
administrativa e fiscal**. E finalmente, por isso também, ndo colhe o
argumento principal de que o “ora Reclamante ndo dispde de outro meio
processual no sistema juridico que Ihe permita fazer valer o seu direito
de receber os pagamentos pecuniarios devidos pela entidade adjudicante
fiscalizada .

30.Recorde-se finalmente que, contrariamente ao que sucede com a
jurisdicdo financeira, de cariz objectivista (cfr. art. 214.°, CRP), a
jurisdicdo administrativa assenta, hoje, num modelo subjectivista,
vocacionado para a tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos

10 Ou, seguindo o texto da reclamacg&o, no trecho acima citado na alinea s) do n°® 17: ndo é solucéo necesséria
para a protecgdo de tais direitos e interesses uma decisdo para “desbloquear a ineficicia do acto provocada
pela deciséo de recusa do visto do Tribunal de Contas”.

1 como se argumenta no trecho da reclamacéo acima transcrito na alinea r) do n°® 17.

12 \/ide acima alinea q) don®17.
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dos particulares. Nesse sentido, relembre-se que dispGe o artigo 268.°, n.°
4, da CRP que “[¢] garantido aos administrados tutela jurisdicional
efectiva dos seus direitos ou interesses legalmente protegidos” e 0 artigo
2° do CPTA que concretiza, no plano legal, o principio da tutela
jurisdicional efectiva, no ambito das relages juridicas administrativas.

31.As decisbes do Tribunal de Contas, no dominio da fiscalizacdo prévia,

prendem-se assim com a observancia da legalidade financeira e a
salvaguarda dos interesses financeiros publicos em actos e contratos
celebrados pelas entidades que a ela estdo sujeitas'®. E deve igualmente
afirmar-se que competindo ao Tribunal de Contas fazer tais juizos em
matéria de legalidade financeira nos termos em que a Lei 0 exige, a este
Tribunal os compete fazer em primeira e em ultima instancia, com
respeito integral das regras que concretizam o principio geral da
recorribilidade das decisdes judiciais.

32.Por outro lado, aos Tribunais Administrativos cabe, pois, a tutela dos

direitos e interesses legalmente protegidos dos particulares nos litigios
emergentes das relacdes juridicas administrativas, neles se integrando
aqueles que, tendo tutela legal, porventura sejam feridos pelo facto de
determinado acto ou contrato ter violado a legalidade financeira e, por
via de recusa de visto, se ter tornado ineficaz.

VI.C - A legitimidade para recorrer das decises de recusa de visto — 0

art. 96.°da LOPTC

33. Face ao exposto, compreende-se que nos processos de fiscalizacdo

prévia, a LOPTC apenas reconheca legitimidade para recorrer ao
Ministério Publico e ao autor do acto ou a entidade que tiver autorizado o
contrato a que foi recusado o visto (art. 96.%, n.° 1).

13 | » . . s x -
Né&o se aborda aqui a especificidade dos actos nulos, explicada ja alias na decisao inicial de ndo admissao
do recurso.
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34.Note-se e sublinhe-se que o ndo reconhecimento de legitimidade para
recorrer aos particulares ndo resulta de uma interpretacao literal do
preceituado no art. 96.°, mas antes da consideracdo dos elementos
teleoldgico e sistematico, que ficaram suficientemente evidenciados nas
consideragdes expostas supra.

35.Ainda assim, importa recordar que o elemento literal da interpretacdo
ndo pode ser ignorado — “[n]do pode, porém, ser considerado pelo
intérprete o pensamento legislativo que ndo tenha na letra da lei um
minimo de correspondéncia verbal, ainda que imperfeitamente expresso”
(art. 9., n.° 2, Codigo Civil).

Como refere Jodo Baptista Machado, o texto é o ponto de partida da
interpretacdo, cabendo-lhe, desde logo, uma funcdo negativa: “a de
eliminar aqueles sentidos que ndo tenham qualquer apoio, ou pelo
menos uma qualquer ‘correspondéncia’ ou ressondncia nas palavras da

lei”*,

Dispde, ainda, o Cadigo Civil que “[n]a fixacdo do sentido e alcance da
lei, 0 intérprete presumira que o legislador consagrou as solu¢des mais
acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos adequados”
(art. 9.9, n.° 3).

Um entendimento que viesse a admitir a legitimidade dos particulares
para recorrerem das decisOes de recusa de visto traduzir-se-ia na criagao
de uma norma nova pelo aplicador do direito e ndo na extensdo
teleoldgica do texto da norma, o que ndo é admitido pelo nosso
ordenamento juridico, sob pena de se infringir o principio constitucional
da separacao de poderes. E ndo pode o aplicador do direito criar normas
novas. A criacdo de normas “ad-hoc” apenas é admitida para integracao
de lacunas, e apenas subsidiariamente a outros critérios de integracdo das
mesmas, nos termos do artigo 10.° do Cadigo Civil. E claramente a
questdo que analisamos ndo se enquadra no conceito de “lacuna”. O

% n Introducéo ao Direito e ao Discurso Legitimador, 17.2 reimp., Coimbra, 2008, p. 182.
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legislador, claramente, ndo quis atribuir legitimidade activa a terceiros
nos processos de fiscalizacdo prévia.

36.Tal ndo significa, porém, que seja postergado o principio da tutela
jurisdicional efectiva. Este é garantido, como ja se referiu, através dos
meios que a jurisdicdo administrativa coloca ao dispor dos particulares,
designadamente quando em causa estdo questdes emergentes da
execucdo de contratos (cfr. artigo 4.°n.° 1, al. e) e f), ETAF).

V1.D - Acerca da alegada inconstitucionalidade da norma contida no
art. 96.°da LOPTC

37. Ndo esta pois em causa o principio da tutela jurisdicional efectiva.

A interpretacdo que sustentamos do artigo 96° é pois constitucionalmente
conforme e assenta nos principios e regras de interpretacdo legalmente
admitidos.

38. Assim, um entendimento que considerasse inconstitucional a norma
contida no artigo 96.° da LOPTC, o qual ndo sufragamos, fundar-se-ia
num vicio de omisséo legislativa.

Isto €, ainda que se entendesse que a norma contida no artigo 96.° é
inconstitucional por ndo contemplar a possibilidade de os particulares
recorrerem de uma deciséo de recusa de visto, 0 vicio em causa seria 0 de
inconstitucionalidade por omissao.

39. Ora, a Constituicdo da RepuUblica reconhece aos tribunais o poder-dever
de desaplicar normas inconstitucionais nos casos concretos submetidos a
julgamento (fiscalizagdo concreta, difusa, da constitucionalidade).

&)
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Todavia, em caso de omissdo inconstitucional, ndo podem os tribunais
criar uma norma em substituicdo do legislador™.

40.Somente o Tribunal Constitucional pode apreciar e verificar a

inconstitucionalidade por omissdo (controlo concentrado), mediante
requerimento do Presidente da Republica, do Provedor de Justica ou,
com fundamento em violacdo de direitos das regides autonomas, dos
Presidentes das Assembleias Legislativas das regifes autonomas (art.
283.%,n.°1, CRP).

E relembre-se que, caso o Tribunal Constitucional verifique a existéncia
de inconstitucionalidade por omisséo, disso dara conhecimento ao 6rgéo
legislativo competente. Ou seja, mesmo que verifique a existéncia de
uma inconstitucionalidade por omissdo, ndo pode nenhum Orgdo
substituir-se ao legislador na criacdo de uma norma tendente a suprir o
vicio de inconstitucionalidade; apenas se pode alertar o 6rgdo legislativo
competente para a existéncia de tal vicio (art. 283.°, n.° 2, CRP).

VI1.E — Conclusoes

41. Em conclusao:

a) A LOPTC, no seu artigo 96° n° 1, s6 consagra legitimidade activa
para interposicdo de recursos ao autor do acto ou a entidade que tiver
autorizado o contrato, a que foi recusado o visto, e ao Ministério
Publico;

b) Tal consagracdo é coerente com a natureza do Tribunal de Contas,
com 0s processos que nele correm termos e com os valores de defesa
da legalidade financeira que, nos termos da Constituicdo e da lei, Ihe
compete observar e fazer observar;

15, «.: ~ , ~ . . ; ~
A “interpretacdo complementadora” a que se faz apelo na reclamagio (vide acima alinea 0) do n° 17) néo
pode pois significar criagdo de norma nova.
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c)

A tutela dos direitos e interesses legalmente protegidos dos
particulares ndo exige que estes tenham legitimidade processual
activa para obter decisdo no Tribunal de Contas que reponha a
eficacia dos actos ou contratos que foram objecto de recusa de visto,
em decisOes de primeira instancia, por nesta se ter declarado que
neles ocorreu violagédo da legalidade financeira;

d) A tutela desses direitos e interesses particulares esta efectivamente

e)
f)

9)

h)

)

salvaguardada na jurisdicdo administrativa, através de meios
processuais proprios;

Logo, o principio constitucional da tutela jurisdicional efectiva ndo
estd posto em causa;

A interpretacdo que agora se faz do disposto no artigo 96° da LOPTC
é conforme a Constituicao e respeita os principios e regras legalmente
fixados em matéria de interpretacao das leis;

A possibilidade de serem admitidos recursos interpostos por entidades
terceiras pressuporia criar norma nova e, logo, tendo em conta
aqueles principios e regras, tal norma constituiria o resultado de
interpretacdo ndo admitida pela lei;

De facto, o aplicador da lei ndo pode criar normas novas, excepto no
caso de integracdo de lacunas, 0 que ndo é o caso;

A existir inconstitucionalidade da norma — o0 que ndo se reconhece —
seria uma inconstitucionalidade por omissdo. N&do compete a este
Tribunal nem a outros criar norma que colmatasse tal omissdo. Fazé-
lo seria infringir o principio da separacédo de poderes;

Assim, face ao que se dispOe no artigo 96° n° 1, da LOPTC, e com
base no que antes se exp0s, o recurso interposto pelo SUCH néo pode
ser admitido.

VIl - DECISAO
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42. Pelos fundamentos indicados, nos termos do n° 3 do artigo 98° da
LOPTC, acordam os Juizes do Tribunal de Contas, reunidos em plenario
da 1.2 Seccdo, em manter a decisdo reclamada de ndo admissdo do
recurso interposto pelo SUCH no presente processo.

43. Sdo devidos emolumentos nos termos do artigo 16° n.° 1, alinea a), do

Regime Juridico anexo ao Decreto-Lei n.° 66/96, de 31 de Maio, e
respectivas alteragoes.

Lisboa, 25 de Maio de 2010

Os Juizes Conselheiros,
(Jodo Figueiredo — Relator)
(Alberto Fernandes Bras)
(Carlos Morais Antunes)

Fui presente
(Procurador Geral Adjunto)

(Daciano Pinto)
/52
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