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SUMARIO:

1. Sao pressupostos necessarios para o recurso ao procedimento por ajuste
direto, nos termos da al. c¢), n.° 1 do art.° 24.° do Codigo dos Contratos
Publicos (CCP):

e motivos de urgéncia imperiosa;
e resultante de acontecimento imprevisiveis pelo dono da obra;
e nao imputaveis, em caso algum, as entidades adjudicantes
2. Nos termos da referida disposicao legal, estabelece-se ainda que o recurso
ao ajuste direto so é admissivel:
e na medida do estritamente necessario; e
e quando nao possam se cumpridos 0s prazos previstos para 0s processos
de concurso publico ou para os restantes procedimentos.

3. Os pressupostos referidos nos numeros anteriores devem verificar-se
cumulativamente.

4. Nao se verificando, no caso, os pressupostos que a lei fixa para a ativacao do
procedimento por ajuste direto, motivado por urgéncia imperiosa, encontra-
se violado o disposto na al. ¢), n.° 1 do art.° 24.° do CCP.

5. Atento o valor do contrato, o procedimento a adotar para a formacao do
contrato devia ter sido o concurso publico ou o concurso limitado por prévia

qualificacao, nos termos da al. b) do n.° 1 do art.° 20.° do CCP.
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6. A auséncia do concurso, obrigatério no caso, implica a falta de um elemento
essencial da adjudicacao, que determina a respetiva nulidade, nos termos do
art.° 133.°, n.° 1 do Codigo do Procedimento Administrativo, o que constitui
fundamento da recusa de visto, de acordo com o disposto na al. a) do n.° 3
do art.° 44.°, da LOPTC.

7. Nos termos do art.® 287.°, n.° 2 do CCP, “[a]s partes podem atribuir eficdcia
retroactiva ao contrato quando exigéncias imperiosas de direito publico o
justifiquem, desde que a producdo antecipada de efeitos:

a) Ndo seja proibida por lei;

b) Ndo lese direitos e interesses legalmente protegidos de terceiros;

¢) Ndo impeca, restrinja ou falseie a concorréncia garantida pelo disposto
no presente Codigo relativamente a [fase] de formacao do contrato”.

8. No caso em apreco nao se vislumbra uma exigéncia imperiosa de direito
publico, pelo que a retroactividade fixada esta proibida por lei e embora nao
lese direitos e interesses legalmente protegidos de terceiros, consubstancia
uma restricao clara da concorréncia garantida pelo disposto no CCP
relativamente a formacao do contrato.

9. A violacao do n.° 2 do art.° 287.° CCP configura uma situacao propiciadora
de alteracao dos resultados financeiros que se poderiam ter obtido no
procedimento de formacao do contrato.

10. A celebracao tardia do contrato, a eficacia retroactiva que lhe foi atribuida
e a sua remessa para fiscalizacao prévia, com violacado dos prazos
legalmente fixados, permitiu que a execucao do contrato se iniciasse
anteriormente a sua celebracao e a sua remessa para fiscalizacao, o que
viola o disposto no n.° 2 do art.° 81.° da LOPTC.

Conselheiro Relator: Joao Figueiredo
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ACORDAO N°4 /14.FEV.2012/12 S/SS

Processo n° 1704/2011

I - OS FACTOS

1. O Instituto de Financiamento da Agricultura e Pescas, I.P. (doravante
também designado por IFAP) remeteu para fiscalizacdo prévia, em 16 de
novembro 2011, o contrato de prestagcdo de servicos, para manutencao e
desenvolvimento de novas aplicagdes dos sistemas informaticos, com a
NLS New Link Solutions — Consultoria e Engenharia, S.A. (doravante
também designado por NLS), pelo valor total de € 1.657.500,40,
acrescido de IVA, a taxa legal aplicavel.

2. Para além do referido no nimero anterior, sdo dados como assentes e
relevantes para a decisdo os seguintes factos:

a) O contrato referido foi celebrado mediante procedimento de ajuste
direto ao abrigo da alinea c), n° 1 do artigo 24° do CCP*;

b) O contrato foi celebrado em 16 de novembro 2011;

c) A prestacédo de servicos objeto do contrato produziu efeitos desde
16 de dezembro de 2010 até 31 de dezembro de 2011.

3. Para a decisd@o deve ainda considerar-se o que foi alegado pela entidade
adjudicante no que respeita aos factos ja elencados e a outros suscitados
por este Tribunal. Assim:

a) Questionado o IFAP para fundamentar a adoc¢é@o do ajuste direto,
“...informando quais o0s acontecimentos impreviSiveis que
levaram essa entidade adjudicante a ndo providenciar

! Codigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n°® 18/2008, de 29 de janeiro, retificado pela
Declaracéo de Retificagdo n.° 18-A/2008, de 28 de mar¢o e alterado pela Lei n° 59/2008, de 11 de setembro,
pelos Decretos-Lei n° 223/2008, de 11 de setembro, 278/2009, de 2 de outubro, pela Lei n® 3/2010, de 27
de abril, e pelo Decreto-Lei n° 131/2010, de 14 de dezembro.
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atempadamente a realizagdo de um concurso publico...”, Vém
dizer?, em sintese, que:

\Y2

Vi.

Vil.

viil.

iX.

Em Setembro de 2010 iniciou a preparacdo de procedimento
por concurso publico para aquisicdo dos servi¢cos pelo prazo
de trés anos®;

. Em 28 de janeiro de 2011, foi pedida a DGO confirmacdo do

cabimento orcamental, que foi emitida em 9 de fevereiro;

Em 31 de mar¢co de 2011, foi solicitada ao membro do
Governo competente  autorizacdo de abertura do
procedimento, aprovagdo dos documentos concursais e
assinatura da portaria de extensao de encargos;

Em 21 de abril de 2011 foi devolvido o processo referido por
a entidade tutelar ter entendido que “... encontrando-se 0
Governo em gestdo ndo estdo reunidas as condicdes para a
assinatura da portaria de extensdo...””, sugerindo aquela
entidade que “o concurso [fosse] excepcionalmente aberto
para um ano’’;

Perante aquela decisdo, entendeu o IFAP “proceder a um
trabalho exaustivo de reformulacdo do conceito e das
condicOes em que esta prestacdo de servicos sera efectuada’;
Em 2 de junho de 2011, ndo sendo viavel “o interregno da
prestacdo de servicos” prop6s o IFAP a entidade tutelar a
contratacdo por ajuste direto, pelo prazo de um ano, tendo o
processo vindo “devolvido dado que o Governo se
encontrava a cessar fungoes ”;

Em 16 de setembro de 2011, com a formagdo do novo
Governo, “... foi possivel repropor a tutela (...) a aquisicao
por ajuste direto e pelo prazo de um ano — entre 16/12/2010 e
31/12/2011 — dos servigos de desenvolvimento aplicacional ”;
Em 4 de outubro de 2011, o Secretario de Estado da
Agricultura subdelegou “...no CD do IFAP a competéncia
para a autorizagdo da despesa e demais actos do
procedimento tendo em vista a contratagéo proposta ”;
Entendeu o IFAP que apenas a NLS “...se encontra de
imediato em condi¢fes de prestar o servico em tempo Util de
forma eficiente e eficaz, para que néao fosse comprometida a
missao do IFAP ”;

% VVide fls. 44 e ss. do processo.

Tal inicio consubstanciou-se na anélise, entre técnicos, do projeto de caderno de encargos e de programa de
procedimento, conforme resulta de documento junto ao processo, a fls. 47 e ss. do processo.
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b) Questionado sobre a eficacia retroativa do contrato, o IFAP disse
que considera “...estarem preenchidos os requisitos do n° 2 do
art’287°do CCP”;

c) Questionado o IFAP para informar como foi assegurada a
prestacdo de servigcos no ano de 2010, respondeu* que:

I. Em 9 de outubro de 2009, “iniciou procedimento para
abertura de concurso”, visando a referida aquisicdo de
servicos. O aviso de abertura desse concurso foi contudo
publicado em 28 de janeiro de 2010°;

ii. De 4 de janeiro a 15 de margo, “considerando os prazos
inerentes a tramita¢do do concurso publico”, a prestacao de
servico foi assegurada mediante o contrato n° 10/IFAP/05
no valor de € 340.000,00 celebrado por ajuste direto, com
a NLS;

iii. De 16 de margo a 15 de maio de 2010, a prestacao de
servicos foi assegurada mediante o contrato n°® 10/IFAP/107
no valor de € 292.400,00 celebrado por ajuste direto, com
a NLS, uma vez que ap06s a publicacdo do andncio do
concurso publico e a elaboracdo do seu cronograma se
verificou que o procedimento nunca poderia estar concluido
antes de 15 de maio;

iv. De 16 de maio a 15 de junho de 2010, a prestacédo de servigo
foi assegurada mediante o contrato n° 10/IFAP/109, no valor
de € 146.200,00, celebrado por ajuste direto, com a NLS,
uma vez que O cronograma antes feito previa um
“procedimento regular”, que nao se verificou, dadas as
prondncias em sede de audiéncia prévia, o que “levou a que
0 contrato para a aquisi¢cdo dos servi¢os adjudicados no
concurso em causa soO viesse a ser outorgado com efeitos a
16/06/2010°;

v. De 16 de junho a 15 de dezembro de 2010 a prestacdo de
servigo foi assegurada mediante o contrato n® 10/IFAP/104,
no valor de € 929.980,00, celebrado em 7 de setembro de
2010 com a NLS na sequéncia de concurso publico;

d) Em matéria dos resultados financeiros obtidos, veio o IFAP
declarar que “ndo se afirma que da contrata¢do agora submetida
a fiscalizacdo prévia resultariam melhores resultados financeiros
do que aqueles que resultariam de procedimento concorrencial. O

% Vide fls 140 e ss. do processo.
> Vide fl. 82 do processo n® 1495/2010.
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que se afirma é que, ndo tendo sido possivel, pelas razdes que
melhor constam naquela Informac&o, abrir concurso publico para
submeter a aquisicdo dos servicos a concorréncia, como se
pretendia, procedeu-se a negociacdo directa com o fornecedor
dos servicos de forma a ser possivel reduzir o custo da prestacao
de servigos relativamente ao preco do anterior contrato que tinha
sido celebrado na sequéncia de procedimento concursal,
compensando-se, assim, 0s eventuais ganhos de um concurso
publico, com esta reducgdo do preco do contrato.

E a vantagem financeira invocada resulta da comparacéo entre o
preco do anterior contrato e o celebrado e agora submetido a
fiscalizacdo prévia, resultando de tal comparacéo uma reducéo de
15,1% no custo anual, dado que a mesma prestagido de servigos
custou € 1.860.020,00 em 2010 e € 1.580.002,00 em 2011, valores
acrescidos de IVA a taxa em vigor”;

Em resposta ao pedido formulado para informar de que forma esta
0 IFAP a assegurar a prestacdo de servicos desde 1 de janeiro de
2012, veio dizer® que foi dado inicio a um procedimento de
concurso publico para a prestacdo de servigos nos anos de 2012 e
2013. A portaria de extensdo de encargos foi publicada, em 30 de
janeiro de 2012. Porém, devido a atrasos que O processo teve
“mantem-se em aberto o periodo entre 01/01/2012 e a data do
inicio do contrato que resultar do procedimento de concurso que
esta a decorrer” e “[d]ado que ndo é possivel suspender o
fornecimento dos servicos de desenvolvimento aplicacional, o
periodo em causa sera coberto com um novo procedimento por
ajuste directo .

Il - FUNDAMENTACAO

4. Duas questdes fundamentais devem ser suscitadas na apreciacdo do
presente processo:

a)

A de saber se o contrato poderia ter sido formado mediante
procedimento de ajuste direto ao abrigo da alinea c), n° 1 do artigo
24° do CCP;

b) A de saber se o contrato pode ter a eficacia retroativa fixada.

Vejamos.

® Vide fls 140 e ss. do processo. Negrito da nossa responsabilidade.
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5. Disp0e a alinea c), n° 1 do artigo 24° do CCP que “/g/ualquer que seja o
objecto do contrato a celebrar pode adoptar-se o ajuste directo quando
(...) [n]a medida do estritamente necessario e por motivos de urgéncia
imperiosa resultante de acontecimentos imprevisiveis pela entidade
adjudicante, ndo possam ser cumpridos os prazos inerentes aos demais
procedimentos e desde que as circunstancias invocadas nao sejam, em
caso algum, imputaveis a entidade adjudicante”.

6. A referida disposicdo ao permitir a adocao de ajuste direto, pelas razdes
materiais nele fixadas, para contratos de qualquer valor, fa-lo de forma
claramente restritiva.

Efetivamente, estabelece trés pressupostos:

a) Existirem motivos de urgéncia imperiosa;

b) Tal urgéncia deve resultar de acontecimentos imprevisiveis;

c) Tais acontecimentos ndo podem ser imputaveis, em caso algum, a
entidade adjudicante.

Nos termos da referida disposicédo legal estabelece-se ainda que o recurso
ao ajuste direto s é admissivel:

d) Na medida do estritamente necessario; e
e) Quando ndo possam ser cumpridos 0S prazos previstos para 0s
processos de concurso ou para os restantes procedimentos.

Refira-se que o0s referidos pressupostos devem verificar-se
cumulativamente.

8. Relembre-se que esta disposi¢do constava nos seus aspetos essenciais na
legislagdo em vigor antes do CCP”.

Como se refere em vasta jurisprudéncia deste Tribunal 8, sdo motivos de
urgéncia imperiosa aqueles que se impdem a entidade administrativa de
uma forma categorica, a que ndo pode deixar de responder com rapidez.

" Vide a alinea ¢) do n° 1 do artigo 85° do Decreto-Lei n® 197/99, de 8 de Junho.

8 Vide designadamente os acdrdaos n°s 1/04, de 3/2, n°16/06, de 14 de Mar¢o, n® 4/05 de 2/2, n® 37/06, de 6/6 e
n® 5/07, de 24/4. Vide ainda ac6rdaos n° 5/2008 - 22.Jan.2008 - 12 S/SS, n.° 7 /2008-1.25/PL-8ABR2008, n° 8
/2011 — 12.ABR-12S/PL, n°16 /08 — 11 Novembro 2008 — 12 S/PL, n° 35/2008 - 06.Mar.2008 - 12 S/SS, n°
45/11 - 07.JUN. 2011/12 S/SS, n° 8 /2011 — 12.ABR-13S/PL.
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Existem motivos de urgéncia imperiosa quando, por imposicdo do
interesse pablico, se deve proceder a aquisicao de bens ou servi¢os com a
maxima rapidez sem se realizar, quando a lei o prevé, concurso publico
(ou outro tipo de procedimento que garanta, de alguma forma, a
concorréncia). E recorre-se a tal solucdo, sob pena de, ndo o fazendo com
a maxima rapidez, os danos dai decorrentes causarem ou poderem vir a
causar prejuizos irreparaveis ou de dificil reparacéo.

Mas ndo basta que se conclua que o interesse publico em fazer a
aquisicdo com a méaxima urgéncia seja superior ao interesse publico em a
realizar através de procedimento concorrencial, sendo ainda necessario
gue essa urgéncia imperiosa seja resultante de acontecimentos
imprevisiveis pela entidade adjudicante, e ndo sejam, em caso algum, a
ela imputaveis.

E acontecimentos imprevisiveis sdo todos aqueles que um decisor
publico normal, colocado na posi¢do do real decisor, ndo podia nem
devia ter previsto. Estdo, portanto, fora do conceito de acontecimentos
imprevisiveis, 0s acontecimentos que aquele decisor publico podia e
devia ter previsto.

Dito de outro modo: se perante um acontecimento que o decisor pablico
podia e devia prever — acontecimento previsivel — este ndo optar por
procedimento concorrencial - como sdo 0 concurso publico ou concurso
limitado por prévia qualificacdo -, isso significa que ele ndo procedeu
com o cuidado a que, segundo as circunstancias, estava obrigado e de
que era capaz, tendo, por isso, incorrido em erro sobre o0s pressupostos
do tipo de procedimento adotado.

Pode, contudo, acontecer que haja motivos de urgéncia imperiosa
resultante de acontecimentos imprevisiveis € que mesmo assim nao se
encontre legitimada a escolha do procedimento ndo concursal. Estdo
nesta situacdo tais procedimentos fundamentados em circunstancias que,
de algum modo, sejam imputaveis ao decisor publico. E o que acontece,
por exemplo, quando a impossibilidade de cumprimento dos prazos
exigido pelo concurso publico se devem a inércia ou a ma previsdo da
entidade adjudicante.

Finalmente, os acontecimentos imprevisiveis s6 sdo atendiveis, para
efeitos de admissibilidade do recurso ao ajuste direto, se 0 objeto deste se
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contiver dentro dos limites do “estritamente necessario” ao fim em vista
e ndo puderem ser cumpridos 0S prazos previstos para 0S processos de
concurso ou para os restantes procedimentos

Reanalise-se, pois, 0 caso sub judicio.

9. Perante os factos que acima foram elencados, é admissivel considerar-se
que houve motivos de urgéncia imperiosa na celebracdo contrato,
mediante ajuste direto, “[d]ado que ndo é possivel suspender o
fornecimento dos servigos de desenvolvimento aplicacional ™.

Mas ndo é possivel considerar-se que se verificaram os pressupostos de
“acontecimento imprevisivel” e de “acontecimento imprevisivel nao
imputavel, em caso algum, a entidade adjudicante” porque esta:

a) Sabia de antemdo que a prestacdo de servicos que decorria em
2010 terminava em 15 de dezembro e deveria continuar;

b) Sabia que tal prestacéo era imprescindivel,

c) Sabia, da experiéncia resultante do concurso imediatamente
anterior®, que dar os primeiros passos num concurso no més de
setembro, ndo permitiria obter resultados a tempo de reiniciar uma
prestacdo de servigos em dezembro do mesmo ano.

10. Mais: o desenrolar das acbes necessarias a concretizacdo de um
concurso publico para a formacdo do contrato é patentemente lento e,
perante as dificuldades encontradas, a concretizacdo de alternativas é
igualmente lentissima. Assim:

a) Sdo dados, muito tardiamente, os primeiros passos em Setembro
de 2010 (com a ultimacdo de caderno de encargos e programa de
procedimento, certamente muito idénticos ao do concurso
imediatamente anterior);

b) SO se solicita a confirmacédo do cabimento orcamental a DGO em
final de Janeiro de 2011;

c) Dada a cabimentacio em 9 de fevereiro, aguarda-se pela
publicacdo do decreto de execucao orcamental em 1 de marco; e

d) SO se solicita autorizacdo de abertura de concurso e a emisséo de
portaria de extensdo de encargos em 31 de marco;

9., . - . - .
Vide acima marcos temporais constantes das subalineas i. e v. da alinea c) do n° 3.

_7-
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11.

12.

13.

e) Perante a recusa de emissdo de portaria de extensdo de encargos, e
ndo atendendo a sugestdo feita pela tutela de realizacdo de
concurso para celebracdo de um contrato para um ano, em 21 de
abril, o IFAP decide “proceder a um trabalho exaustivo de
reformulacéo do conceito e das condi¢Ges em que esta prestacao
de servigos sera efectuada’”,

f) E s6 em 9 de junho decide propor a celebracdo de contrato
mediante ajuste direto;

g) Perante a recusa da tutela em autorizar tal celebragédo, s6 em 16 de
setembro voltam a propo-la;

h) Subdelegadas as competéncias para a pratica dos atos relativos a
essa celebracdo em 4 de outubro, s6 vém a celebrar um contrato,
mediante ajuste direto, em 16 de novembro de 2011.

A 45 dias do fim do prazo de mais de um ano previsto para vigéncia
do contrato!

Dir-se-& — embora ndo se tenha dito - que alguns dos atrasos
verificados neste processo de contratacdo publica sdo imputaveis a
questbes de gestdo financeira. Ainda que tal seja provavel, isso é
sintoma de deficiente articulacdo dos dois planos da gestédo e de pouca
atencdo a possiveis adversidades externas. E tais deficiéncias séo
também imputaveis a entidade adjudicante.

Dir-se-4 também que o IFAP foi surpreendido por acontecimentos
imprevisiveis no plano governativo: poderd ser verdade, mas sua
capacidade de reacdo e de adaptacdo foi lenta.

Outro facto aponta para ndo se poder considerar que estavamos perante
acontecimentos imprevisiveis ndo imputaveis ao IFAP: durante o ano
de 2010, por trés vezes, se socorreu da celebracdo de contratos por
ajuste direto com 0 mesmo objeto.

E tal pratica, pelo que se vé&, vai continuar: no momento em que se
decide estdo a ser prestados servicos idénticos sem terem qualquer base
procedimental ou contratual subjacente, pois “mantem-se em aberto o
periodo entre 01/01/2012 e a data do inicio do contrato que resultar do
procedimento de concurso que estd a decorrer”.

Alids, de entre muitos outros aspetos relevantes, sublinha-se este: no
IFAP parece ser recorrente a aquisicdo e a prestacdo de servigos a

_8-
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14.

15.

16.

margem de procedimentos essenciais e sem qualquer suporte contratual.
Tudo ao arrepio da lei!

Assim, se conclui que néo se verificaram o0s pressupostos que a lei fixa
para a ativacdo do procedimento de ajuste direto, motivado por urgéncia
imperiosa.

Ocorreu pois violacao direta do disposto na alinea c¢), n° 1 do artigo 24°
do CCP.

Mas deve também considerar-se que a formacdo do contrato, face ao
valor que este apresenta, deveria ter decorrido por concurso publico ou
concurso limitado por prévia qualificacdo, nos termos da alinea b) do n°
1 do artigo 20° do CCP. Esta disposicdo foi assim indiretamente
violada.

Vejamos agora a segunda questdo acima suscitada: a de saber se o
contrato, celebrado em 16 de novembro de 2011, pode ter a eficacia
retroativa que remonta ao dia 16 de dezembro de 2010, terminando em
31 de dezembro de 2011.

Estabelece o artigo 287.° do CCP, em matéria de eficacia do contrato
que “[/a/ plena eficacia do contrato depende da emissdo dos actos de
aprovacdo, de visto, ou de outros actos integrativos da eficacia
exigidos por lei, quer em relagdo ao préprio contrato, quer ao tipo de
acto administrativo que eventualmente substitua, no caso de se tratar
de contrato com objecto passivel de acto administrativo”.

E no mesmo artigo, no n° 2, permite-se que “/a/s partes podem atribuir
eficAcia retroactiva ao contrato quando exigéncias imperiosas de
direito pdblico o justifiguem, desde que a producdo antecipada de
efeitos:

a) Nao seja proibida por lei;
b) Nao lese direitos e interesses legalmente protegidos de
terceiros; e
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17.

18.

c) Nao impeca, restrinja ou falseie a concorréncia garantida pelo
disposto no presente Cédigo relativamente & [fase'®] de
formacgdo do contrato”.

Como se sabe a regra geral em direito é a de que os atos e contratos
devem dispor para o futuro'!, admitindo-se como excecdo a sua
retroatividade.

Claramente nesse sentido vai a referida disposi¢do do CCP quando diz
que pode ser atribuida eficacia retroativa ‘“‘quando exigéncias
imperiosas de direito publico o justifiquem” e ainda desde que certas
condigdes estejam verificadas.

Relembre-se 0 que a proposito desta tematica se disse no Acorddo n°
14/09 — 31.MAR -138S/PL deste Tribunal:

“(...) num processo de contrata¢do publica a adjudicagdo constitui um
acto administrativo que encerra o procedimento de seleccdo do
contratante particular, s6 ela exprimindo a inequivoca vontade de
contratar, vinculando a entidade adjudicante e conferindo ao
concorrente preferido a legitima expectativa da celebracéo do contrato
nos termos legais.

Na realidade, antes da adjudicacéo, que culmina o processo de
escolha, ndo é possivel saber, com seguranca, que havera um contrato
e que uma dada entidade sera a adjudicataria.

Para além disso, num processo concorrencial, assumir gque uma
determinada entidade poderia iniciar a prestacdo de servigos antes de
ser escolhida ofenderia, além do mais, principios fundamentais de
imparcialidade, concorréncia e igualdade e lesaria os direitos e
interesses legalmente protegidos dos restantes concorrentes ao
procedimento de contratacao.

Acresce que sO no acto de adjudicacéo se fixa 0 montante da despesa,
se confirma a disponibilidade de verba orcamental para a suportar e se
obtém a competente autorizacdo para a sua realizacdo, requisitos

104 palavra “fase” ndo consta da versdo original do CCP, nem de declaragdes de retificagdo, nem das
versdes republicadas do diploma. Mas trata-se certamente de um lapsus scriptae ou mesmo de uma mera
“gralha”. Em alternativa podera considerar-se que é a preposigéo “de”, imediatamente apds, que estd a mais
no texto da lei. De qualquer forma, a solugdo interpretativa é a mesma.

1 Vide, pela sua relevancia na gestdo administrativa, por exemplo, os artigos 127° e 128° do CPA. Mas
recorde-se 0 que dispde a CRP em matéria de retroatividade de leis e em matéria fiscal (vide n® 3 do artigo
18°, e n° 3 do artigo 103°). Vide ainda o artigo 12° do Cadigo Civil.
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19.

20.

financeiros indispensaveis para que Se possa assumir 0 compromisso
contratual.

Assim, e nos termos do disposto no invocado artigo 128.°, n.° 2, alinea
a), do CPA, antes desse acto de adjudicacdo ndo é possivel dar por
verificados pressupostos essenciais do contrato e da realizacdo dos
servicos a que ele se destina, como sejam a certeza de que pode haver
um contrato, 0 seu contetdo, a identificacdo da entidade que deve
prestar 0s servicos e a autorizagdo para a realizagdo da
correspondente despesa.

Deste modo, sem prejuizo da necessaria apreciacdo casuistica das
circunstancias proprias de cada situacdo, em procedimentos de
contratagcdo publica, ndo h4, em principio, possibilidade de atribuir
eficacia retroactiva aos contratos, com referéncia a uma data anterior
a da correspondente adjudicacéo, por antes dela néo se verificarem os
pressupostos indispensdveis da contratacdo’.

Ora, para além do que agora se citou, sublinhe-se que, no caso concreto,
ndo se vislumbra uma exigéncia imperiosa de direito publico.
Reconheceu-se existir urgéncia imperiosa na aquisicdo de servigos
agora em causa, face aos proprios argumentos produzidos pelo IFAP.
Mas tal urgéncia resultou de uma repetida incapacidade de lancamento
oportuno dos procedimentos adequados e ndo da observancia de
cominacdes juridicas de direito publico.

Mas mesmo que se tendesse a reconhecer a existéncia de tal exigéncia
Imperiosa, a concreta retroatividade fixada — face ao que acima se citou
— esta proibida por lei e embora ndo lese direitos e interesses legalmente
protegidos de terceiros, consubstancia uma restricdo clara da
concorréncia garantida pelo disposto no CCP relativamente a formacéo
do contrato.

E as razbes aduzidas pelo IFAP para ter assim procedido sdo de uma
grande fragilidade quando afirmou simplesmente “estarem preenchidos
os requisitos do n°2 do art’°287°do CCP”.

Ocorreu pois violacédo direta do disposto no n° 2 do artigo 287° do CCP.
Ora as violacdes de lei identificadas acima no n® 14 e no numero

anterior sdo relevantes no exercicio das competéncias de fiscalizacdo
prévia por este Tribunal.

-11 -
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N&o tendo o contrato sido precedido do procedimento concursal
legalmente exigivel, resulta do disposto no artigo 20.°, n.° 1, alinea b),
do CCP que o mesmo néo podia ter sido celebrado.

A auséncia do concurso, obrigatério no caso, implica a falta de um
elemento essencial da adjudicacdo, o0 que determina a respetiva
nulidade, nos termos do artigo 133.%, n.° 1, do Codigo do Procedimento
Administrativo, como tem sido entendimento deste Tribunal.

Esta nulidade, que pode ser declarada a todo o tempo, origina a
nulidade do contrato, nos termos do estabelecido no artigo 283.°, n.° 1,
do CCP.

Ora existindo um vicio gerador de nulidade, nos termos da alinea a) do
n° 3 do artigo 44° da LOPTC*?, tem este Tribunal de recusar o visto.

Mesmo que fosse possivel considerar que tal nulidade ndo existe, é
patente que a ndo realizacdo de concurso terd muito provavelmente
contribuido para a obtencdo de um resultado financeiro diferente. E tal
possibilidade € igualmente fundamento de recusa de visto, nos termos
da alinea a) do n°® 3 do referido artigo 44° que estabelece que é
fundamento para recusa de visto a “ilegalidade que altere ou possa
alterar o respectivo resultado financeiro”. Refira-se, a propdsito, que,
para efeitos desta norma, quando ai se diz “/i/legalidade que (...) possa
alterar o respectivo resultado financeiro” pretende-se significar que
basta o simples perigo ou risco de que da ilegalidade constatada possa
resultar ou ter resultado uma alteracdo do resultado financeiro do
procedimento.

Acrescente-se ainda que, no caso, ndo ha circunstancias que possam
militar a favor do uso da faculdade prevista no n°® 4 do mesmo artigo.

Alias no sentido do que agora se expds vai 0 que o IFAP disse em
matéria de alteracdo do resultado financeiro: “ndo se afirma que da
contratacdo agora submetida a fiscalizacdo prévia resultariam

12 ei de Organizacéo e Processo do Tribunal de Contas: Lei n® 98/97, de 26 de agosto, com as alteracdes
introduzidas pelas Leis n°s 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, 3-B/2010, de 28 de abril, 61/2011, de 7 de
dezembro e 2/2012, de 6 de janeiro.
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21,

melhores resultados financeiros do que aqueles que resultariam de
procedimento concorrencial ”.

Como o IFAP reconhece jamais se sabera se os ganhos obtidos na
negociacdo direta com o adjudicatario ndo seriam ultrapassados num
procedimento concorrencial.

Finalmente, a violacdo do n® 2 do artigo 287° do CCP configura
igualmente um situacdo propiciadora de alteracdo dos resultados
financeiros que se poderiam ter obtido no procedimento de formacéo do
contrato.

Outro aspeto do processo deve ser abordado.

A celebracdo mais que tardia do contrato sub judicio (em 16 de
novembro de 2011), a eficécia retroativa que lhe foi atribuida (a partir
de 16 de dezembro de 2010) e a sua remessa para fiscalizacdo prévia
(também em 16 de novembro de 2011), permitiu que de facto a
execucdo do contrato se iniciasse muito anteriormente a sua celebracéo
e a sua remessa para fiscalizacéo.

Ora, nos termos do n° 2 do artigo 81° da LOPTC, o contrato deve ser
submetido a fiscalizacédo prévia no prazo de 20 dias a contar da data do
inicio da producdo de efeitos materiais. Como se viu, isso ndo
aconteceu. Violou-se pois, e de forma grosseira alias, aquela disposicao,
frustrando-se assim um dos objetivos da lei, quando consagra a sujeigédo
a fiscalizagdo prévia de atos e contratos.

Relembre-se que a violacdo de lei que agora se indiciou pode constituir
infracdo, punivel por multa, por forca do disposto na alinea b) don®1 e
do n° 2 do artigo 66° da LOPTC.

111 - DECISAO

22.

Pelos fundamentos indicados, em particular nos n% 14, 19, 20 e 21, nos
termos do disposto nas alineas a) e ¢) do n° 3 do artigo 44.° da LOPTC,
acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em Subseccéo da 1.2 Secc¢éo:

a)Em recusar o visto ao contrato acima identificado;

- 13-
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b) Mandar prosseguir o processo para efetivacdo de eventuais
responsabilidades em matéria de violagdo de prazos de remessa
ao Tribunal de Contas de contrato sujeito a fiscalizacao prévia.

23. Mais decidem, face aos factos acima identificados na alinea c) do n° 3,
remeter copia do presente acérddo, para os devidos efeitos, a
competente area de responsabilidade da 22 Seccéo deste Tribunal.

24. Sao devidos emolumentos nos termos do artigo 5°, n.° 3, do Regime
Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas™.

Lisboa, 14 de fevereiro de 2011

Os Juizes Conselheiros,

(Jodo Figueiredo - Relator)

(Alberto Fernandes Bras)

(Helena Abreu Lopes)

Fui presente

(Procurador Geral Adjunto)

(José Vicente)

13 Aprovado pelo Decreto-Lei n° 66/96, de 31 de maio, com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 139/99, de
28 de agosto, e pela Lei n° 3-B/2000, de 4 de abril.
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