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SUMARIO

1. O recurso ao ajuste direto e a n3o redugao a escrito de um contrato publico suscita, desde
logo, o questionamento da sua validade, isto por ndo terem sido observadas as respetivas normas
procedimentais aplicdveis, podendo a situagao em apreco ser qualificada como nao mais do que
uma aquisigao direta.

2. O ponto fulcral da andlise do presente caso n3o se prende com a urgéncia imperiosa da
necessidade a suprir, mas sim com a imprevisibilidade das circunstancias que estdo na base da
decisao de recorrer ao ajuste prévio, sendo que para o preenchimento deste segundo critério
teremos de estar perante situagdes que surgem de forma inopinada, para as quais um normal
decisor n3o tenha a exigivel capacidade para as prever e prevenir.

3. Nas palavras do acérddo n.° 7/2008-1.2S/PL, de 08 de abril de 2008, deste Tribunal de
Contas (TdC): “acontecimentos imprevisiveis s3o todos aqueles que um decisor publico normal,
colocado na posicdo do real decisor, ndo podia nem devia ter previsto. Estdo, portanto, fora do
conceito de acontecimentos imprevisiveis os acontecimentos que aquele decisor publico podia e
devia ter previsto. Dito de outro modo: se perante um acontecimento que o decisor publico podia e
devia prever — acontecimento previsivel — este optar pelo ajuste direto, isto significa que ele nao
procedeu com o cuidado a que, segundo as circunstdncias, estava obrigado e de que era capaz,
tendo, por isso, incorrido em erro sobre os pressupostos do tipo de procedimento adotado, erro que
sé aquele pode ser imputado”.

4. Da andlise feita conclui-se que ndo se mostram preenchidos os requisitos previstos na
hipétese da norma do Art.° 24.°, n.° 1, alinea c) do Cédigo de Contratos Publicos (CCP), o que
necessariamente leva a que a sua estatuicdo nao possa operar, tornando ilegitimo o recurso pela
entidade requerente a figura do ajuste direto.

5. Mais se diga que resulta dos autos (ata da reunido extraordindria do Conselho de
Administragdo) que a entidade fiscalizada aprovou a abertura do procedimento conducente ao
contrato em aprego apenas em 28/02/2022, tendo vindo a outorgar o contrato em 08/03/2022,
quando o contrato j& produzia efeitos desde o dia 01/06/2021 e se destinaria a vigorar apenas até
31/05/2022.

6. Ou seja, a data em que foi aberto o procedimento que conduziu ao ajuste direto, dos doze
meses de execucdo do contrato ja tinham decorrido nove.

7. Esta situacdo faz concluir, do mesmo modo, que aquilo a que a entidade adjudicante
procedeu n3o foi a um ajuste direto, mas sim a uma verdadeira aquisicdo direta, semelhante a
situagdo analisada por este mesmo TdC nos acérd3os n.°s 8/2015, de 30 de junho — 1.2 S/SS, e

26/2018, de 22 de maio —1.2 S/SS: uma situacao de contratagdo com auséncia total de procedimento,
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que posteriormente se tenta colmatar com um procedimento conducente a um contrato com efeitos
retroativos.

8. Como vimos, ¢ este precisamente o caso aqui em apreco, por duas ordens de razdes:

- a entidade requerente omitiu totalmente o procedimento, tentando posteriormente
colmatar tal omissdo com um contrato com efeitos retroativos; e

- o procedimento de ajuste direto posteriormente adotado pela requerente foi-o num caso
em que n3o se mostravam reunidos os pressupostos exigidos pela lei para tal.

9. Assim, encontra-se o contrato aqui em aprego ferido por nulidade nos termos do disposto
no Art.° 284.°, n.° 2, do CCP, por remissdo para o art.° 161.°, n.° 2, alinea I) do Cédigo de
Procedimento Administrativo.

10. Sucede ainda que em momento algum do procedimento que antecedeu a celebragao
deste contrato proferiu a entidade adjudicante um ato que fundamentasse a decis3o de nao reduzir
o contrato a escrito.

11. N3o se encontra nas pecas que constituem este processo um tal ato de decisdo de
dispensa da reducdo a escrito do contrato submetido a fiscaliza¢do prévia e no qual se exponham
os motivos que estivessem na base de tal decis3o.

12. Ou seja, também aqui o contrato celebrado se mostra inquinado, por violagdo do
disposto no Art.° 94.° do CCP, na medida em que nao demonstrou a requerente que cairia no dmbito
de aplicagdo das exce¢des consagradas no Art.° 95.° do mesmo Cédigo.

13. Mais se constata, ainda, que a entidade fiscalizada n3o apresentou a documentacio
financeira de suporte dos encargos do presente contrato, nomeadamente os comprovativos
extraidos do sistema informdtico de apoio a execugao orcamental do registo dos compromissos,
com evidéncia da respetiva numerac3o e data de registo, assim como o mapa de fundos disponiveis,
extraido do sistema informdtico, que tivesse suportado a inscricdo dos compromissos em causa.

14. Efetivamente, a auséncia de demonstracdo da documentacio financeira de suporte dos
encargos dos presentes contratos, nomeadamente, a auséncia de cabimentos e de compromissos
validos a data da assuncdo dos diferentes encargos contratualizados, implica a violagao de normas
financeiras, eventualmente suscetiveis de constituirem fundamento da recusa de visto, a luz da
alinea b) do n.° 3 do Art.° 44.° da Lei de Organizagao e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC),
estando, nomeadamente em causa o incumprimento do n.° 3 do Art.° 52.° da Lei n.° 151/2015, de 11
de setembro, aplicavel nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 3.° da Lei n.° 73/2013, de 03 de
setembro e dos artigos 5.° da LCPA, 7.° do Decreto-Lei n.° 127/2012, de 21.06, nos termos dos quais
nenhum compromisso gerador de despesa publica pode ser assumido sem prévia verificagdo do

cabimento orcamental e da existéncia de disponibilidades para lhe fazer face.
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15. Por forca do disposto no n® 2 do Art.° 4° da Lei n° 73/2013, de 3 de setembro e Art.° 59°,
n° 2, alinea c) da Lei n°® 75/2013, de 12 de setembro, as delibera¢des que determinem ou autorizem
a realizag3o de despesas n3o permitidas por lei s3o nulas.

16. As nulidades contratuais verificadas sao fundamento absoluto de recusa de visto, que
nao permite a sua concess3o ainda que acompanhada de eventuais recomendagdes, atento o
disposto no Art.° 44.°, n.° 3, alineas a) e b), e n.° 4 (este a contrario sensu), da LOPTC.

17. Por seu turno, a auséncia de demonstragao da documentacio financeira de suporte dos
encargos dos presentes contratos, nomeadamente, a auséncia de cabimentos e de compromissos
vélidos a data da assuncdo dos diferentes encargos contratualizados (ponto Ill. 3 supra), implica a
violagdo de normas financeiras, eventualmente suscetiveis de constituirem fundamento da recusa
de visto, a luz da alinea b) do n.° 3 do Art.° 44.° da Lei de Organizagdo e Processo do Tribunal de
Contas (LOPTC).

18. Tendo em conta o relatado e apurado nos autos no que respeita a eventual
responsabilidade sancionatéria por incumprimento do prazo a que alude o n.° 2 do Art.° 81.° da
LOPTC, ha que determinar, nos termos conjugados dos Art.%s 77.°, n.° 5, da LOPTC, e 130.°, n.°s 2 e
3, do Regulamento deste TdC, o prosseguimento para apuramento dessa responsabilidade (cfr. Art.°
66.%, n.° 1, da LOPTC), com a elaborac¢do da respetiva informagdo, nos termos do Art.° 133.° do

mesmo Regulamento.
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1.2 Secao — SS

DELEr - @fjiete)menn RELATOR: Conselheiro Nuno Miguel P. R. Coelho
Processo: 0422/2022

Acordam os Jufzes do Tribunal de Contas, em Subsegdo da 1.2 Seg3o:

I.  RELATORIO
1 Resulta fundamentalmente do processo o seguinte:

1.1 Os Servicos Municipalizados de Agua e Saneamento do Municipio de Almada remeteram
ao Tribunal de Contas (TdC), para efeitos de fiscalizag3o prévia, um contrato de aquisicao
de servicos de transporte, armazenamento tempordrio (R13 ou Ri3/R12) e
encaminhamento a destino final adequado (compostagem (R3)) das lamas de ETAR
urbanas do Municipio de Almada, outorgado com a empresa Terra Fértil — Gestdo e
Valorizag3o de Residuos S.A., com um valor de € 466.599,00, e prazo de execugao de 12

meses (1/6/2021 a 31/5/2022).

1.2 A entidade fiscalizada foi interpelada, numa primeira vez, por devolu¢do do processo,
para vir esclarecer, informar e juntar aos autos as informagdes e os elementos
documentais referidos no relatério do Departamento de Fiscalizagdo Prévia (DFP),
designadamente demonstrando documentalmente que a data do inicio de producao de
efeitos do contrato em aprego se encontravam cumpridas todas as normas legais relativas
a assun¢do da despesa (autorizagdo de despesa e comprovativo de inscricio de
cabimento e de compromisso orcamental, identificando nominal e funcionalmente a
entidade responsdvel pela ordem de inicio de execugdo contratual, remetendo
comprovativo da comunicacdo efetuada ao cocontratante, justificando a ndo redugao a

escrito do contrato em causa.

1.3 Nesta devolugdo foi considerado conhecer do contrato em fiscalizagdo prévia por via da
sua sujeicdo a visto, nos termos do n.° 2 do Art.° 48.° da Lei de Organizag3o e Processo

do Tribunal de Contas (LOPTC), dado se encontrar relacionado com os contratos
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respeitantes aos processos n.° 1805/2021, 3516/2019 e o contrato que vigorou entre
01.01.2021 € 31.05.2021, que ho seu somatdrio perfazem um montante que ascende a €

2.450.087,94, porquanto superior a €950.000,00.

Depois disso, o processo veio a ser objeto de nova devolugdo para abertura de

contraditério quanto as questdes de ilegalidade ali suscitadas.

Na sequéncia dessa devolucdo judicial, com alusdo ao contraditério, a entidade
requerente prestou esclarecimentos e apresentou alegacdo, elementos ponderados no

presente acérdao.

Il. FUNDAMENTACAO DE FACTO

1.1 FACTOS PROVADOS

2 Com relevo para a decisdo final de fiscalizagdo prévia consideram-se provados os seguintes

factos:

2.1

2.2

2.3

Os Servigos Municipalizados de Agua e Saneamento do Municipio de Almada remeteram
ao Tribunal de Contas (TdC), para efeitos de fiscalizag3o prévia, um contrato de aquisicao
de servicos de transporte, armazenamento tempordrio (R13 ou Ri3/R12) e
encaminhamento a destino final adequado (compostagem (R3)) das lamas de ETAR
urbanas do Municipio de Almada, outorgado com a empresa Terra Fértil — Gestdo e
Valorizag3o de Residuos S.A., com um valor de € 466.599,00, e prazo de execugao de 12

meses (1/6/2021 a 31/5/2022).

O mesmo contrato foi acordado verbalmente em 1/6/2021, por ajuste direto, por entender
a entidade fiscalizada que era necessério dar imediata execu¢do ao mesmo acordo, tendo
depois sido reduzido a escrito, em 8/3/2022, apés aprovagao da abertura do
procedimento em 28/2/2022 (conforme ata da reunido extraordindria do Conselho de
Administracdo junta aos autos), com a invocagdo da alinea c) do n.° 2, do Art.° 95.° do
Codigo dos Contratos Publicos (CCP), isto porque o contrato que vigorava com o mesmo

objeto cessou os seus efeitos em 31/5/2021.

A adjudicagdo e aprovagdo da minuta referentes ao procedimento de concurso publico
com o mesmo objeto, que tinha sido autorizado em 17/6/2020, veio a ter lugar em
3/3/2021, e a celebragdo do respetivo contrato veio a realizar-se em 2/8/2021, sendo que
a concorrente que foi adjudicatdria no dmbito do procedimento contratual é a ora

cocontratante Terra Fértil — Gest3o e Valorizagdo de Residuos, SA..
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O processo de visto relativo a este contrato celebrado na sequéncia do concurso publico
foi criado em 31/8/2021, tendo sido devolvido a entidade fiscalizada para efeitos de

instrucao complementar em 13/9/2021.

Perante a falta de resposta, aquela entidade foi instada, pelos servicos competentes deste
TdC a pronunciar-se acerca da manutengao do interesse na apreciagdo do processo em
27/1/2022. Em resposta, veio a entidade fiscalizada requerer a reabertura do referido
processo em 7/2/2022, tendo sido devolvido pelo Tribunal para instrugao complementar
em 16/3/2022. Reabriu novamente em 31/3/2022 e foi novamente devolvido em 4/4/2022.

Reabriu a 6/4/2022 e foi visado em sessao didria de visto de 8/4/2022.

A n3o recolha de lamas nas ETARs, mesmo que apenas por uns dias, resulta na
acumulagdo destas nos reservatérios e, portanto, na impossibilidade de funcionamento
correto e continuo dessas mesmas estagdes, impossibilitando a utilizagao das dguas pela
populacdo e resultando em dano ambiental, pelo que a recolha e transporte ao destino
final das lamas produzidas pelas mesmas ETARs é obrigatéria sendo a omissdo punida

legalmente (contraordenacdo).

Na resposta (datada de 13/5/2022) da entidade fiscalizada a devolu¢io (de 14/4/2022)

deste TdC, nestes mesmos autos, aquela disse o seguinte:

“1. A data do inicio de producio dos efeitos do contrato em apreco os SMAS Almada encontravam-se na fase
final do mandato do seu érgdo de gestdo, por forca da proximidade do ato eleitoral autdrquico que teve lugar
em setembro de 2021 e os seus titulares estavam envolvidos no processo eleitoral, o que lhes retirava a

disponibilidade para reunir com a periodicidade normal.

2. Por outro lado, a ingente necessidade de n3o interromper a recolha e transporte de lamas provenientes das
ETAR'’s obrigou a que fossem dadas instrugdes & empresa encarregue da prestacdo desse servico para que
prosseguisse a atividade, por forma a ndo causar grave prejuizo para o interesse publico ambiental e para a

continuidade de funcionamento das ETAR's.

3. Atente-se que a interrupgdo do servico de recolha e transporte de lamas, porque gravemente lesiva do
referido interesse publico ambiental, seria habil a gerar responsabilidade contra-ordenacional, para além do

Sbvio dano ambiental.

4. Ocorreu, assim, um verdadeiro estado de necessidade mas também um conflito de interesses, ambos

publicos, mas de valoragdo reconhecidamente distinta.

5. E, ndo obstante n3o se ter procedido a cabimentagdo e compromisso orcamentais, a verdade é que o

Orgamento dos SMAS Almada em vigor previa os fundos necessdrios a assungao da despesa.

6. Acresce que os Servicos Administrativos dos SMAS Almada, em especial os que est3o afetos & contratagdo

publica, se encontravam focados em reunir, com preméncia, as condi¢des para sujei¢do ao procedimento de
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fiscalizagdo prévia, com vista a obteng¢do do necessdario Visto para o contrato que resultou do Concurso

Publico langado para o efeito.

7. Por sua vez, havia a expectativa de a obtengdo do necessario Visto ocorresse até meados de Setembro de
2021, o que significaria que os encargos com o pagamento da prestacdo de servicos de recolha e transporte
de lamas produzidas nas ETAR’s se reportariam a pouco mais de 2 meses, ou seja, em montante n3o sujeito

a fiscalizagdo prévia e no 4mbito de uma relagio contratual que se extinguia com a prestagdo dos servigos.

8. Apenas com o retardamento das condi¢Ges para obtengdo do Visto no contrato celebrado na sequéncia do
concurso publico com publicidade internacional, é que os SMAS Almada se aperceberam da necessidade de
prolongar no tempo a aquisi¢do dos servicos de recolha e tratamento de lamas e, consequentemente, da
obrigagdo de reduzir a escrito o contrato de aquisicdo daqueles servicos, precedido do obrigatério

procedimento concursivo e da consequente sujeicdo a fiscalizagao prévia.
9. Nesse momento, os SMAS Almada cuidaram de corrigir a situagdo.

10. Com a entrada em fung¢des do novo 6rgio executivo e com a designacdo de um novo Administrador
Delegado, os seus titulares empenharam-se em alterar os procedimentos internos, corrigir as situagdes que
podiam revelar uma menor conformidade com o quadro legal aplicével a contratagdo e a despesa publicas,

adotando novo fluxos e implementando uma cultura de exigéncia e rigor.

11. Na presente data, os SMAS Almada prosseguem os sobreditos objetivos gestiondrios com evidentes
melhorias procedimentais, o que permite antever, com seguranca, que as descritas desconformidades n3o se

repetirdo no futuro, como ni3o se repetiram no passado préximo.

12. Por ultimo, informa-se que pelo Despacho n® 25/2017/CA, de 16.11.2017, a entdo Senhora Presidente do
Conselho de Administragdo dos SMAS Almada subdelegou no Senhor Vereador e Administrador Executivo,
Miguel Angelo Moura Salvado, entre outras, a competéncia para tomar a decisdo de contratar e praticar os

demais atos exigidos pela tramitagdo dos procedimentos até € 149.639,73, com exce¢do da adjudicagdo.

13. Por sua vez, pelo Despacho n® 29/2017/CA, de 22.11.2017, retificado pelo Despacho n® 6/2019/CA, de
23.01.2019, o entdo Senhor Vereador e Administrador Executivo, Miguel Angelo Moura Salvado subdelegou
no Senhor Diretor Delegado Dr. José Costa, entre outras, a competéncia para visar as pecas dos

procedimentos concursivos com valor estimado superior a € 15.000”.

Também assim, na sua pronuncia, na sequéncia da abertura de contraditério, a mesma

entidade fiscalizada veio aludir o seguinte:

“1. Como, em momento anterior, ja tivemos a oportunidade de esclarecer V.Ex.as, a ingente necessidade de
ndo interromper a recolha e transporte de lamas provenientes das ETAR’s obrigou a que fossem dadas
instrugdes & empresa encarregue da prestagdo desse servico para que prosseguisse a atividade, por forma a
ndo causar grave prejuizo para o interesse publico ambiental e para a continuidade de funcionamento das
ETAR'’s.

2. Naverdade, a interrupgao do servico de recolha e transporte de lamas, porque gravemente lesiva do referido

interesse publico ambiental, seria habil a gerar responsabilidade contra-ordenacional.
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3. Por isso, se invocou a verificagdo de um verdadeiro estado de necessidade mas também um conflito de

interesses, ambos publicos, mas de valoragio reconhecidamente distinta.

4. E, sendo verdade que n3o se procedeu ao formal cabimento prévio e ao compromisso da despesa
associada, pela razdo simples que ndo chegou a iniciar-se o procedimento aquisitivo, também é verdade que:
a) essa verificagdo ndo deixou de, informalmente, ser feita; b) havia disponibilidade orcamental para suportar
a despesa (Anexo A) e c) foram satisfeitos os requisitos de economia, eficiéncia e eficdcia, na medida em que
o prestador do servico de transporte de lamas continuou a ser o mesmo, sem alteracdo do preco fixado em

anterior procedimento.

5. Ou seja, ndo ocorreu a tipica situagdo de ser gerada uma despesa, sem que houvesse a disponibilidade dos

necessérios fundos.

6. Acresce que nenhum pagamento foi feito, pelo que ndo houve a prética de qualquer acto administrativo

eventualmente inquinado.

7. Daqui resulta que n3o ocorreram, até a presente data, quaisquer efeitos contratuais, nem forma tomadas,
quaisquer delibera¢des ou decisdes que autorizassem a realizag3o de despesas n3o permitidas por lei, o que

significa que n3o ocorreu violag3o do disposto no n° 2 do art® 81° LOPTC.

8. Como oportunamente também jd se expendeu, havia a expectativa de a obten¢io do Visto no d4mbito do
procedimento por concurso publico para a prestagdo de idénticos servicos, ocorresse até meados de
Setembro de 2021, o que significaria que os encargos com o pagamento da prestacdo de servigos de recolha
e transporte de lamas produzidas nas ETAR’s se reportariam a pouco mais de 2 meses, ou seja, em montante
n3o sujeito a fiscalizagdo prévia e no &mbito de uma relagdo contratual que se extinguia com a prestacdo dos

servicos, assim se preenchendo os requisitos da alinea c) do n® 1 do art® 95° do CCP.

9. N3o ocorrem, em boa verdade, nenhuma das situacgées elencadas no n° 3 do art® 44° da LOPTC, a saber:
a) A nulidade do contrato;

b) Encargos sem cabimento em verba orcamental prépria, na medida que havia fundos disponiveis;

c) Alteragdo ou possibilidade de alteragdo do respectivo resultado financeiro.

10. Por ultimo, n3o se acha preenchido o requisito previsto na alinea e) do n° 1 do art® 66° da LOPTC, na
medida em que, como bastamente j4 foi alegado e demonstrado, o contrato ndo produziu quaisquer efeitos

antes do Visto.

11. Por tudo o que supra se expendeu, estdo preenchidos os requisitos para que seja relevada a
responsabilidade, na medida em que se verificou um genuino estado de necessidade e da conduta em aprego

n3o resultou seguramente qualquer prejuizo financeiro ou econémico para os SMAS de Almada.

12. Importa ainda enfatizar que a superveniente entrada em fun¢des do novo érgdo executivo e com a
designagdo de um novo Administrador Delegado, os seus titulares estdo firmemente empenhados em alterar
os procedimentos internos, corrigir as situa¢des que podiam revelar uma menor conformidade com o quadro
legal aplicavel a contratacdo e a despesa publicas, adotando novo fluxos e implementando uma cultura de

exigéncia e rigor.
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13. Na presente data, os SMAS Almada prosseguem os sobreditos objetivos gestiondrios com evidentes
melhorias procedimentais, o que permite antever, com seguranga, que as descritas desconformidades n3o se
repetirdo no futuro, como n3o se repetiram no passado préximo.”

2.9  Juntamente com esta resposta a entidade fiscalizada junta um documento intitulado
“Anexo |, Mapa Resumo”, onde se identifica o ajuste direto em referéncia e se faz
referéncia a um documento partilhado “Anexo A”, como “retirado do sistema com a
dotag@o disponivel em 2021 para as despesas correntes onde se inscreve a recolha de

lamas das ETAR".
1.2 FACTOS NAO PROVADOS
3 Nao deixaram de ser provados quaisquer factos alegados.
11.3 MOTIVAGCAO DA MATERIA DE FACTO

4 No que respeita & matéria de facto considerada provada baseou-se o respetivo juizo probatério
na prova documental apresentada pelo requerente e nas deducdes e inferéncias diretas retiradas
pelo tribunal sobre os factos que se podem extrair daqueles elementos, incluindo da factualidade

expressamente reconhecida pelo mesmo requerente.

5 Mais se refere que as entidades fiscalizadas estdo sujeitas ao 6nus de alegar e provar o

preenchimento dos requisitos legais para obtencao do visto, atento o disposto no Art.° 81.°, n.°
1, da Lei de Organizagdo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC), as instrucdes constantes
da Resolugdo n.° 1/2020 da 1.2 Sec¢do do Tribunal de Contas’, aprovada ao abrigo do Art.° 77.°,
n.° 1, alinea b), da LOPTC e os respetivos encargos instrutérios decorrentes do contetido das
devoluc¢des determinadas pelo DFP e pelo TdC, com suporte no disposto pelo Art.° 81.°, n.° 1,

da mesma LOPTC.

6 Isto sem detrimento dos deveres da entidade fiscalizada, dos poderes de cognicdo e deveres de
gestdo processual do tribunal, dos principios da cooperagio, boa-fé processual e dos demais
critérios que se devem observar, face ao estipulado nos Art.%s 5.° a 8.°, 414.° e 417.°, todos do
Cédigo de Processo Civil (CPCivil) ex vi Art.° 80.° da LOPTC, que, no seu conjunto e face a
natureza do presente processo jurisdicional (fiscalizagdo prévia), ndao contemplam a producao
de diligéncias oficiosas de prova, ndo compreendendo também auditorias ou investiga¢do do

tribunal diretamente sobre documentos, ficheiros ou arquivos na posse daquela entidade.

1 . Ly i . yans . -~
Publicada no Didrio da Reptiblica, 2.2 série, de 4-5-2020, revista pelas Resolugdes n.° 2/2020 e n.° 4/2020 e
integralmente republicada no DR, 2.2 série, de 14-7-2020 e, na sua atual versdo, no DR, 2. série, de 5-1-
2021.
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N3o se reconhecem factos ndo provados nas alega¢des e justificacdes apresentadas nestes

autos.

I1l FUNDAMENTAGAO DE DIREITO

[1l.1 Estrutura da apreciag@o jurfdica

8

10

11

A fiscalizag3o prévia da 1.2 Sec¢do do TdC constitui uma competéncia prépria deste tribunal cuja
intervengdo nessa sede é provocada (dependente de impulso exdgeno) e tipificada, por
referéncia a uma previsao normativo-legal que compreende um dmbito subjetivo (entidades) e
outro dmbito objetivo (atos e contratos), ambos delimitadores, na sua integragdo, do que esta
sujeito a fiscalizagdo prévia — enquadramento estabelecido, nomeadamente, pelas disposicdes

conjugadas dos Art.°s 5.°, n.° 1, alinea c), e 46.° a 48.° da LOPTC.

O contrato objeto do processo deve ser qualificado como aquisi¢do de servigos integrando o

ambito objetivo e subjetivo da fiscalizagdo prévia, em face do disposto nas disposicdes

conjugadas dos Art.%s 2.%, n.° 1, alinea c), 5.°, n.% 1, alinea c), e 46.°, n.° 1, alinea b), da LOPTC,
estando o mesmo sujeito a visto prévio nos moldes melhor apontados na decisdao prévia
proferida no ambito de uma anterior sessao didria de visto.

O mesmo contrato foi acordado verbalmente em 1/6/2021, por ajuste direto, por entender a

entidade fiscalizada que era necessério dar imediata execu¢do ao mesmo acordo, o qual veio a

ser reduzido a escrito em 8/3/2022, com a invocacdo da alinea c) do n.° 2, do Art.° 95.° do CCP,

isto porque o contrato que vigorava com o mesmo objeto cessou os seus efeitos em 31/5/2021.

Nesse conspecto, hd que ponderar, agora, das seguintes questdes juridicas:

1.1 da apreciagdo, neste processo de fiscalizagdo prévia, da legalidade do contrato de
aquisicdo de servicos por auséncia de fundamentacdo para a decisdo de contratar por
ajuste direto, para a sua n3o redugdo a escrito e, também, para a atribuicao de efeitos
retroativos;

11.2  da violagdo direta de norma financeira por auséncia de cabimento ou de compromisso
valido a data da assuncdo dos encargos contratualizados e da consequente nulidade da
decisdo ou deliberagdao que determinou a contratacdo (ajuste direto) nao autorizada ao
nivel das despesas; e

11.3  dos efeitos destas ilegalidades (também nulidade e violagdo de norma financeira) do
mesmo contrato de aquisi¢do de servicos no processo de fiscalizagdo prévia: recusa de

visto.
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I1l.2 Da apreciagio, neste processo de fiscalizag3o prévia, da legalidade do contrato de aquisigio de

servigos por auséncia de fundamentagdo para a decis3o de contratar por ajuste direto, para a sua

ndo reducio a escrito e, também, para a atribuico de efeitos retroativos.

12

13

14

5

16

17

Os Servicos Municipalizados de Agua e Saneamento do Municipio de Almada remeteram ao
Tribunal de Contas (TdC), para efeitos de fiscalizagdo prévia, o descrito contrato de aquisi¢3o de
servicos de transporte, armazenamento tempordrio (R13 ou R13/R12) e encaminhamento a
destino final adequado (compostagem (R3)) das lamas de ETAR urbanas do Municipio de
Almada, outorgado com a empresa Terra Fértil — Gestao e Valorizagdo de Residuos S.A., com
um valor de € 466.599,00, e prazo de execugao de 12 meses (1/6/2021 a 31/5/2022).

Tal como refere a matéria de facto comprovada, o mesmo contrato foi acordado verbalmente em
1/6/2021, por ajuste direto, por entender a entidade fiscalizada que era necessario dar imediata
execugdo ao mesmo acordo, tendo depois sido reduzido a escrito, em 8/3/2022, com a
invocagao da alinea c) do n.° 2, do Art.° 95.° do CCP, isto porque o contrato que vigorava com o
mesmo objeto cessou os seus efeitos em 31/5/2021.

Na sua pronuncia, a mesma entidade fiscalizada alude que o contrato foi celebrado e iniciou a
producdo dos seus efeitos materiais na data indicada de 1/6/2021, e que foi decidida a respetiva
ndo reducdo a escrito, por forca do disposto na alinea c) do n.° 2 do Art.° 95.° do CCP, contudo,
ndo remeteu qualquer documento comprovativo de que assim foi, designadamente de que foi
autorizado o inicio de um qualquer procedimento, bem como a correspondente despesa, nos
termos do disposto no Art.° 36.° do CCP e do n.° 3 do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 127/2012.
Analisado o esclarecimento ora prestado, verifica-se que a entidade fiscalizada justifica a
inexisténcia de prévia autorizagdo do procedimento com as contingéncias decorrentes do
processo eleitoral, o que gerou um conflito de interesses entre o mesmo e a necessidade de
assegurar a prestagao do servico objeto do contrato em apreco.

A entidade fiscalizada argumenta, ainda, que apesar da inexisténcia de cabimentagdo e
compromisso orgamentais (irregularidades que parece assumir), os fundos necessarios a
assuncgdo da despesa encontravam-se previstos no seu orcamento em vigor. A mesma entidade
aprovou a abertura do procedimento conducente ao contrato em apreco em 28/2/2022,
conforme ata da reunido extraordindria do Conselho de Administragdo entretanto junta aos
autos, tendo vindo a outorgar o contrato (reduzido a escrito) em 8/3/2022.

Para melhor compreensdo, e por estar diretamente relacionado com outros contratos
semelhantes — alguns ja objeto de fiscalizagdo prévia por este tribunal e outros nao — fagamos
uma andlise da situagdo global que envolveu a execucdo dos servicos a que se destina este

contrato:
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- para o ano de 2020, a entidade adjudicante celebrou um contrato precedido de
concurso publico, pelo prazo de 12 meses, no valor de 382.500,00€, acrescido de IVA, adjudicado
a sociedade Terra Fértil — Gest3o e Valorizagdo de Residuos, S.A., enviado a este tribunal e visado
no processo n.° 3516/2019;

- em 17/06/2020, a entidade adjudicante langou o procedimento de concurso
publico para a execugdo dos servicos aqui em apreco, pelo prazo de trés anos, tendo a
adjudicacdo decorrente deste concurso sido feita apenas em 03/03/2021, o contrato sido
reduzido a escrito em 02/08/2021, remetido ao Tribunal de Contas em 31/08/2021 e sido visado
por decisdo de 08/04/2022 (processo n.° 1805/2021);

- entretanto, para o periodo de janeiro de 2021 a maio de 2021, a entidade
adjudicante procedeu a adjudicagdo dos servigos por ajuste direto aquela mesma sociedade, nos
termos do disposto no Art.° 24.°, n.° 1, alinea c) do CCP, pelo valor de 358.093,44€, acrescido de
IVA; e

- chegado o termo do contrato anteriormente referido, decidiu a entidade
adjudicante proceder a novo ajuste direto a mesma empresa, com inicio a 01/06/2021 e pelo
prazo de 12 meses, tendo o contrato sido reduzido a escrito apenas em 02/03/2022.

Ora, o recurso ao ajuste direto e a ndo redugdo a escrito do contrato aqui em aprego suscita o
questionamento da sua validade, por niao terem sido observadas as respetivas normas
procedimentais aplicdveis, podendo a situagdo em apreco ser qualificada como ndo mais do que
uma auténtica aquisicao direta.

Passemos a considerar cada uma destas dimensdes do ajuste direto e da n3o reducao a escrito
do contrato aqui apresentado a fiscalizag3o prévia.

Em primeiro lugar, do recurso ao ajuste direto.

A entidade adjudicante invoca como fundamento para a sua decis3o de recorrer ao ajuste direto

o disposto na alinea c) do Art.° 24.°, n.° 1 do CCP, que tem o seguinte teor:
“Artigo 24.°
Escolha do ajuste direto para a formagdo de quaisquer contratos
1 - Qualquer que seja o objeto do contrato a celebrar, pode adotar-se o ajuste direto quando:

(..)

c) Na medida do estritamente necessdrio 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 circunstincias invocadas nao sejam, em caso

algum, imputdveis a entidade adjudicante;”
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Esta norma tem sido alvo de analise frequente na jurisprudéncia deste Tribunal — assim, vejam-
se os acérddos n.%s 1/04, de 3 de fevereiro; 16/06, de 14 de marco; 4/05, de 2 de fevereiro; 37/06,
de 6 de junho; e 5/2008, de 22 de janeiro - 12 S/SS; 7 /2008, de 08 de abril - 1.23S/PL; 8 /2011, de
12 de abril - 123S/PL; 16 /08, de 11 de novembro — 12 S/PL; 35/2008 , de 06 de margo - 1* S/SS;
45/11, de o7 de junho — 12 S/SS; 8 /2011, de 12 de abril - 12S/PL; 4/2021, de 14 de fevereiro —
12S/SS; 26/2013, de 23 de outubro; 13 /2014, de 6 de maio - 12S/SS; 1/2018, de 29 de janeiro -
1.5/PL).
Dessa jurisprudéncia resulta pacificamente aceite que a interpretagao da norma envolve a anélise
de trés requisitos principais:

- a existéncia de “urgéncia imperiosa”;

- a existéncia de “circunstancias imprevisiveis”; e

- a ndo imputabilidade dos factos a entidade adjudicante.
Além destes, outros dois requisitos complementares tém de se verificar:

- a utilizagdo do ajuste direto apenas pode ser feita na “medida do
estritamente necessario”, o que representa uma limitagdo a extensao do seu dmbito e objeto; e

- 0 recurso ao ajuste direto apenas é possivel quando “nao possam ser
cumpridos os prazos inerentes aos demais procedimentos”, o que constitui um requisito prévio.
Assim, vejamos se tais requisitos — de verificagdo cumulativa — est3o presentes no caso aqui em
apreco.
Como vimos, a entidade requerente invoca como justificagdo para o preenchimento do requisito
da “urgéncia imperiosa” o facto de a ndo recolha de lamas nas ETARs, mesmo que apenas por
uns dias, resultar na acumulacao destas nos reservatérios e, portanto, na impossibilidade de
funcionamento correto e continuo dessas mesmas estacgdes, impossibilitando a utilizagdo das
dguas pela populagdo e resultando em dano ambiental, sendo isso alids, que motiva a
obrigatoriedade da recolha e transporte ao destino final das lamas produzidas pelas mesmas
ETARs, sendo até a omiss3o dessa conduta legalmente punida como contraordenac3o.
Como resulta do elenco de factos provados, ficou demonstrado em juizo que efetivamente assim
sucede, nos exatos termos alegados pela entidade requerente.

Como se afirma no supra citado acérdao 1/2018, de 29 de janeiro - 1.S/PL:

“16. (...) a densificagdo do conceito de “urgéncia imperiosa”, previsto no referido normativo legal,
ndo deve ser feita no plano da mera subjetividade prépria da entidade que o aplica, pois dessa
forma a invocagdo da urgéncia — que assume cardcter excecional — poderia tornar-se fundamento
para qualquer aquisicdo que nio fosse atempadamente planeada, ainda que a sua necessidade

fosse hd muito conhecida.
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17. Ao invés, a urgéncia aqui prevista deve ser concretizada num plano objetivo — fungao do “padrao
do homem médio” —isto €, no plano do “abstrato cidadao” movido pelos normais padrdes civicos
da sociedade em que se integra, desprovido assim de qualquer interesse, direto ou indireto, no

caso concreto.

18. Ademais, n3o é qualquer urgéncia que pode fundamentar a aplicagdo da alinea c) do n° 1 do
artigo 24.° do CCP, mas apenas a urgéncia “imperiosa”, isto é, uma urgéncia de nivel superior, a
urgéncia “imprescindivel”, aquela urgéncia que n3o se discute, que n3o oferece dividas ao

nn

“homem médio” ou ao “abstrato cidaddo

29 Naverdade, a aludida “urgéncia imperiosa”, tal como defende Catarina Custédio Alves, “(...) ser4,

30

31

32

entdo, aquela que é imposta por uma situagdo a que nio se poderd deixar de acorrer com toda a celeridade,
em termos tais que a presta¢do ndo possa ser adiada, sob pena de n3o ser mais possivel realiza-la, ou de
a sua ndo realizagdo imediata a tornar posteriormente inttil. Como bem se compreende, ndo basta a
ocorréncia de uma qualquer urgéncia para se poder recorrer ao ajuste direto. Em causa estd uma urgéncia
categérica. A profilaxia associada a este tipo de urgéncia permite reconhecer a existéncia de uma
necessidade absoluta e de uma intervencdo imediata, cuja delonga se mostra bastante perniciosa. Por
outras palavras, o centro nevrélgico deste tipo de situagbes esta na urgéncia impreterivel, imposta pelas
circunsténcias do caso concreto, que exigem aquela contratagdo naquele preciso momento, sob pena de
o interesse publico sair sacrificado” — assim, em “A urgéncia imperiosa enquanto fundamento
material de recurso ao ajuste direto”, Julgar, online, Dezembro de 2015 | 6, pp. 5-6, disponivel em

http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/12/20151230-ARTIGO-JULGAR-A-urg%C3%AAncia-

imperiosa-enquanto-fundamento-material-de-recurso-ao-ajuste-direto-Catarina-

Cust%C3%B3dio-Alves.pdf.

Ora, analisada a situagdo a luz desta densificacdo, tem de se concluir que a atuac¢do da entidade
requerente no caso aqui em aprego preenche esses pressupostos.

E inquestiondvel que a atividade objeto do contrato — os servicos a cuja execucdo o mesmo se
destinava — s3o urgentes e se destinam a satisfagdo de uma necessidade de interesse publico: a
recolha e transporte das lamas produzidas pelas ETAR’s, impedindo a sua acumulagdo nos
reservatérios, acumulacdo essa que levaria a impossibilidade de funcionamento correto e
continuo dessas mesmas estagdes, com a consequente impossibilidade de utilizagcdo das dguas
pela populagao e dano ambiental.

Ou seja, face a cessacgdo do contrato cujo prazo de execugao terminava a 31/05/2021, a entidade
requerente via-se confrontada com a possibilidade de cessacdo da prestacdo dos servicos de
recolha e transporte das lamas, que iria conduzir, em ultima andlise a cessac¢do do fornecimento
de dgua as populacgdes e a produgdo de um dano ambiental que a faria inclusivamente incorrer

na pratica de uma contraordenacao.


http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/12/20151230-ARTIGO-JULGAR-A-urg%C3%AAncia-imperiosa-enquanto-fundamento-material-de-recurso-ao-ajuste-direto-Catarina-Cust%C3%B3dio-Alves.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/12/20151230-ARTIGO-JULGAR-A-urg%C3%AAncia-imperiosa-enquanto-fundamento-material-de-recurso-ao-ajuste-direto-Catarina-Cust%C3%B3dio-Alves.pdf
http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/12/20151230-ARTIGO-JULGAR-A-urg%C3%AAncia-imperiosa-enquanto-fundamento-material-de-recurso-ao-ajuste-direto-Catarina-Cust%C3%B3dio-Alves.pdf
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Qualquer cidaddo médio colocado na posicdo deste gestor publico consideraria esta
necessidade como urgente, face as consequéncias a que a eventual inagado daria lugar, capazes
de colocar em risco o fornecimento de um servico publico essencial (abastecimento de dgua), a
saude publica e o direito ao ambiente.

Contudo, o ponto fulcral da andlise do presente caso — e que foi objeto de notificacdes para
contraditério por parte deste TdC a entidade requerente — ndo se prende com a urgéncia
imperiosa da necessidade a suprir, mas sim com a imprevisibilidade das circunstancias que
estdo na base da decisdo de recorrer ao ajuste prévio — o segundo dos requisitos principais acima
elencados.

Para o preenchimento deste segundo critério teremos de estar perante situa¢des “que surgem
de forma inopinada, para as quais um normal decisor n3o tenha a exigivel capacidade para as
prever e prevenir” (assim, a mesma Catarina Custédio Alves, ob cit., p. 16).

Nas palavras do acérdao deste tribunal n.° 7/2008-1.28S/PL, de 08 de abril de 2008:
“acontecimentos imprevisiveis sdo todos aqueles que um decisor publico normal, colocado na posi¢ao do
real decisor, ndo podia nem devia ter previsto. Estdo, portanto, fora do conceito de acontecimentos
imprevisiveis os acontecimentos que aquele decisor publico podia e devia ter previsto. Dito de outro
modo: se perante um acontecimento que o decisor publico podia e devia prever — acontecimento previsivel
— este optar pelo ajuste direto, isto 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 os
pressupostos do tipo de procedimento adotado, erro que s6 aquele pode ser imputado”.

Ora, a questdo que nestes autos se coloca prende-se precisamente com o facto de no estarmos
perante uma necessidade que ndo fosse hd muito conhecida da entidade requerente e nio
pudesse ter sido planeada, designadamente no pressuposto da sua urgéncia e essencialidade
(repete-se, face as consequéncias a que a eventual inag3o daria lugar, capazes de colocar em
risco o fornecimento de um servico publico essencial, a satide publica e o direito ao ambiente).
Conforme resulta da descri¢3o cronoldgica acima constante, este contrato insere-se numa linha
de outros contratos com o mesmo objeto e que vinham sendo sucessivamente celebrados com
a mesma adjudicatdria — um para o ano de 2020 e outro para os trés anos subsequentes (ambos
precedidos de concurso publico); um para o periodo de janeiro a maio de 2021 e o presente,
para o periodo de 12 meses posterior a 01/06/2021 (os dois por ajuste direto).

Argumenta a requerente que diligenciou atempadamente (seis meses antes do final do ano de
2020) pelo langamento do concurso publico para a celebragao do contrato relativo ao periodo
posterior a 2020, “pelo que nao era previsivel ao SMAS o atraso verificado no procedimento e a
n3ao obtencdo atempada de visto pelo Tribunal de Contas”, tendo sido isso que tornou

“necessdria a celebragdo do ajuste direto, dado que se registaram problemas contabilisticos,
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inclusive ndo imputdveis aos SMAS, cuja informacao é do pleno conhecimento do Tribunal de
Contas”.
40 Analisados os factos relativos aos diversos contratos, esta linha de argumentagdo n3o pode
merecer acolhimento.
41 Vejamos novamente a cronologia dos acontecimentos, tal como demonstra a factualidade tida
como comprovada:
- o procedimento respeitante ao concurso publico com idéntico objeto ao do

contrato em aprego foi autorizado em 17/06/2020;

- a adjudicagao desse procedimento teve lugar em 03/03/2021;
- 0 contrato que vigorava cessou os seus efeitos em 31/05/2021;
- 0 contrato em apreco entra em vigor a 01/06/2021;

- a celebracio do contrato decorrente do procedimento de concurso publico teve

lugar em 02/08/2021;

- o processo de visto relativo ao contrato celebrado na sequéncia do concurso
publico foi criado em 31/08/2021;
- foi aquele contrato devolvido a entidade fiscalizada para efeitos de instrucdo

complementar em 13/09/2021;

- perante a falta de resposta, aquela entidade foi instada, pelos servicos competentes
da DGTC, a pronunciar-se acerca da manuten¢ao do interesse na apreciagao do processo

em 27/01/2022;

- em resposta, veio a entidade fiscalizada requerer a reabertura do referido processo

em 07/02/2022;

- o contrato foi devolvido pelo Tribunal para instru¢do complementar em

16/03/2022;
- reabriu novamente em 31/03/2022 e foi novamente devolvido em 04/04/2022; e
- reabriu de novo a 06/04/2022 e foi visado em SDV de 08/04/2022.

42 Perante esta cronologia, é totalmente descabido dizer-se, como faz a requerente, que “nao era
previsivel ao SMAS o atraso verificado no procedimento e a nd3o obtencio atempada de visto

pelo Tribunal de Contas”.
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Desde logo, a entidade requerente n3o faz qualquer prova da imprevisibilidade dos motivos que
tenham levado ao atraso no procedimento de celebragio do contrato para vigorar nos trés anos
posteriores ao final de 2020.

Além disso, tendo o contrato em apreco nestes autos iniciado os seus efeitos em 01/06/2021,
ndo se compreende como pode a entidade requerente vir alegar que foi a ndo obtenc¢do atempada
de visto do TdC que esteve na base do ajuste direto — & data daquela produgdo de efeitos, o
contrato que fora precedido de concurso publico ainda nem sequer fora assinado (s6 o foi em
2/8/2021), pelo que necessariamente nao tinha sido ainda remetido para fiscalizagdo prévia (sé
deu entrada neste tribunal a 31/8/2021).

Tendo a entidade fiscalizada iniciado o procedimento de celebragao do contrato em junho de
2020, ndo se compreende, também, que apenas em marco o tenha adjudicado e muito menos
que sé em agosto o tenha assinado, ndo tendo feito qualquer prova nestes autos de motivos
imprevisiveis que tenham estado na base desse enorme atraso, que nada teve a ver com o
processo de fiscalizagdo prévia que s6 no final de agosto se iniciou.

Por outro lado, vendo que o final do ano de 2020 (e do final do contrato entdo em vigor) se
aproximava e que o procedimento do contrato subsequente n3o estava em condicdes de ser
concluido, tinha tido tempo de adotar um procedimento que n3o o ajuste direto para a
celebra¢do de um outro contrato, mesmo tendo em conta o ajuste direto que tinha feito para o
periodo de janeiro a maio de 2021.

E aqui também n3o se pode de modo algum considerar justificativo (muito menos ético) o
motivo adiantado pela entidade requerente na resposta apresentada nos autos em 13/05/2022
(na sequéncia da devolugao ordenada na Sessao Didria de Visto de 13/04/2022), nos termos do
qual a data de producdo de efeitos do contrato ora em apreciacdo os SMAS de Almada se
encontrarem “na fase final do mandato do seu 6rgdo de gest3o, por forca da proximidade do ato
eleitoral autdrquico que teve lugar em setembro de 2021 e os seus titulares estavam envolvidos
no processo eleitoral, o que lhes retirava a disponibilidade para reunir com a periodicidade
normal”.

Este argumento, alids, sé demonstra que n3o estamos perante qualquer acontecimento que
fosse imprevisivel — antes sendo a situagdo aqui em apreco a que o supra citado acérddo 7/2008
descreveu: um “acontecimento que o decisor publico podia e devia prever — acontecimento
previsivel”, tendo este “optado pelo ajuste directo”, o que “significa que ele ndo procedeu com

o cuidado a que, segundo as circunstancias, estava obrigado e de que era capaz”.
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Por dltimo, também o terceiro requisito acima elencado se nao verifica — ndo demonstrou a
requerente que os motivos que estiveram na base do recurso ao ajuste direto ndo lhe fossem
imputdveis, pelo contrdrio.

Como se disse, n3o foi dada qualquer explicagdo minimamente convincente pela requerente para
o facto de apenas em margo de 2021 ter adjudicado o contrato, muito menos para sé em agosto
seguinte o ter assinado.

Além disso, ainda que se pudesse considerar que o processo de fiscalizag3o prévia teria tido
algum impacto no atraso — o que, como se disse ja, é totalmente de afastar, tendo em conta a
data de remessa do contrato a este tribunal — a demora na sua tramitacao deveu-se Unica e
exclusivamente a inércia da requerente, que esteve quase cinco meses (entre setembro de 2021
e fevereiro de 2022) sem dar resposta a notificagdo que lhe fora feita por este tribunal, sé o tendo
feito apds nova notificacdo a questionar se mantinha interesse na aprecia¢do do processo.

N32o estd demonstrado, portanto, que os motivos invocados para o recurso ao ajuste direto nao
sejam imputdveis a requerente.

Da andlise feita se conclui que ndo se mostram preenchidos os requisitos previstos na hipétese
da norma do Art.° 24.°,n.°1, alinea c) do CCP, o que necessariamente leva a que a sua estatuigao
ndo possa operar, tornando ilegitimo o recurso pela entidade requerente a figura do ajuste direto.
Mais se diga que resulta dos autos (ata da reunido extraordinéria do Conselho de Administragao)
que a entidade fiscalizada aprovou a abertura do procedimento conducente ao contrato em
apreco apenas em 28/02/2022, tendo vindo a outorgar o contrato em 08/03/2022, quando o
contrato ja produzia efeitos desde o dia 01/06/2021 e se destinaria a vigorar apenas até
31/05/2022.

Ou seja, a data em que foi aberto o procedimento que conduziu ao ajuste direto, dos doze meses
de execucdo do contrato ja tinham decorrido nove.

Esta situagdo faz concluir que aquilo a que a entidade adjudicante procedeu n3o foi a um ajuste
direto, mas sim a uma verdadeira aquisic3o direta, semelhante a situac3o analisada por este
mesmo TdC nos acérdaos n.°s 8/2015, de 30 de junho — 1.2 S/SS, e 26/2018, de 22 de maio — 1.2
S/SS: uma situacdo de contratagdao com auséncia total de procedimento, que posteriormente se
tenta colmatar com um procedimento conducente a um contrato com efeitos retroativos.

Nas palavras do primeiro dos arestos vindos de citar: “a op¢do pelo ajuste direto, quando permitida
pela lei, ndo significa pois a op¢do pela formacgdo de um contrato sem quaisquer regras. Ora o que ocorreu
no presente caso aponta no sentido de tais regras n3o terem sido observadas. Por uma especial razio: é

que aquilo que se entendeu designar no caso por “procedimento”, ocorreu ja a prestacdo do servico estava

encetada”.
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Conforme expde Pedro Costa Gongalves (no seu Direito dos Contratos Publicos, 5.2 edigao,
Coimbra: Almedina, julho de 2021, pp. 555 € ss.), a nulidade cominada no Art.° 161.°, n.° 2, alinea
[) do Cédigo de Procedimento Administrativo (CPA) para os casos de “preteri¢do total do
procedimento legalmente exigido” tem de ser adaptada ao dmbito da contratacdo publica,
distinguindo-se os procedimentos com antncio publico e os procedimentos com convite,
havendo “um caso de nulidade da decisdo de escolha do procedimento, que se transmite a decisdo final
(de adjudicagao), por pretericao total do procedimento legalmente exigido, sempre que o 6érgao
adjudicante adota um procedimento com convite sem que haja fundamento leal (material) para o efeito,
quer porque o valor do contrato exige um procedimento com anuncio, quer porque se nio verificam os
pressupostos de que a lei faz depender a adogio do procedimento com convite”.
E esta interpretacdo que a jurisprudéncia do TdC tem feito, do mesmo modo, do disposto no
Art.° 161.°,n.° 1, al. ), do CPA, com reflexos, depois, no Art.° 284.°, n.° 2, do CCP.
Como vimos, é este precisamente o caso aqui em apreco, por duas ordens de razdes:
- a entidade requerente omitiu totalmente o procedimento, tentando posteriormente
colmatar tal omissdo com um contrato com efeitos retroativos; e
- o procedimento de ajuste direto posteriormente adotado pela requerente foi-o num caso
em que n3o se mostravam reunidos os pressupostos exigidos pela lei para tal.
Assim, encontra-se o contrato aqui em apreco ferido por nulidade nos termos do disposto no
Art.° 284.°, n.° 2, do CCP, por remissao para o art.° 161.%, n.° 2, alinea ) do CPA.
Mas, o contrato em apreco tem de ser apreciado na sua condicionante de nao reducgio a escrito,
como vimos, uma vez que o mesmo contrato nao foi reduzido a escrito, apenas o tendo sido em
02/03/2022.

O Art.° 95.%, n.° 2, alinea c) do CCP dispde que:
“Artigo 95.°
Inexigibilidade e dispensa de reducdo do contrato a escrito

(..)

2 - A redugio do contrato a escrito pode ser dispensada pelo érgao competente para a decisdo de

contratar, mediante decisdo fundamentada, quando:

(..)

c) Por motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos imprevisiveis pela entidade

adjudicante, seja necessdrio dar imediata execugdo ao contrato.”
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Como decorre da sua simples leitura, a norma aqui convocada tem como pressuposto dois dos
requisitos acima analisados para o recurso ao ajuste direto: a existéncia de urgéncia imperiosa
e de acontecimentos imprevisiveis.

Valem por isso aqui as consideragdes ja expendidas quanto a tais requisitos, nomeadamente na
parte em que se concluiu inexistirem acontecimentos que fossem imprevisiveis e que
legitimassem — por isso e também — a aplicagdo da norma agora em aprego.

Mas esta norma impde um outro requisito que no caso em concreto se nao verifica também — a
existéncia de uma decisao fundamentada do érgdo competente para a decisdo de contratar.
Esta decisdo, como refere Pedro Costa Gongalves (ob. cit., pp. 987), “no caso da alinea c) é
seguro que pode resultar de uma decis3o avulsa do 6rgao adjudicante, proferida durante a
marcha do procedimento”.

Sucede que em momento algum do procedimento que antecedeu a celebragao deste contrato
proferiu a entidade adjudicante um ato que fundamentasse a decisao de n3o reduzir o contrato
a escrito.

N3o se encontra nas pegas que constituem este processo um tal ato de decisao de dispensa da
reducdo a escrito do contrato submetido a fiscalizagdo prévia e no qual se exponham os motivos
que estivessem na base de tal decis3o.

Ou seja, também aqui o contrato celebrado se mostra inquinado, por violagao do disposto no
Art.° 94.° do CCP, na medida em que n3o demonstrou a requerente que cairia no dmbito de
aplicacdo das excec¢des consagradas no Art.° 95.°.

A violagdo das regras relativas a forma torna o contrato anuldvel, nos termos do disposto no
Art.° 284.°, n.° 1 do CCP.

Neste ponto haveria ainda que apreciar da atribuicdo de efeitos retroativos ao contrato em
apreco, pela entidade requerente, com reporte a data de 1/6/2021.

Sobre este ponto foi a mesma entidade questionada a esclarecer se o contrato se encontrava a
produzir efeitos e, em caso de resposta afirmativa, a pronunciar-se sobre o cumprimento dos

° 2 da LOPTC, mais esclarecendo se foram efetuados

prazos previstos no Art.° 81.°, n.
pagamentos ou nao.

A entidade fiscalizada veio responder nos moldes que se documentam nos autos.

Sabe-se que os contratos que produzam efeitos antes do visto, segundo o disposto no n.° 2 do
Art.° 81.° da LOPTC, devem ser remetidos a fiscalizac3o prévia “(...) no prazo de 20 dias a contar,
salvo disposi¢do em contrdrio, da data do inicio da produgio de efeitos.”

A entidade fiscalizada alega ter cumprido os 20 dias para a remessa do contrato a fiscalizaggo

prévia, em virtude de fazer a respetiva contagem a partir da respetiva redugao a escrito.

17
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77 Face ao exposto, ird determinar-se, a final, a elabora¢do de informagdo para apuramento de
responsabilidade por infragdo processual, nos termos do disposto na alinea e) do n.° 1 do Art.°

66.° da mesma LOPTC.

I11.3 Da violag3o direta de norma financeira por auséncia de cabimento ou de compromisso vélido a
data da assungdo dos encargos contratualizados e da consequente nulidade da decisdo ou

deliberagdao que determinou a contratagao (ajuste direto) ndo autorizada ao nivel das despesas.

78 Decorre dos autos que a entidade fiscalizada aprovou a abertura do procedimento conducente
ao contrato em apreco em 28/02/2022 (conforme ata da reunido extraordindria do Conselho de
Administracdo junta aos autos), tendo vindo a outorgar o contrato em 08/03/2022.

79 No contrato prevé-se a producdo de efeitos retroativos a 11/06/2021, alegando a entidade
requerente que foi nessa data que se iniciou a produc¢do de efeitos materiais do mesmo, tendo
entdo sido decidida a sua nao reducao a escrito.

8o Quanto a ilegalidade da n3o reducdo a escrito, remete-se aqui para o que acima se deixou ja
exposto nessa parte.

81 Ja no que diz respeito a assuncdo da despesa, ndo se mostra junto aos autos qualquer
documento comprovativo de que efetivamente tenha o contrato sido celebrado em 01/06/2021,
designadamente de que foi autorizado o inicio de um qualquer procedimento, bem como a
correspondente despesa, nos termos do disposto no Art.° 36.° do CCP e do n.° 3 do Art.° 7.° do
Decreto-Lei n.° 127/2012.

82 Além disso, a prdpria requerente assume na prontncia que apresentou em 13/05/2022 que
inexistiam cabimenta¢do e compromisso or¢camentais, limitando-se a argumentar que, apesar
de tal omissdo, os fundos necessdrios a assuncdo da despesa se encontravam previstos no seu
orcamento em vigor.

83 Analisada esta resposta, termos de concluir que a entidade fiscalizada ndo compreendeu o
alcance da questdo, uma vez que se limita a demonstrar que a despesa foi autorizada por
entidade competente.

84 No entanto, n3o é a competéncia para a autorizacao da despesa que se encontra em causa, mas
sim o tempo em que a mesma teve lugar, o que, atendendo a jurisprudéncia do TdC constante
dos Acérdaos n.° 26/13-1.2S/SS, n.° 34/2013-1.2S/SS e n.° 21/2014-1.2S/PL, ndo pode deixar de
ser considerado extemporéanea.

85 Face a esta factualidade assumida pela requerente e a luz das normas acima citadas, verifica-se
que a entidade fiscalizada nao apresentou a documentacio financeira de suporte dos encargos
do presente contrato, nomeadamente os comprovativos extraidos do sistema informético de

apoio a execugdo orcamental do registo dos compromissos, com evidéncia da respetiva
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numeracdo e data de registo, assim como o mapa de fundos disponiveis, extraido do sistema
informatico, que tivesse suportado a inscrigao dos compromissos em causa.

Nos termos do Art.° 3.°, al. a) da Lei dos Compromissos e dos Pagamentos em Atraso (LCPA —
Lei n.° 8/2012, de 21 de fevereiro), constituem «Compromissos» “as obrigacdes de efetuar
pagamentos a terceiros em contrapartida do fornecimento de bens e servicos ou da satisfacao
de outras condi¢des”.

Os dirigentes, gestores e responsdveis pela contabilidade ndo podem assumir compromissos
que excedam os fundos disponiveis (Art.° 5.°, n.° 1 da LCPA), ou seja, as verbas disponiveis a
muito curto prazo (Art.° 3.°, al. f) da LCPA).

o

Para tal, nos termos do Art.° 7.°, n.°

n.° 1, até ao 5.° dia util de cada més, devem as entidades
determinar os fundos disponiveis de acordo com o disposto no Art.° 5.° do Decreto-Lei n.°
127/2012, de 21 de junho (diploma que visa estabelecer, nos termos e para os efeitos do disposto
no Art.° 14.° da LCPA, os procedimentos necessarios a sua aplica¢do e a operacionaliza¢do da
prestacdo de informagao).

Para tal, as entidades devem obrigatoriamente estar dotadas de sistemas informdticos que
registem os fundos disponiveis, os compromissos, os passivos, as contas a pagar e 0s
pagamentos em atraso, especificados pela respetiva data de vencimento (Art.° 5.°, n.° 2 da
LCPA).

Os sistemas de contabilidade de suporte a execu¢ao do orcamento devem emitir “um ndmero
de compromisso vélido e sequencial que é refletido na ordem de compra, nota de encomenda,
ou documento equivalente”. Sem esse nimero de compromisso, o contrato ou a obrigacado
subjacente em causa € nulo (Art.° 5.°, n.° 3 da LCPA, e Art.° 7.°, n.° 3 do DL n.° 127/2012, de 21
de junho).

Por fim, a autorizagdo para a assunc¢do da despesa é sempre precedida pela verificacdo da sua
conformidade legal, nos termos da lei (Art.° 5.°, n.° 4 da LCPA).

O incumprimento destas regras faz os responsdveis pela assuncdo de compromissos
desconformes incorrer em responsabilidade pessoal e soliddria face aos agentes econémicos
pelos danos por estes incorridos (Art.° 9.°, n.° 3 da LCPA), para além da responsabilidade
decorrente do Art.° 11.° da LCPA.

Pelo que acima se descreveu, hd que concluir, em consequéncia, que a entidade requerente
incumpriu o disposto no Art.° 5.°, n.°s 1, 3 e 4 da LCPA e no Art.° 7.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.°
127/2012, de 21 de junho, o que consiste numa violagao direta de normas financeiras, sendo que
o

o contrato é também ferido de nulidade, nos termos do Art.°5.%, n.° 3 da LCPA, e do Art.° 7.°, n.

3 do Decreto-Lei n.° 127/2012, de 21 de junho.
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Efetivamente, a auséncia de demonstracdo da documentacdo financeira de suporte dos encargos
dos presentes contratos, nomeadamente, a auséncia de cabimentos e de compromissos validos
a data da assuncdo dos diferentes encargos contratualizados, implica a violagdo de normas
financeiras, eventualmente suscetiveis de constituirem fundamento da recusa de visto, a luz da
alinea b) do n.° 3 do Art.° 44.° da Lei de Organizagdo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC),
estando, nomeadamente em causa o incumprimento do n.° 3 do Art.° 52.° da Lei n.° 151/2015,
de 11 de setembro, aplicdvel nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 3.° da Lei n.° 73/2013, de
03 de setembro e dos artigos 5.° da LCPA, 7.° do Decreto-Lei n.° 127/2012, de 21.06, nos termos
dos quais nenhum compromisso gerador de despesa publica pode ser assumido sem prévia
verificagdo do cabimento orcamental e da existéncia de disponibilidades para |he fazer face.

Por forga do disposto no n° 2 do Art.° 4° da Lei n°® 73/2013, de 3 de setembro e Art.° 59°, n° 2,
alinea c) da Lei n® 75/2013, de 12 de setembro, as delibera¢es que determinem ou autorizem a

realizag3o de despesas ndo permitidas por lei s3o nulas.

I1l.4 Dos efeitos destas ilegalidades (também nulidade e violagdo de norma financeira) do mesmo

contrato de aquisi¢3o de servigos no processo de fiscalizagdo prévia: recusa de visto.

96 Sendo o processo de fiscalizagdo prévia, na sua prépria finalidade, vinculado a decis3o final

97

98

99

sobre concess3o ou recusa de visto, a identificagdo de ilegalidades (num sentido alargado) tem
de ser complementada pelo respetivo enquadramento em face das tipologias estabelecidas no
Art.° 44.°, n.° 3, da LOPTC.

As nulidades contratuais verificadas (pontos Ill.2 e Il.3 supra) sdo fundamento absoluto de
recusa de visto, que n3o permite a sua concessdo ainda que acompanhada de eventuais
recomendacdes, atento o disposto no Art.° 44.°, n.° 3, alineas a) e b), e n.° 4 (este a contrario
sensu), da LOPTC.

Também assim, a auséncia de demonstracdo da documentagdo financeira de suporte dos
encargos dos presentes contratos, nomeadamente, a auséncia de cabimentos e de
compromissos validos a data da assuncgao dos diferentes encargos contratualizados (ponto .
3 supra), implica a violagdo de normas financeiras, eventualmente suscetiveis de constituirem
fundamento da recusa de visto, a luz da alinea b) do n.° 3 do Art.° 44.° da Lei de Organizagdo e
Processo do Tribunal de Contas (LOPTC).

Em conclusao, as ilegalidades mencionadas constituem fundamento para a recusa do visto nos
termos das als. a) e b) do n.° 3 do Art.° 44.° da LOPTC.
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IV. DECISAO
Em face do exposto, decide-se:

- Recusar o visto ao contrato de aquisi¢c3o de servigos objeto de fiscalizagdo prévia nos presentes

autos.

S3o devidos emolumentos nos termos do artigo 5.° n.° 3, do Regime Juridico dos

Emolumentos do Tribunal de Contas.

Tendo em conta o relatado e apurado nos autos no que respeita a eventual responsabilidade
sancionatéria por incumprimento do prazo a que alude o n.° 2 do Art.° 81.° da LOPTC, tal como
acima descrito em I11.2, determina-se, nos termos conjugados dos Art.°s 77.°, n.° 5, da LOPTC, e
130.°, n.% 2 e 3, do Regulamento deste TdC, o prosseguimento para apuramento dessa
responsabilidade (cfr. Art.° 66.%, n.° 1, da LOPTC), com a elaboragdo da respetiva informagao pelo

Departamento de Fiscalizagao Concomitante, nos termos do Art.° 133.° do mesmo Regulamento.
Registe e notifique.

Lisboa, 07 de junho de 2022

Os Juizes Conselheiros,

Nuno Miguel P. R. Coelho — Relator

Participou na sessdo e assinou digitalmente o acérddo

Alziro Antunes Cardoso - Adjunto

Participou na sessdo por videoconferéncia e votou favoravelmente o acérdao
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Miguel Pestana de Vasconcelos - Adjunto

Participou na sessdo por videoconferéncia e votou favoravelmente o acérdao
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