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ACORDAO N.° 16/2015 — 09.JUN-12S/PL

RECURSO ORDINARIO N° 23/2014-R
(Processo de fiscalizacdo prévia n°® 1163/2014)

Relatora: Helena Abreu Lopes

SUMARIO

1. Em matéria de contratacdo publica, a interpretacdo das excepcdes a obrigatoriedade

de utilizagdo de procedimentos concursais deve ser “estrita” e rigorosa de modo a
garantir a maxima salvaguarda da concorréncia. A invocacdo de uma derrogacéo
implica a prova da verificagcdo das circunstancias excepcionais que a justificam, o
que envolve, além do mais, um acrescido dever de fundamentacéo do acto, ao qual
se impde que, para além de invocar a excepcdo em termos de direito, a demonstre
em termos factuais.

. N&o obstante, na data em que foi tomada a deciséo relevante, a oportuna realizacao
da prestacdo sO poder ser feita prescindindo da realizacdo de um procedimento
concursal, o legislador, tanto comunitario como nacional, ndo se basta com uma
situacdo de urgéncia efectiva para legitimar a derrogacdo da regra concursal. Nos
termos do artigo 24.°, n.° 1, alinea c), do CCP, importa apurar se a urgéncia
imperiosa resultou de acontecimentos imprevisiveis e ndo imputaveis a entidade
adjudicante.

. Embora a fundamentacdo da opc¢do pelo ajuste directo tenha sido imprecisa e
insuficiente quanto a imprevisibilidade das circunstancias que o motivaram, 0s
elementos do processo permitem concluir que a sua necessidade decorreu do atraso
na decisdo de autorizacdo da despesa por parte do Conselho de Ministros. O pedido
foi feito com suficiente antecedéncia e o 6rgao adjudicante era, no caso, 0 Governo.
Assim, quer se adopte uma perspectiva baseada no critério da personalidade
juridica quer se adopte uma perspectiva baseada nos 6rgdos adjudicantes ou
decisores, as circunstancias que, em concreto, determinaram a urgéncia e 0 recurso
ao ajuste directo sdo indiscutivelmente imputaveis a entidade adjudicante.
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4. Consequentemente, ndo se verificam os requisitos cumulativos fixados na alinea c)
do n.° 1 do artigo 24.° do CCP, sendo a contratagéo ilegal por ter sido precedida de
um procedimento de ajuste directo ndo adequadamente fundamentado e néo
admissivel face a lei, quando deveria ter sido antecedida de concurso publico ou
limitado com prévia qualificacdo, com publicitacdo internacional.

5. A ndo observancia de procedimentos que acautelem a concorréncia implica a
violacdo de normas financeiras, constituindo fundamento de recusa do visto nos
termos da alinea b) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC.

Lisboa, 9 de Junho de 2015
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ACORDAO N.° 16/2015 — 09.JUN-12S/PL

RECURSO ORDINARIO N° 23/2014-R
(Processo de fiscalizacdo prévia n° 1163/2014)

Relatora: Helena Abreu Lopes

. RELATORIO

1. Pelo Acérddo n.° 27/2014-4.SET-1.2S/SS, o Tribunal de Contas recusou o Vvisto ao
contrato para a aquisicdo de servicos de manutencdo, operacdo e locagdo de
duas aeronaves complementares (avides anfibios médios), para o periodo de 1 de
Junho de 2014 a 31 de Outubro de 2014, celebrado, em 30 de Maio de 2014, entre o
Estado Portugués, representado pela Autoridade Nacional de Proteccdo Civil
(ANPC) e a Agro-Montiar, Sociedade de Servigos Aéreos para Agricultura e
Fogos, Unipessoal, Lda. (Agro-Montiar), pelo valor de € 1.797.890,00, acrescido
de IVA.

2. A recusa do visto foi proferida ao abrigo do disposto nas alineas a) e ¢) do n° 3 do
artigo 44.° da Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC)?,
tendo por fundamento a violagdo do disposto no artigo 24.°, n.° 1, alinea c), do
Cadigo dos Contratos Publicos (CCP)?, uma vez que o contrato foi adjudicado na
sequéncia de ajuste directo por motivos de urgéncia imperiosa e foi considerado
que néo se verificavam no caso 0s respectivos requisitos legais.

ILei n° 98/97, de 26 de Agosto, com as alteracdes introduzidas pelas Leis n° 87-B/98, de 31 de Dezembro,
1/2001, de 4 de Janeiro, 55-B/2004, de 30 de Dezembro, 48/2006, de 29 de Agosto, 35/2007, de 13 de Agosto,
3-B/2010, de 28 de Abril, 61/2011, de 7 de Dezembro, 2/2012, de 6 de Janeiro, e 20/2015, de 9 de Marco, e as
RectificacBes n.°s 1/99, de 16 de Janeiro, 5/2005, de 14 de Fevereiro, e 72/2006, de 6 de Outubro.

2Anexo ao Decreto-Lei n° 18/2008, de 29 de Janeiro, rectificado pela Declaragio de Rectificagdo n.° 18-A/2008,
de 28 de Marco e alterado pela Lei n°® 59/2008, de 11 de Setembro, pelos Decretos-Lei n°s 223/2009, de 11 de
Setembro, e 278/2009, de 2 de Outubro, pela Lei n°® 3/2010, de 27 de Abril, pelo Decreto-Lei n® 131/2010, de
14 de Dezembro, pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, e pelo Decreto-Lei n.° 149/2012, de 12 de Julho.
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Inconformado com o acdrdédo, o Presidente da Autoridade Nacional de Proteccao
Civil veio dele interpor recurso, pedindo a revogagdo do acordao recorrido e a sua
substituicdo por outro que conceda o visto.

4. Em defesa do pretendido apresentou as alegacdes processadas de fls. 3 a 30 dos
autos, cujas conclusdes referem o seguinte:

“1. Pede-se ao Douto Tribunal a reponderacéo da decisdo de recusa do visto prévio,
pois ao contrato ndo podem ser assacados quaisquer vicios geradores de nulidade,
nos termos das alineas a), b) e ¢) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC, suscetiveis de
recusa do visto.

2. Esta demonstrada a verificacdo cumulativa dos pressupostos da alinea c¢) do n.° 1
do artigo 24.° do CCP, pelo que falece de razdo o alegado desrespeito pelos
principios béasicos da contratacdo publica com consagracéo no n.° 4 do artigo 1.° do
CCP.

3. O procedimento seguido era a uUnica via procedimental a adotar, de forma a
assegurar a prestacédo de meios aéreos com inicio da sua execu¢ao no dia 1 de Junho
de 2014.

4. Alias, ao contrario do mencionado no Douto Acorddo (pontos 30 e 31), a razéo
para o langcamento do presente procedimento é a adequacdo de meios anfibios médios
adicionais para o combate imediato aos fogos florestais, conforme esta mencionado
no correio eletronico de 10 de dezembro de 2013 do Comandante Operacional
Nacional (CONAC) e que ficou consagrado no DECIF 2014, e ndo a
inoperacionalidade dos helicopteros KAMOV.

5. Este reforco de meios aéreos anfibios foi detetado na analise a época de combate a
incéndios de 2013, o qual foi caracterizado por uma escassez de meios aéreos
anfibios e pela necessidade de pedido de ajuda internacional.

6. A utilizacdo de meios aéreos anfibios tem sido determinante para o cabal
desempenho das missdes da ANPC no combate aos incéndios florestais e a sua
suspensao causara um enorme risco para pessoas e bens.

7. Face a autorizacdo da despesa apenas ocorrer em 4 de abril de 2014, e face ao
inicio do periodo de combate a incéndios se iniciar no dia 1 de junho de 2014, o
lancamento do procedimento por ajuste direto, por aplicacdo de critério material com
convite a um unico fornecedor era a Unica via procedimental.

8. Esta ANPC, por imperativo legal, ndo podia, em momento algum, permitir a quebra
da continuidade desta prestacdo, sob pena do gravissimo prejuizo para o interesse
publico estando em causa vidas e bens, apesar de por facto ndo imputavel a esta.

9. A interpretacdo da entidade adjudicante comportando apenas o Estado e ndo os
diferentes servicos que o integram para efeitos do disposto na alinea c) do n.° 1 do
artigo 24.° do CCP, entende-se como sendo uma interpretacdo inconstitucional
violadora dos principios da hierarquia, da confianga e da responsabilidade.
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10. Erra, assim, nos pressupostos de facto, a decisdo ora em crise, que nédo identificou
estes acontecimentos como factos que objetivamente configuram o «acontecimento
imprevisivel«, ndo sendo os mesmos «imputavel a entidade adjudicante», preenchem a
«facti specis» da alinea c) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP. Este erro compromete o
processo de subsuncgéo dos factos a norma efetuada pelo Douto Acordao.

11. O artigo 112.° do CCP admite que a entidade adjudicante proceda ao convite a
uma so entidade e foi efetuada a luz da melhor forma de satisfacdo das necessidades
publicas em causa, até porque foi feita ao prestador que ja se encontrava a prestar o
servico para aqueles meios aéreos, opcao que se destinou a garantir a estabilidade do
fornecimento.

12. A ANCP deu execucdo material ao contrato celebrado com a Agro-Montiar, na
sequéncia de procedimento de ajuste direto, por motivos de urgéncia imperiosa, uma
vez preenchidos os pressupostos ali insertos, pelo que 0 mesmo, a coberto do disposto
no n.° 5 do artigo 45.° da LOPTC, ¢é suscetivel de produzir efeitos antes do visto ou
declaragdo de conformidade.”

5. O Procurador-Geral Adjunto junto do Tribunal de Contas pronunciou-se no sentido
da improcedéncia do recurso, considerando que o recorrente, por um lado, apenas
reeditou os argumentos aduzidos em 1.2 instancia e que, por outro, ndo tem razéo
quanto ao conceito que perfilha de entidade adjudicante para efeitos da alinea c¢) do
n.° 1 do artigo 24.° do CCP. O Ministério Publico defende que este € um conceito
restrito, reportando-se unicamente a pessoa coletiva de direito publico (no caso
concreto o Estado) e ndo ao concreto 6rgdo que manifesta a vontade funcional
daquele.

6. Corridos os demais vistos legais, cumpre apreciar e decidir. As questdes a decidir
prendem-se com a demonstragéo e verificagcdo dos requisitos legais para adop¢éao do
procedimento de ajuste directo na adjudicacdo do contrato, nos termos da
derrogacdo invocada, em especial a existéncia de urgéncia imperiosa, a
imprevisibilidade das circunstancias que a terdo determinado e a responsabilidade
pela sua ocorréncia.

II. FUNDAMENTACAO

FACTOS

7. A factualidade fixada na parte Il do acordao recorrido ndo foi directamente objecto
de impugnagéo, pelo que se da aqui por confirmada e reproduzida, nos termos
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previstos no artigo 663.%, n.° 6, do Cddigo de Processo Civil. Os aspectos mais
relevantes para a decisdo retomam-se nos pontos seguintes.

8. Refira-se, no entanto, que 0 recorrente questiona os pressupostos de facto da
decisdo, alegando que a fundamentacdo do ajuste directo se baseou em
circunstancias diversas daquelas que foram identificadas em 1.2 instancia. Na parte
Il do acorddo recorrido transcreveram-se excertos de despachos proferidos e
esclarecimentos prestados no ambito da instrucdo do processo de fiscalizacdo
prévia, que estdo integralmente documentados no mesmo. Nao ha, pois, lugar a
qualquer alteracdo nessa matéria. Isso ndo obsta a que analisemos a sua articulacao
com as circunstancias agora invocadas no recurso, o que faremos mais a frente.

ENQUADRAMENTO JURIDICO

Do procedimento de pré-contratacdo aplicavel: dos requisitos para a adopc¢do do
ajuste directo

6. Os servicos em apreco foram contratados através de um procedimento de ajuste
directo, tendo-se invocado para o efeito a excepc¢do prevista na alinea ¢) do n.° 1 do
artigo 24.° do CCP. Este preceito legal, conjugado com o constante do artigo 23.°
do mesmo Cadigo, permite que, qualquer que seja o valor e o objecto do contrato a
celebrar, o ajuste directo possa ser adoptado quando “na medida do estritamente
necessario e por motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos
imprevisiveis pela entidade adjudicante, ndo possam ser cumpridos 0s prazos
inerentes aos demais procedimentos, e desde que as circunstancias invocadas nao
sejam, em caso algum, imputaveis a entidade adjudicante”.

7. Como bem se sublinhou no acérdéo recorrido, estamos em face de uma excepcao a
regra da necessaria precedéncia de um procedimento concursal. De facto, em face
do valor do contrato e do disposto no artigo 20.° do CCP e no artigo 7.°, alinea a),
da Directiva n.° 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de
Marco, na redaccgédo dada pelo Regulamento (UE) n.° 1336/2013, da Comisséo, de
13 de Dezembro de 20133, a ndo se verificarem os pressupostos de aplicacdo da
invocada excepcao, o contrato em apreco teria de ser precedido da realizacdo de um

3 Que determina a aplicacdo da referida Directiva aos contratos publicos de fornecimento e de servigos
celebrados pelas entidades governamentais centrais de valor igual ou superior a € 134.000.
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concurso publico ou de um concurso limitado por prévia qualificagdo com
publicitacdo no Jornal Oficial da Unido Europeia.

8. Os processos de contratacdo publica devem garantir a salvaguarda maxima dos
principios da concorréncia, transparéncia e igualdade, por forca de disposi¢des
nacionais, tanto constitucionais como legais, bem como por forca de legislacéo
europeia, quer originaria quer derivada®. A utilizacdo de procedimentos
concorrenciais de adjudicacdo é também a que melhor assegura a proteccdo dos
interesses financeiros publicos, j& que é em concorréncia que se formam as
propostas competitivas e que a entidade adjudicante pode escolher aquela que
melhor e mais eficientemente satisfaca o fim pretendido. As teorias dos jogos e dos
leilbes demonstram matematicamente que assim é, sendo que, nos termos do artigo
42.° n° 6, da Lei de Enquadramento Orcamental®, nenhuma despesa pode ser
autorizada ou paga sem que satisfaca os principios da economia e da eficiéncia. Em
suma, o respeito pelo principio da concorréncia e seus corolarios subjaz a qualquer
actividade de contratacdo publica, por forca de imperativos comunitarios, por
directa decorréncia de normas constitucionais, por previsdo da lei aplicavel a
contratacdo e por imposicédo da legislacdo financeira e dos deveres de prossecucao
do interesse publico e de boa gestéo.

9. Donde resulta que para a formacdo de contratos publicos devem ser usados
procedimentos que promovam o mais amplo acesso a contratacdo dos operadores
econdémicos nela interessados. Dai decorre que, como tem sido largamente
afirmado pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e como tem sido
jurisprudéncia deste Tribunal, a interpretacdo das excepcdes a obrigatoriedade de
utilizacdo de procedimentos concursais deve ser “estrita”, ou seja, deve garantir a
méaxima salvaguarda da concorréncia. 1sso implica que se avaliem com rigor as
excepcbes a regra concorrencial. No caso, implica que se verifique
escrupulosamente se ocorreu efectivamente cada um dos pressupostos referidos na
citada alinea c) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP.

10.Como decorre daquela norma, 0s pressupostos que deveriam reunir-se para que 0
ajuste directo fosse possivel séo os seguintes:

4 Cfr. Constituicdo da Republica Portuguesa (artigos 81.°, alinea f), 99.°, alinea a), e 266.°), artigo 5.%, n.° 2, do
CPA e 4.9 n.° 1, do CCP, Tratados Europeus (principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminacao e
liberdades de estabelecimento e prestagdo de servicos) e Directiva 2004/18/CE.

5 Lei n.° 91/2001, de 20 de Agosto, alterada pela Lei Orgénica n.° 2/2002, de 28 de Agosto, pela Lei n.° 23/2003,
de 2 de Julho, pela Lei n.° 48/2004, de 24 de Agosto, pela Lei n.° 48/2010, de 19 de Outubro.

7124



g

Tribuna e Contas

(i) A existéncia de uma urgéncia imperiosa;

(i) A impossibilidade de cumprir os prazos ou formalidades exigidos para
outros procedimentos;

(iii) Essa urgéncia imperiosa resultar de acontecimentos imprevisiveis;

(iv) As circunstancias invocadas ndo serem imputaveis a entidade
adjudicante;

(v) Dai resultar a necessidade de realizar um ajuste directo, o qual deve
conter-se na medida do estritamente necessario.

11.0 artigo 31.° n.° 1, alinea c), da Directiva n.° 2004/18/CE, transposto pelo CCP,
contém excepcao idéntica, determinando que quando 0s mesmos exactos requisitos
se verifiguem possa adoptar-se um procedimento por negociagdo sem publicacédo
prévia de anuncio.

12.Como tem sido jurisprudéncia do TJUE® e deste Tribunal’, “para que possa
recorrer-se a derrogacdo prevista é preciso que todas as condicBes que ela fixa
estejam reunidas cumulativamente. Se ndo estiver preenchida uma delas, as
entidades adjudicantes ndo podem estabelecer derrogacbes as disposicdes,
nomeadamente as relativas a publicidade™.

13. E também claramente afirmado na jurisprudéncia citada que quem pretende invocar
uma derrogacdo esta incumbido de fazer prova da verificacdo das circunstancias
excepcionais que a justificam. Isto implica, além do mais, um acrescido dever de
fundamentacdo do acto, ao qual se impd&e que, para além de invocar a excepcdo em
termos de direito, a demonstre em termos factuais. Significa também que ndo cabe
ao Tribunal substituir-se a entidade adjudicante, enquadrando a situacdo em
qualquer outra excepcao eventualmente aplicavel e/ou presumindo a demonstracao
dos correspondentes pressupostos.

¢ Vide Acdrddos proferidos nos processos C-24/91, C-107/92, C-328/92, C-318/94, C-385/02, C-394/02, e C-
275/08, relativamente a preceitos com termos idénticos.

" Vide Acordaos citados no § 25 do acordao recorrido.

8 Cfr. Acorddos do TJUE nos processos C-24/91 e C-328/92.
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Da existéncia de (i) uma urgéncia imperiosa, (ii) que ndo permite 0 cumprimento
dos prazos ou formalidades exigidos para outros procedimentos

14. A jurisprudéncia deste Tribunal tem esclarecido que, para aplicacdo da excepcao
em causa, ndo basta a verificacdo de uma qualquer situacdo de urgéncia. Exige-se,
para este efeito, que a urgéncia seja imperiosa “isto é, uma urgéncia categorica,
imposta por uma situa¢do a que ndo pode deixar de se acorrer com rapidez”.
“Trata-se, pois, de uma situacao de urgéncia impreterivel, significando-se com isto
que a presta¢do ndo pode ser “adiada”, sob pena de ndo ser mais possivel realiza-
la, ou que a sua ndo realizacdo imediata vira a causar prejuizos irreparaveis ou de
dificil reparacdo. . Na acepcdo adoptada no acorddo recorrido, e que vai no
mesmo sentido, deveremos estar perante uma situagdo que exige “uma necessidade
de actuacdo inadiavel em resultado da existéncia de um perigo atual e iminente
para um determinado bem juridico”.

15. No & 34 do acérddo em recurso afirma-se que ndo foi demonstrada essa
necessidade de actuacdo inadiavel. O recorrente vem impugnar este entendimento,
invocando que:

Os avifes anfibios médios, de ataque ampliado, sdo fundamentais ao
combate a incéndios de grandes dimensdes, atendendo ao seu tempo de
descolagem, velocidade, raio de accdo, computador especifico para
descargas uniformizadas e capacidade de autoabastecimento;

A necessidade de reforco de meios aéreos anfibios foi detectada na anélise a
época de combate a incéndios de 2013, a qual foi caracterizada por uma
escassez desses meios e pela necessidade de pedido de ajuda internacional
(recurso ao Mecanismo Comunitario de Proteccdo Civil e a acordos
bilaterais com Espanha e Franga, que forneceram os referidos meios);

Face a experiéncia de 2013, o reforgo dos meios aéreos de ataque ampliado
foi solicitado pelo Comandante Operacional Nacional em Dezembro de
2013, tendo nessa altura também sido solicitada a autorizagdo para a
realizacdo da despesa;

O reforgo dos referidos meios aéreos de ataque ampliado foi consagrado
como alteracéo significativa para 2014 na Directiva Operacional Nacional

% Cfr. Acorddos n.s 3/2011-21.JAN.2011-1.2S/SS e 8/2011-12.ABR-1.2S/PL.
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n. 2-DECIF (Dispositivo Especial de Combate a Incéndios Florestais),
aprovada por despacho de 24 de Marco de 2014 do Secretério de Estado da
Administracédo Interna;

— O mesmo foi recomendado pela Assembleia da Republica, em Resolucdo de
14 de Maio de 2014;

— A autorizagdo para a realizacdo da despesa foi concretizada através da
Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 27/2014, de 4 de Abril,

— A época de combate aos incéndios em 2014 abarcava o periodo entre 1 de
Junho e 31 de Outubro;

— A tramitacdo processual para um procedimento por concurso publico com
publicidade internacional ou para um concurso limitado implicaria, no
minimo, um periodo de 138 dias (cerca de 4 meses e meio);

— Considerando que a despesa s6 foi autorizada em 4 de Abril, a utilizacédo de
qualquer outro tipo de procedimento, que ndo o ajuste directo com consulta
a uma Unica entidade, ndo permitiria que o contrato entrasse em execucgao
em 1 de Junho de 2014;

— A ndo utilizacdo das aeronaves teria implicacdes negativas na capacidade de
combate aos incéndios, com “gravissimo” prejuizo para pessoas e bens e
obstando ao salvamento de vidas humanas, como € do conhecimento geral
através da comunicacdo social. “A ANCP, por imperativo legal, ndo podia
permitir a quebra da continuidade da prestacdo, sob pena de gravissimo
prejuizo para o interesse publico, estando em causa vidas e bens”;

— A pratica veio demonstrar a imprescindibilidade de utilizacdo dos meios em
causa. O contrato foi executado, em virtude da urgéncia imperiosa, e 0S
meios aéreos contratados foram integralmente utilizados nos 50 incéndios
ocorridos em 2014.

16.Considerando que a autorizacdo da despesa e a abertura do procedimento de
adjudicacédo foram decididos em Abril de 2014 e que o contrato deveria iniciar-se
impreterivelmente em 1 de Junho de 2014, reconhece-se que, na data em que foi
tomada a decisdo relevante, a oportuna realizacdo da prestacdo e a eliminagdo dos

10 Vide alegacéo .° 56.°, a fls 18.
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elevados riscos associados a ndo disponibilizacdo dos referidos meios de combate a
incéndios sO poderiam ser feitos prescindindo da realizacdo de um procedimento
concursal. Consideramos neste particular, e ao contrario da 1.2 instancia, que, em
termos praticos, ocorria para o decisor, nessa altura, uma real situacdo de urgéncia
imperiosa.

Das circunstancias que originaram a urgéncia: acontecimento imprevisivel

17.Mas o legislador, tanto comunitario como nacional, ndo se bastam com uma
situacdo de urgéncia efectiva para legitimar a derrogacdo da regra concursal.
Lembre-se que 0 que se aprecia neste processo ndo € a efectiva necessidade dos
meios mas sim a possibilidade de serem contratados ao abrigo da norma invocada:
artigo 24.°, n.° 1, alinea c) do CCP. Ora, nos termos desta norma, importa apurar se
a urgéncia imperiosa (iii) resultou de acontecimentos imprevisiveis e (iv) nédo
imputéveis a entidade adjudicante.

18. Se, de facto, se reconhece que, em Abril de 2014, a entidade estava confrontada
com uma situacdo de urgéncia imperiosa, a verdade é que isso, para a lei, ndo é
suficiente e que a norma aplicavel exige que se apure como € gque se chegou a essa
situacdo e se verifique que a mesma resultou de circunstancias imprevisiveis
completamente alheias a vontade da entidade adjudicante. A nosso ver, é no ambito
destes dois pressupostos que 0 caso em aprego apresenta maiores dificuldades.

19.Como resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Contas, por acontecimentos
imprevisiveis, relevantes para efeitos da previséo da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 24.°
do CCP, “devem entender-se as situagdes que surgem de forma inopinada e que um
normal decisor, colocado na posi¢cdo de um real decisor, ndo seja capaz de prever
e de prevenir”. Dito de outra forma, estes acontecimentos devem constituir uma
surpresa para a entidade adjudicante. O TJUE™ considera, ainda, como requisito de
aplicacdo da derrogacdo o que designa como “nexo de causalidade entre o
acontecimento imprevisivel e a urgéncia imperiosa”;

20.Em 1.2 instancia considerou-se que a necessidade de contratar 0s meios aéreos em
causa decorria de uma diminuicdo da capacidade de intervengdo no combate aos
incéndios em virtude da inoperacionalidade de dois helicopteros da frota KAMOV,
inoperacionalidade que se verificava num caso desde Setembro de 2012 e noutro

11 Vide acorddos acima citados.
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desde Agosto de 2013. Referiu-se que esta inoperacionalidade ndo sé era conhecida
como ja havia sido invocada para o ajuste directo de meios aéreos na campanha de
2013. O acontecimento, ja antigo e conhecido, ndo podia, pois, ser considerado
como imprevisivel. Mais se considerou que a imprevisibilidade é afastada pela
propria missdo da entidade: prever, de forma antecipada, 0s riscos associados a
necessidade anual de combater os incéndios e assegurar, atempada e legalmente, as
formas e mecanismos de os diminuir.

21. A este respeito, o recorrente vem alegar que, ndo obstante a referéncia aos
helicopteros Kamov constar de informacdo instrutora?, ela ndo constitui a razéao
para o lancamento do procedimento. O que se tornou necessario foi a
disponibilizacdo de meios anfibios médios adicionais, porque adequados as
necessidades do combate aos incéndios. Diz-se agora que “mesmo que 0s dois
helicopteros KAMOQOV estivessem operacionais, a necessidade de adquirir estes
avides anfibios teria que ser concretizada™s. Invoca 0 recorrente que, nesta
matéria, a 1.2 instancia errou, assim, nos pressupostos de facto da decisao.

22. O recorrente refere que a necessidade destes meios surgiu na sequéncia da época
de incéndios de 2013 e que a mesma foi comunicada em Dezembro de 2013 pelo
Comandante Operacional Nacional. O documento 1 anexo ao recurso corresponde a
uma mensagem de correio electronico deste Comandante, datada de 10 de
Dezembro de 2013, evidenciando essa necessidade bem como a importancia de a
decisdo sobre o assunto ser “tomada urgentemente”.

23.J4 referimos que compete a quem invoca uma derrogacdo fazer prova da
verificacdo das circunstancias excepcionais que a justificam, o que implica um
acrescido dever de fundamentacdo, quer em termos de direito quer em termos
factuais. Este Tribunal, tal como os tribunais administrativos, vem referindo que o
dever de fundamentacgdo dos actos administrativos, estabelecido no artigo 125.%, n.°
1, do Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA) em vigor a data das decisdes
relevantes, implica a externacdo das raz6es ou motivos determinantes da deciséo
administrativa, com explicitacdo das razdes de facto e de direito que a sustentam,
de forma a que se apreenda o itinerario cognoscitivo e valorativo seguido pela
entidade administrativa. Num caso como o presente, a circunstancia de o acto que
aplicou a excepcdo invocada ndo conter, de forma suficiente, a explicitagéo e a
demonstracdo da verificacdo de cada um dos pressupostos legais da referida

12 Informagéo que ndo consta do processo deste Tribunal.
13 Vide alegacdo n.° 19, a fls 9.
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excepcdo constitui uma insuficiéncia de fundamentacdo, que, nos termos da lei,
equivale a falta de fundamentacéo e origina a ilegalidade desse acto4.

24. Quer a Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 27/2014 (Diario da Republica, 1.2
série, n.° 67, de 4 de Abril de 2014), que autorizou a despesa, quer o Despacho do
Ministro da Administracdo Interna de 7 de Maio de 2014, que aprovou a abertura
do procedimento por ajuste directo nos termos da alinea ¢) do n.° 1 do artigo 24.° do
CCP, sdo omissos quanto aos pressupostos legais para aplicacdo dessa norma,
nomeadamente quanto as circunstancias imprevisiveis que o justificavam. Refere-
se a necessidade de contratacdo de meios aéreos, o previsto no DECIF,
recomendacOes formuladas, a diminui¢do da capacidade de combate aos incéndios
e a escassa disponibilidade no mercado de meios aéreos anfibios. Mais se refere:
“Acresce que, por acidente e necessidade de manutengdo programada, duas das
aeronaves da frota KAMOV nao estdo ainda operacionais e importa prevenir estes
condicionalismos.”

25.Ndo constam do processo de 1.2 instancia quaisquer outras informacfes ou
propostas que tenham antecedido essas decisdes, nem mesmo o frequentemente
citado DECIF (Dispositivo Especial de Combate a Incéndios Florestais). Instada
por duas vezes a explicitar a fundamentagdo para a adopcdo do ajuste directo, a
ANPC néo enviou ao Tribunal quaisquer documentos adicionais que tenham
precedido as decisOes, tendo, isso sim, oferecido a argumentacgéo transcrita na parte
Il do acordéo recorrido, que em nenhum momento esclarece que a inoperatividade
das aeronaves Kamov ndo esta na origem da necessidade de adquirir os meios
aereos em causa.

26.S6 em sede de recurso tal aspecto é invocado, com referéncia a documentos que
continuam a ndo ser presentes a este Tribunal. Ainda assim, compulsada a
mensagem de correio electronico constante do documento 1 anexo ao recurso,
verifica-se que o seu subscritor, Comandante Operacional Nacional, apresenta a
aquisicdo de servicos de meios aéreos de ataque ampliado, de que fazem parte os
meios anfibios, como uma alternativa. Diz-se, designadamente: “Face a
eventualidade de, a exemplo do concurso anterior, 0 novo concurso de aquisicao
de servicos de operacdo e de manutencdo dos Kamov ndo ser adjudicado, e no
caso de ndo haver garantias da continuidade da EMA, torna-se necessario prever
o reforco do dispositivo de meios aéreos, particularmente para os futuros DECIF,

14 Cfr. artigo 125.°, n.° 2, do CPA entdo em vigor.
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pelo que proponho o seguinte plano B. (...) julga-se que a capacidade operacional
dos cinco Kamov da EMA poderia ser substituida por um mix de aeronaves
composto, no minimo, por: trés (3) parelhas de anfibios médios (tipo Fireboss);
dois (2) helicopteros pesados (tipo Kamov ou similar); sendo desejavel acrescentar
dois (2) anfibios pesados (tipo Canadair) para prever riscos de indisponibilidade
de meios e de severidade meteorologica (...)".

27.Parece, pois, que a questdo da inoperacionalidade dos helicopteros Kamov néo foi,
afinal, estranha a decisdo. De todo o modo, a fundamentacdo do ajuste directo
mantém-se imprecisa e insuficiente quanto a imprevisibilidade das circunstancias
gue o0 motivaram.

28. Ainda que o recorrente tivesse razdo e que o fundamento para a aquisi¢do fosse tdo
sO a necessidade de dotar o dispositivo de meios aéreos de combate aos incéndios
de novas aeronaves anfibias, sem qualquer relacdo com a inoperacionalidade de
parte da frota Kamov, constata-se que essa necessidade foi reconhecida e
comunicada a entidade competente em 10 de Dezembro de 2013, cerca de 6 meses
antes do inicio da época de incéndios de 2014, incluindo um alerta de urgéncia para
a tomada de decisdo. Com essa distancia temporal ndo pode, pois, falar-se em
circunstancia inopinada que impedisse a tramitacdo de um procedimento concursal.

29.0 que o recorrente acaba por identificar como circunstancia imprevisivel da qual
decorreu a urgéncia imperiosa foi 0 atraso na decisdo. “(...) [A] necessidade foi
transposta para o0 DECIF 2014, embora ndo fosse minimamente expetavel que a
autorizacdo da despesa apenas fosse concretizada através da Resolucdo do CM de
4 de abril, apesar de ter sido solicitada em dezembro de 2013.” O que ¢ consistente
com o demonstrado em 1.2 instancia, onde se referiu que o procedimento ndo foi
aberto mais cedo por inexisténcia de meios financeiros atempadamente disponiveis.

Das circunstancias que originaram a urgéncia: acontecimento imprevisivel nédo
imputavel a entidade adjudicante

30. O recorrente invoca que o atraso no desencadear do procedimento “ndo se deveu a
falta de iniciativa da ANPC em tempo util e no tempo oportuno, pois que o impulso
processual inicial foi tomado em dezembro de 2013”, mas antes ao facto de a
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autorizacdo da despesa so ter ocorrido em 4 de Abril de 2014, demasiado proximo
do inicio do periodo de combate a incéndios®.

31.Invoca ainda que estes actos estdo objectivamente fora das atribuices da ANPC e
que “estando esta Autoridade Nacional dependente da aprovacao de atos de outros
orgaos, tal significa que a ANPC néo podem ser assacadas responsabilidades pelo
facto de ndo ser possivel langar e concluir o procedimento por concurso publico
com publicidade internacional, ou outros procedimentos, porquanto a autorizacéao
da despesa apenas foi autorizada com a publicacdo da RCM em 4 de abril de
2014.1s,

32.A questdo estd, assim, em determinar se, no caso, 0 atraso na autorizacdo da
despesa constitui uma circunstancia imprevisivel alheia a vontade da entidade
adjudicante.

33.No acoérdao proferido no processo n.° C-318/94, o TJUE afirma claramente que as
objeccOes ou recusas de entidades externas em dar acordo a processos constituem
um elemento previsivel no desenrolar desses processos, ndo podendo constituir um
acontecimento imprevisivel para as entidades adjudicantes no &mbito da excepcéo
em apreciacao.

34.No entanto, no presente caso ndo € liquido sequer que estejamos perante um acto de
uma entidade externa a entidade adjudicante. Teremos, assim, que estabelecer qual
é a entidade adjudicante, para podermos perceber se 0 atraso que determinou a
impossibilidade de realizacdo do procedimento concursal Ihe € alheio.

35.0 artigo 2.° do CCP define as entidades adjudicantes, elencando-se em todas as
suas alineas pessoas colectivas, na maioria dos casos publicas mas também
privadas. A personalidade colectiva esta, no entanto, sempre presente. A primeira
entidade adjudicante referida é o Estado. Por sua vez, o artigo 1.°, n.° 9, da
Directiva n.° 2004/18/CE refere que por entidade adjudicante se entende “0 Estado,
as autarquias locais e regionais, 0s organismos de direito publico e as associacdes
formadas por uma ou mais autarquias locais ou regionais ou um ou mais
organismos de direito publico”, definindo ainda o que é um organismo de direito
publico, o qual, nos termos da alinea b), € sempre dotado de personalidade juridica.

15 Vide alegacéo n.° 90 e conclusdo n.° 7.
16 Vide alegagdes n.% 79 e 89.
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36.

37.

38.

39.

Deste modo, em ambas as defini¢cBes, as entidades adjudicantes tém sempre
personalidade juridica.

Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira, na obra Concursos e
Outros Procedimentos de Contratacdo Publica, Almedina, 2011, referem que, ndo
obstante nalguns casos e para alguns efeitos, se referir entidade adjudicante como a
estrutura para a qual se pretende adquirir determinados bens ou servicos, em
principio o conceito refere-se a pessoa colectiva a favor de quem é lancado o
procedimento ou que pretende celebrar um contrato. Referindo-se a alguns casos
em que as pessoas colectivas em causa necessitam de autorizacOes de despesa por
parte de outras entidades consideram que, para identificar a entidade adjudicante,
ha que procurar “na deciséo de contratar ou na equivalente autorizacéo de despesa
a indicacdo da pessoa colectiva a quem é autorizada a sua realizacdo, a
celebracdo de tal contrato, para, finalmente — descartada que esteja a referida
eventualidade de uma tentativa de obstar fraudulentamente a aplicacdo dos
regimes procedimentais do Cddigo- se determinar quem é a verdadeira entidade
adjudicante.”

A Autoridade Nacional de Proteccdo Civil, de acordo com o estabelecido no
Decreto-Lei n.° 126-B/2011, de 29 de Dezembro, tal como republicado pelo
Decreto-Lei n.° 112/2014, de 11 de Julho, (Lei Organica do Ministério da
Administracdo Interna) e no Decreto-Lei n.° 73/3013, de 31 de Maio, tal como
republicado pelo Decreto-Lei n.° 163/2014, de 31 de Outubro (Orgéanica da ANPC),
é um servico central da administracdo directa do Estado, dotado de autonomia
administrativa e financeira.

De acordo com a Lei n.° 4/2004, de 15 de Janeiro¥, que estabelece os principios e
normas a que deve obedecer a administracdo directa do Estado, os servigos centrais
desta administracdo estdo sujeitos ao poder de direccdo, substituicdo e revogacéo
do respectivo membro do Governo.

A ANPC &, assim, um servi¢o sem personalidade juridica, que se integra na pessoa
colectiva Estado, em quem se reflectem as suas accGes e os actos juridicos e
contratos que pratica. A ANPC, mesmo quando pode adjudicar e contratar, fa-lo em

Alterada pela Lei n.° 51/2005, de 30 de Agosto, pelos Decretos-Lei n.°%s 200/2006, de 25 de Outubro, e
105/2007, de 3 de Abril, pelas Leis n.% 64-A/2008, de 31 de Dezembro, e 57/2011, de 28 de Novembro, pelo
Decreto-Lei n.° 116/2011, de 5 de Dezembro, e pela Lei n.° 64/2011, de 22 de Dezembro.

16/24



Tribuna

g

e Contas

40.

41.

42.

43.

nome e para a pessoa colectiva Estado. A pessoa colectiva/entidade adjudicante é,
pois, o Estado, como alias previsto no CCP e na Directiva europeia.

O contrato celebrado, ora em apreciacéo, foi, alias, nos termos das suas proprias
clausulas, expressamente celebrado pelo Estado Portugués, embora através da
ANCP, ¢ a alinea E) dos seus Considerandos ¢ do seguinte teor: “Nos termos do
ponto 1. do Convite, a Entidade Adjudicante® é o Estado Portugués, representado
pela Autoridade Nacional de Proteccdo Civil, ao abrigo da delegacdo de
competéncias exarada por Sua Exceléncia o Ministro da Administracdo Interna,
em 7 de maio.”

E certo que, como bem assinalam Mario e Rodrigo Esteves de Oliveira, na obra
acima citada, as pessoas colectivas decidem, agem e vinculam-se juridicamente
através de 6rgdos. SO que, como também sublinham os mesmos autores, do mesmo
modo que as decisGes tomadas e o0s actos praticados pelos érgdos dos individuos
sdo fisioldgica e juridicamente decisbes e actos deles proprios, ndo da sua cabeca
ou maos, também as decisbes e ac¢bes tomadas ou empreendidas pelos érgdos das
pessoas colectivas séo decisfes e accgoes juridicamente consideradas como sendo
delas mesmas, ndo dos seus decisores concretos. Os actos praticados pela ANPC
séo, pois, actos praticados pelo e para o Estado.

A ANPC vem invocar que, devido a organizacdo administrativa existente, ndo lhe
era possivel desbloquear a situacdo que impedia o desenrolar do procedimento
aquisitivo e que ndo lhe devem ser imputadas circunstancias ou responsabilidades
que ndo domina. Para salvaguardar e respeitar os principios da hierarquia, da
confianca e da responsabilidade, defende que a interpretacdo a dar ao conceito de
entidade adjudicante deve referir-se ndo a pessoa colectiva Estado, mas antes aos
diferentes servicos que o integram, considerando-se como alheias as circunstancias
que cabem a outros servicos da mesma pessoa colectiva. Nessa linha, “a ANPC néo
podem ser assacadas responsabilidades pelo facto de ndo ser possivel lancar e
concluir o procedimento por concurso publico com publicidade internacional, ou
outros procedimentos, porquanto a autorizacao da despesa apenas foi autorizada
com a publicagcdo da RCM em 4 de abril de 2014 .

Com o devido respeito, a questdo nao estad em saber se a circunstancia é imputavel a
ANPC (nédo temos ddvidas de que ndo o é) mas antes em determinar se essa
circunstancia € imputdvel ao Estado, essa sim a pessoa colectiva/entidade

18 Negrito nosso.
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44,

45.

46.

adjudicante. Tanto mais que, como veremos, @ ANPC ndo caberia, nem nos termos
da lei nem nos termos da deliberacdo autorizadora, langar qualquer procedimento
concursal ou celebrar qualquer contrato.

Admitamos, no entanto, a complexidade dos procedimentos de contratacdo publica
e a hipotese de a perspectiva a adoptar para a determinacdo de quem é a entidade
adjudicante ser uma perspectiva organica, como defende o recorrente. Nesse caso,
deveremos apelar ao conceito de “Orgao adjudicante” utilizado pelos autores que
vimos citando. Este 6rgdo adjudicante (versdo reduzida da expressdo “Orgao
competente para a decisdo de contratar” utilizada pelo CCP) ¢ aquele que pondera
se a entidade adjudicante “tem necessidade da (ou conveniéncia na) contratacéo de
um determinado bem ou utilidade e recursos financeiros para o efeito, para,
depois, constatando estarem preenchidos os pressupostos legais dessa necessidade
ou conveniéncia, decidir que se celebre (procure celebrar) o contrato
correspondente através do procedimento que ele proprio indicar como sendo o
legalmente previsto (ou admissivel) para o efeito, cabendo-lhe, no essencial, tomar
as decisfes procedimentais directamente relacionadas com o resultado (negativo
ou positivo) do procedimento em relacdo a entidade adjudicante e aos seus demais
sujeitos’™.

A este respeito, 0 CCP determina que o procedimento de formacao de qualquer
contrato se inicia com a decisdo de contratar, a qual cabe ao 6rgdo competente para
autorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar (artigo 36.°). Mais determina que
a decisdo de escolha do procedimento de formacdo do contrato cabe ao Orgédo
competente para a decisdo de contratar (artigo 38.°) e que a adjudicacdo €
igualmente efectuada pelo érgdo competente para a decisdo de contratar (artigo
73.9), cabendo ainda ao mesmo 6rgdo a aprovacdo do texto e a outorga do contrato
(artigos 98.° e seguintes e 106.°). A identificacdo do 6rgdo adjudicante é, assim,
feita com referéncia ao 6rgdo competente para autorizar a despesa resultante do
contrato.

No caso, tendo em conta o valor da despesa envolvida e o estabelecido no artigo
17.° do Decreto-lei n.° 197/99, de 8 de Junho, 0 6rgdo competente para a sua
autorizacdo, e, consequentemente, para escolher o procedimento, adjudicar e
celebrar o contrato era o Conselho de Ministros. Logo, mesmo numa perspectiva

19 Vide pagina 404 da obra acima citada.
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organica, o orgdo adjudicante (e, portanto, na visdo do recorrente, a entidade
adjudicante) ndo seria a ANPC, mas sim o Conselho de Ministros.

47.0 atraso na decisdo do Conselho de Ministros em aprovar a autorizacdo da despesa

(decisdo que o préprio Conselho de Ministros s6 proferiu em 4 de Abril de 2014
apesar de o pedido ter sido feito em Dezembro de 2013 com alerta de urgéncia) foi,
na perspectiva do recorrente, o factor “imprevisivel” que condicionou o atraso do
processo e a impossibilidade de realizacdo de um procedimento concursal. Ora,
esse atraso & manifestamente imputavel ao proprio 6rgdo adjudicante (0 mesmo
Conselho de Ministros).

48.0 mesmo resulta da andlise da deliberagdo que autorizou a despesa. A Resolucédo

do Conselho de Ministros que a aprovou autorizou a ANPC a realiza-la, por conta
do seu orgamento, mas determinou que a escolha do procedimento e todos os actos
subsequentes fossem praticados pelo Ministro da Administracdo Interna, com
faculdade de subdelegagdo. Assim, também a luz da vontade administrativa
originaria, a ANPC ndo foi constituida como entidade ou 6rgdo adjudicante nem
passou a ser responsavel pelo langcamento de qualquer procedimento.

49. 0 Ministro da Administracédo Interna, ao abrigo daquela delegacdo de poderes, por

despacho de 7 de Maio de 2014, aprovou a abertura do procedimento por ajuste
directo, nos termos da alinea c¢) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP, aprovou as pecas do
procedimento e subdelegou no Director Nacional de Recursos de Proteccdo Civil
da ANPC as competéncias para proceder a todos 0s actos subsequentes no ambito
do procedimento em causa. O referido Director Nacional de Recursos de
Proteccdo Civil, ao abrigo daquela subdelegacdo de poderes, procedeu a
adjudicacdo, em 19 de Maio de 2014, e a outorga do contrato, em representacao do
Estado Portugués, em 30 de Maio de 2014.

50.Perante esta sequéncia de acontecimentos, deveremos, agora, considerar que a

subdelegacdo dos poderes para adjudicacéo e contratacdo num dirigente da ANPC
acabou por transformar a ANPC em entidade adjudicante? Como sabemos, a
delegacdo de poderes é um acto pelo qual um 6&rgdo incondicionalmente
competente autoriza outro Orgdo a exercé-la. A delegacdo nédo consiste numa
transferéncia de competéncias do 6érgdo delegante para o delegado e o o6rgdo

20 Vide Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 27/2014, publicada no Diario da Republica, 1.2 série, n.° 67, de
4 de Abril de 2014.
21 Vide despacho a fls. 5 do processo de 1.2 instancia.
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delegante continua a poder exercer a competéncia, mesmo apos a delegacdo. Logo,
mesmo que por via da subdelegacéo e do seu exercicio, se entendesse que a ANPC
passava a ser entidade ou 6rgdo adjudicante, ndo podia considerar-se que o
Conselho de Ministros tivesse deixado de o ser.

51.De qualquer modo, uma abordagem organica como aquela que é defendida pelo
recorrente, em nome do principio da efectiva responsabilidade imputavel a cada
decisor, ndo poderia deixar de atender aos limites dos poderes conferidos e ao teor
das decisOes proferidas. Portanto, como o que nos ocupa é a legalidade da escolha
do procedimento de pré-contratagdo, deve ser sobre essa escolha, sobre as
circunstancias em que ocorreu e sobre quem a decidiu que deve incidir a analise.

52. Essa escolha era, nos termos da lei, da competéncia do Conselho de Ministros, que
a delegou no Ministro da Administracdo Interna. Este Ministro procedeu a escolha
do procedimento, ndo tendo subdelegado esse poder na ANPC. O referido Ministro
determinou, em 7 de Maio de 2014, que o procedimento de aquisi¢do dos servicos
em apreco fosse o ajuste directo, nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 24.° do
CCP, apenas tendo subdelegado os actos subsequentes. A escolha do ajuste directo
néo foi, pois, feita pela ANPC nem foi nunca da sua responsabilidade. Foi um acto
do Governo do Estado que, a avaliar pelos elementos juntos ao processo, nem
sequer foi precedido de quaisquer propostas da ANPC para o procedimento a
adoptar. As suas informacGes conhecidas referem tdo s6 a necessidade da aquisicao
e um alerta para a urgéncia do processo. A escolha do ajuste directo foi feita pela
mesma entidade que foi responsavel pelo atraso da decisdo e pela urgéncia criada,
termos em que 0 suposto acontecimento imprevisivel ndo € alheio a entidade
decisora. Ao contrério, é-lhe inteiramente imputavel.

53. Admitir que, porque determinou que a concreta adjudicacdo fosse feita por outro
6rgdo, uma entidade responsavel pela escolha de um procedimento de ajuste directo
deixaria de ser responsabilizada pela falta de diligéncia com que originou a
urgéncia da adjudicacédo, passando a ser alheia a essa decisdo e considerada como
uma condicionante externa imprevisivel da decisdo que ela propria proferiu, para
além de ser absurdo, permitiria uma completa subverséo do espirito e do objectivo
da lei. E, alias, essa a preocupacio de Mario e Rodrigo Esteves de Oliveira quando
alertam para especificidades e complexidades na identificacdo da verdadeira
entidade adjudicante: que se descarte a eventualidade de uma tentativa de obstar
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fraudulentamente a aplicacdo dos regimes procedimentais do Codigo. E também
esse 0 sentido do parecer do Ministério Publico no presente processo de recurso: se
assim fosse “teriamos de concluir que se tinha consagrado uma condi¢do cuja
verificacdo estaria dependente da vontade de algum érgédo da pessoa colectiva e
que, no limite, seria de verificacdo impossivel.”

54. Concluindo, quer se adopte uma perspectiva baseada no critério da personalidade
juridica quer se adopte uma perspectiva baseada nos orgdos adjudicantes ou
decisores, as circunstancias que determinaram a urgéncia e 0 recurso ao ajuste
directo no caso presente sdo indiscutivelmente imputéveis a entidade adjudicante
Estado e ndo podem ser-lhe consideradas alheias e imprevisiveis.
Consequentemente, os requisitos (iii) e (iv) da excepcdo prevista na alinea c) do n.°
1 do artigo 24.° do CCP=, que foi invocada para o ajuste directo, ndo estdo
verificados. Como 0s pressupostos desta derrogacdo ao regime concursal sédo
cumulativos, ndo se pode dar por verificada a situacdo prevista no referido preceito
legal, sendo desnecessario apurar do cumprimento do requisito (V).

55. Sublinha-se que o que estd em apreciacdo ¢ a legalidade do ajuste directo ao abrigo
desta norma legal e ndo a sua necessidade e/ou possibilidade ao abrigo de qualquer
outro preceito, que sempre teria de ser invocado e juridica e factualmente
demonstrado na decisao.

Da relevancia das ilegalidades verificadas

59. Concluiu-se acima que a contratacdo dos servicos de locacdo, operacdo e
manutencdo de dois avides anfibios médios para o periodo de 1 de Junho de 2014 a
31 de Outubro de 2014 pela ANPC foi ilegal por ter sido precedida de um
procedimento de ajuste directo ndo adequadamente fundamentado e ndo admissivel
face ao disposto na alinea c) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP. Néo sendo aplicavel a
derrogacdo prevista nessa norma, a contratacdo deveria ter sido antecedida de
concurso publico ou limitado com prévia qualificacdo, com publicitacdo
internacional.

60. A falta do procedimento necessario, por essencial e legalmente exigivel ao acto de
adjudicacéo e ao contrato subsequente, pode ser considerada como fundamento da

22 VVide pagina 389 da obra citada.
23 Vide elenco dos requisitos no §13 deste acordio.
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sua nulidade, nos termos do Cddigo do Procedimento Administrativo em vigor a
data da decisdo ou mesmo do que hoje vigora (vide artigo 161.°, n.° 2, alinea I), do
actual CPA, nos termos do qual sdo nulos os actos praticados com pretericdo total
do procedimento legalmente exigido). A nulidade é fundamento da recusa de visto,
nos termos do estabelecido na alinea a) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC.

Mas, para além do mais, e como resulta do 811 acima, deve atender-se a que a
realizacdo de procedimentos concorrenciais protege, ndo s6 o interesse de
potenciais concorrentes aos mercados publicos, mas também o interesse financeiro
de escolha das propostas que melhor e mais economica e eficientemente se ajustam
as necessidades publicas, dessa forma acautelando a adequada utilizacdo da despesa
publica envolvida e sendo instrumento da realizacdo do disposto nos artigos 42.°,
n. 6, e 47.°, n.° 2, da Lei de Enquadramento Orcamental. A n&o observancia de
procedimentos que acautelem a concorréncia implica, assim, a violacdo de normas
financeiras, considerando como tais aquelas que visam proteger 0s interesses
financeiros puablicos, qualquer que seja o diploma legal em que se inserem. A
violacdo de normas financeiras enquadra-se na alinea b) do n.° 3 do artigo 44.° da
LOPTC, constituindo razéo para a recusa do Visto.

Como se referiu no acorddo recorrido, a preteri¢cdo do procedimento legal devido é,
por outro lado, uma ilegalidade que pode ter alterado o resultado financeiro
contratual. Este Tribunal ndo pode nem tem condicGes de prever quais as condi¢fes
que outros eventuais concorrentes ou este mesmo proponente poderiam ter proposto
em ambiente concorrencial. Mas é representavel como possivel que o resultado
financeiro pudesse ser outro, uma vez que outro poderia ter sido o contetdo das
propostas apresentadas, nomeadamente no que concerne ao Seu preco, e outra
poderia ter sido a adjudicagdo, com um resultado eventualmente mais vantajoso
para a entidade adjudicante. H4, assim, fundamento para a recusa de visto também
por via da alinea c) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC. Refira-se que, de acordo com
a lei e com o entendimento constante deste Tribunal, para efeitos da aplicacdo desta
alinea c), quando ai se diz “ilegalidade que...possa alterar o respectivo resultado
financeiro” pretende-se significar que basta o simples perigo ou risco de que da
ilegalidade constatada possa resultar a alteracao referida.

Termos em que se confirma subsistirem raz0es para a recusa do visto determinada
em 1.2 instancia.
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111. DECISAO

Assim, pelos fundamentos expostos, acorda-se em Plenario da 12 Sec¢do em
negar provimento ao recurso, mantendo a recusa de visto ao contrato.

Sao devidos emolumentos nos termos da al. b) do n.° 1 do artigo 16.° do
Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas, anexo ao
Decreto-Lei n° 66/96, de 31 de Maio.

Lisboa, 9 de Junho de 2015

Os Juizes Conselheiros,

(Helena Abreu Lopes - Relatora)

Voto nos termos da declaracdo de voto anexa

(Ernesto Cunha)

(Antonio Santos Carvalho)

O Procurador-Geral Adjunto
(José Vicente Almeida)
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RECURSO ORDINARIO N2 23/2014-R
(Processo de fiscalizagdo prévia n.2 1163/2014)
(Acérddo n.2 27/2014-4.SET-1.25/SS)

Declaragdio de voto

«Voto o acdrdGo com o fundamento na violagGo de normas financeiras, nos termos do
artigo 442 n.? 3, alinea b) da LOPTC. O que estd em consondncia com a minha declaragdo de
voto exarada no Relatério n.2 29/2014 29Sec¢do Processo Audit-29/13, quanto d existéncia
de ilegalidades financeiras decorrentes da contratacdo de servicos aéreos de combate a
incéndios em anos anteriores, sem procedimento concursal, sem autorizacGo de despesa,
sem formalizacGo de contrato escrito pela ex-EMA, servicos esses que ndo estavam
cobertos, nem pela autorizag¢do inicial do Conselho de Ministros, nem integravam o objeto
do contrato celebrado inicialmente, ndo havendo qualquer circunstdncia, designadamente
estado de necessidade como se sustentou no referido relatorio, que justificasse ou
legitimasse esse procedimento excecional. Ndo tenho porém por liquido que se possa
concluir que da inequivoca ilegalidade financeira em causa tenha havido ou possa ter
havido alteragdo do resultado financeiro, nos termos do artigo 442 n.2 3, alinea c) da mesma
LOPTC, votando vencido quanto a este ultimo fundamento. O que teria exigido outra
indagag¢do factual que ndo feita na 1.2 instdncia e ndo seria adequada fazer na 2.2
insténcia».

Lisboa, 9 de junho de 2015

O Juiz Conselheiro,

Ernesto Cunha
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