ACORDAO N°

TRIBUNAL DE

CONTAS

Secgdo: 1.2 S/SS

Data: 22/05/2018 RELATOR: Conselheiro Mario Mendes Serrano
Processo: 715/2018

Acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em Subsecgdo da 1.2 Secgao:

| - RELATORIO:

1. A «SPMS — Servigos Partilhados do Ministério da Satde» (doravante SPMS),
submeteu a fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas, por oficio datado de 19/3/2018, um
«Contrato para Aquisicdo de Servicos de Manuten¢do de Licenciamento Microsoft»,
celebrado entre essa entidade e «ITEN Solutions — Sistemas de Informagao, S.A.», pelo
valor de 3.252.032,52 €, sem indicacdo da data da sua celebracdo, e para vigorar desde o

«dia util seguinte a data da sua assinatura» e «até 31 de dezembro de 2017».

2. Para melhor instrucdo do processo, foi o contrato devolvido a «<SPMS, E.P.E.»
para prestacdo de esclarecimentos sobre vérias questdes, designadamente as seguintes:
relagdo do atual contrato com contrato anterior de objeto idéntico ou sobreponivel,
recusado pelo Acérdao n.° 13/2017, de 7/11, desta 1.2 Secgdo, em Subseccdo; execugio
desse contrato recusado; verificagdo dos pressupostos da celebracdo do presente contrato
por ajuste direto; data da outorga do presente contrato e razdo da sua omissdao no

articulado.

Il - FUNDAMENTACAO:

— DE FACTO:
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3. Com relevo para a presente decisdo, e para além do ja inscrito no precedente

relatério, consideram-se assentes os seguintes factos, evidenciados pelos documentos

constantes do processo:

a)

O presente contrato apresenta «Considerandos» iniciais de que consta que: a
entidade adjudicante promoveu o contrato em aprego por «ajuste direto ao
abrigo das alineas c) e f) do n.° 1 do artigo 24.° do Cédigo dos Contratos
Publicos (CCP)»; por «Deliberacdo do Conselho de Administragdo da SPMS,
EPE, de 08 de fevereiro de 2018 (...) foi aprovada a adjudicagdo ao 2.°
Outorgante»; e por «Deliberacdo do Conselho de Administracio da SPMS,

EPE, de 23 de fevereiro de 2018 foi aprovada a minuta do presente contrato»;

O presente contrato ndao menciona a data da sua outorga e contém uma
clausula segunda, sob a epigrafe «Prazo de vigéncia do contrato», cujo
proémio apresenta o seguinte teor: «O contrato tem inicio no dia util seguinte

a data da sua assinatura e vigora até 31 de dezembro de 2017»;

O presente contrato foi remetido a este Tribunal, para efeitos de fiscaliza¢do

prévia, em 19/3/2018;

No dmbito do Processo n.° 2991/2017, submeteu a entidade adjudicante a
fiscalizagdo prévia deste Tribunal um contrato assim caracterizado:
«Aquisicdo de licenciamento de software e servigos conexos, ao abrigo do
Acordo-Quadro da Entidade de Servicos Partilhados da Administragdo
Publica, IP (AQ ESPAP LS-2015) para os lotes 13, 16, 23, 42, 49, 56, 61 e 68,
celebrado em 09.08.2017, entre aquela entidade e “ITEN Solutions — Sistemas
de Informagdo, S.A.”, pelo preco de € 10 014 010,54, acrescido de IVA a taxa

legal aplicével, e pelo prazo de 24 meses a contar do visto prévios;

Nesse contrato estabelecia-se uma reparticio anual de encargos e
compromissos, sendo que para o ano de 2017 se previa uma despesa orgada

em 3.252.032,52 €;

Esse contrato foi objeto de recusa do respetivo visto, através do Acérddo n.°
13/2017, de 7/11, desta 1.2 Seccdo, em Subsecg¢do, por se entender verificada

nulidade do contrato e respetivo compromisso, bem como violagao direta de
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normas financeiras, o que se considerou preencher os fundamentos de recusa
previstos nos alineas a) e b) do n.° 3 do artigo 44.° da Lei de Organizagdo e

Processo do Tribunal de Contas;

Indagada a entidade adjudicante sobre a relacdo do presente contrato com o
contrato anteriormente recusado, pronunciou-se essa entidade, no essencial,

nos seguintes termos:

«(...) a respeito da relacdo existente entre o atual contrato e o que foi
recusado através do Acdrdio n.° 13/2017, informa-se que o objeto é jgual,
porquanto, nos termos constantes da informagdo n.° 1522/DCPI-UA/2017, de
19 de dezembro de 2017, que autorizou o inicio de procedimento (com a
referéncia 20170513), o escopo do contrato agora sujeito ao visto prévio do

douto Tribunal é garantir que seja assegurada a continuidade do servigo;

Sobre a eventual execugdo do contrato recusado, declarou a entidade

adjudicante que tal contrato «n3o teve qualquer execugao»;

Solicitados esclarecimentos a SPMS sobre o recurso ao ajuste direto,

pronunciou-se essa entidade, no essencial, nos seguintes termos:

«Atento o Acorddo n.° 13/2017-07.NOV-1.2 §/SS, a SPMS, EPE, procurou de
imediato conformar legalmente o processo atenta a criticidade e
imprescindibilidade do mesmo para o Servico Nacional de Saiide e Ministério
da Salde, elaborando o Projeto de Resolucdo do Conselho de Ministros para
efeitos de autorizacdo da assuncdo de encargos plurianuais, que foi enviada

ao Gabinete de Sua Exceléncia o Sr. Ministro da Sadide {(...)

(...) Desde a data de 30/09/2017 que ocorreu o terminus do contrato que

assegurava estes servigos a todo o Servico Nacional de Saiide {(...)

(...) Os servicos em aprego ndao podem ser interrompidos, porquanto poderd
ficar em causa a seguranca dos dados, provocando a vulnerabilidade dos

sistemas {(...)

(...) Considerando os factos elencados, foi proposto o recurso ao

procedimento pré-contratual de ajuste direto, ao abrigo das alineas c) e f) do
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n.°1do art.° 24.° do Cddigo dos Contratos Publicos, sendo assim autorizada
a realizacdo da despesa e a promogdo desse procedimento para a celebragcdo

do contrato em aprego, ao abrigo de um duplo fundamento material {...).

(...) O Acdrdido mencionado transitou em julgado em 27/11/2017. Pese
embora todos os esforcos efetuados pela SPMS, ndo ocorreu a publicacio

que autorizaria a SPMS a contrair os referidos encargos plurianuars.

Pelo que, salvo melhor opinido, e atento os factos supra expostos, era de todo
imprevisivel para a entidade adjudicante ver-se confrontada com o fato de nio

poder proceder a contratacdo dos servigos atempadamente.

(...) O contrato em aprego visou assegurar a prestagdo de servigcos entre o1 de
outubro de 2017 até 31 de dezembro de 2017, sendo que constitui fundamento

da eficdcia retroativa o n.° 2 do artjgo 287.° do CCP.

(...) O preenchimento da sua previsdo normativa [da alinea f) do n.° 1 do art.°
24.° do CCP] no caso concreto é manifesto, atenta a importincia estratégica
dos servicos de manutencdo de licenciamento Microsoft, os quais
constituem, um instrumento de politica de saide, que permite ampliar e
melhorar a acessibilidade aos servigos de saide e racionalizar a utilizagdo dos
recursos existentes materiais e humanos, bem como a eficdcia e eficiéncia do

setor publico da sadde.

(...) Atento o exposto, deve, pois, dar-se por verificado, no caso em concreto,
o fundamento previsto na alinea f) do n.°1 do artigo 24° do CCP (o qual por si
SO seria suficiente para assegurar a corre¢do da escolha do procedimento e a

validade do mesmo, como acima referido).»

E sobre a questdao da omissdo da data da outorga do presente contrato,

afirmou a entidade adjudicante, no essencial, o seguinte:

«A minuta do contrato foi aprovada por Deliberagio do Conselho de
Administracdo da SPMS, EPE, no dia 24/02/2018, através da informagdo n.°
282/DCPl/2018, de 23/02/2018 (...) [naquela primeira data vem referido

“2013", 0 que constitui dbvio lapso de escrita, que ora se corrige]
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O contrato foi outorgado em 09/03/2018, apenas por mero lapso a data ndo

consta no contrato.»

— DE DIREITO:

4. Estando assentes os elementos de facto supra descritos, cumpre, com base

neles, apreciar as questdes que o contrato em presenca suscita.
A) Da relevancia do Acérdao n.° 13/2017-07.NOV-1.2S/SS no presente processo:

5. Como questdes preliminares, serd de avaliar a relagdo entre o contrato ora em
apreco e o contrato objeto do Acérdao desta 1.2 Sec¢do, em Subsecgio, sob o n.° 13/2017,
de 7/11, e de aferir da relevincia dessa anterior apreciagdo para o juizo decisério a

formular neste processo.

6. Uma primeira andlise permite verificar identidade quanto as partes contratantes
e quanto ao objeto nos dois contratos em confronto, embora haja diferengas quanto aos
valores e prazos respetivos. Porém, surge como evidente que o presente contrato se
pretende referir ao periodo de vigéncia que esse anterior contrato recusado fazia reportar
ao ano de 2017: conforme se alcanca do teor daquele aresto e dos esclarecimentos ora
prestados pela entidade adjudicante, pretendia-se que aquele contrato iniciasse a sua
vigéncia em 1/10/2017 (ainda que sem prejuizo do visto prévio), de modo a prosseguir
com a execugdo de contrato precedente que cessara a sua vigéncia em 30/9/2017 e
pretende-se que o presente contrato vigore precisamente entre 1/10/2017 e 31/12/2017,
sendo certo que o valor do contrato atual corresponde exatamente ao valor que no
contrato recusado se previa como encargo para o ano de 2017, ou seja, a quantia de

3.252.032,52 €.

7. Estamos, pois, perante um notério sucedaneo, para o ano de 2017, do contrato
anteriormente recusado. Alids, essa evidéncia n3o é contestada pela entidade adjudicante,
que claramente assume que «o objeto é igual» nos dois contratos (cfr. alinea g) da
factualidade provada supra). No entanto, ndo ocorre aqui excegcdo de caso julgado

(diferentemente do verificado na Decisdo n.° 173/2018, de 27/2, da 1.2 Seccdo deste
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Tribunal), na medida em que n3o se estd perante o mesmo contrato: hd dois contratos
formalmente diversos, com procedimentos prévios diferenciados, e com prazos e valores
nao coincidentes de pleno, j4 que apenas parcialmente sobrepostos. Acresce que os
fundamentos materiais da recusa operada pelo citado Ac6érd3o n.° 13/2017 n3o se repetem
para o presente contrato, ja que a entidade adjudicante procurou suprir os vicios naquele
detetados. Nada obsta, por isso, a apreciagdo autonomamente considerada do contrato
em presenca. Contudo, como se verd, outras obje¢des a concessdo de visto, e fundadas

noutros argumentos, se colocam perante o contrato ora sub/ua’/'c/o.
B) Do recurso ao ajuste direto e da conformagao da relagdo contratual em aprego:

8. Para melhor equacionar as questdes suscitadas pelo presente contrato, importa

enunciar os dados de facto mais relevantes (e extraidos da factualidade provada supra):

— inscreveu-se em clausula contratual que a vigéncia do contrato se iniciaria em
«dia util seguinte a data da sua assinatura» e para vigorar «até 31 de dezembro de 2017>;

— n3o se indica no contrato a data da sua outorga (mas afirmou-se posteriormente
que essa outorga ocorreu em 9/3/2018, alegando que se tratou de «mero lapso»);

— o contrato foi objeto de adjudicag3o aprovada por deliberagao do Conselho de
Administracao (CA) da SPMS datada de 8/2/2018;

— a minuta do contrato foi objeto de aprovagdo por deliberagdo do CA da SPMS
datada de 23/2/2018 (segundo o texto do contrato) ou de 24/2/2018 (segundo o teor de
informacdo enviada pela SPMS a este Tribunal, em resposta a pedido de esclarecimentos);

— pretende-se, afinal, que o contrato produza os seus efeitos entre 1/10/2017 e
31/12/2017,

— e os respetivos efeitos produziram-se de facto, na medida em que os servicos a
que respeita o contrato (e que vinham sendo prestados até 30/9/2017, ao abrigo de
anterior contrato) ndo foram «interrompidos» (depois dessa data), para ndo ser posta em

causa a «seguranca dos dados» e para evitar a «vulnerabilidade dos sistemas».

9. Perante estes dados, afigura-se evidente a contradicdo nos termos insita no
presente contrato. Como é que um contrato assinado em 9/3/2018, para iniciar a sua
vigéncia em «dia util seguinte a data da sua assinatura» (ou seja, na 2.2 feira subsequente,

i.e. em 12/3/2018) pode «vigoralr] até 31 de dezembro de 2017»? Como é que um contrato
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que se pretende que produza efeitos entre 1/10/2017 e 31/12/2017 pode ter por base um
procedimento pré-contratual cujos atos essenciais, como a adjudicagdo ou a aprovacdo da

minuta, ocorreram ja depois do periodo a que respeitard a sua execugao?

10. A simples enunciagdo das incongruéncias detetadas permitem inferir que se
pretenderia com o presente contrato conferir a posteriori vestes de legalidade a uma
efetiva execugdo rmaterial (ainda que n3o financeira, tanto quanto declara a entidade
fiscalizada) do contrato anteriormente objeto de recusa de visto — o que sugere que a
omissdo da data da outorga do contrato ora em apreco nao terd sido propriamente lapso,
mas apenas meio de minorar o impacto negativo da eficécia retroativa pretendida. Além
disso, procurou-se inserir o presente contrato num alegado contexto procedimental de
ajuste direto, fundado em situacdes de urgéncia imperiosa e imprevisibilidade que se
reconduzem a prépria recusa de visto deste Tribunal, como se uma decisdo judicial de
nao-concessao de visto de um contrato pudesse legitimar o recurso ao ajuste direto de um
contrato substitutivo daquele. Deparamo-nos, pois, com uma situagdo em que se
pretende a producdo de efeitos integralmente retroativos de um contrato, reportados a um
periodo anterior a sua prépria adjudicacdo e mediante a adogdo de um procedimento
cujos atos essenciais decorreram ji depois do periodo a que a execugdo contratual se

pretende reportar.

11. Estamos, assim, confrontados com um condicionalismo que ji foi objeto de
apreciacdo por anterior jurisprudéncia deste Tribunal, de que constitui exemplo
paradigmatico o Acérdao n.° 8/2015, de 30/6, desta 1.2 Secgdo, em Subsecgao (acessivel in
www.tcontas.pt), lavrado a propdsito de caso idéntico ao ora em andlise. Destaquem-se,

em particular, os §§ 31 a 41 desse Acérdao n.° 8/2015, que se acompanham:

«(...)

31. A opgao pelo ajuste direto, quando permitida pela lei, ndo significa pois
a opcdo pela formagdo de um contrato sem quaisquer regras. Ora o que ocorreu
no presente caso aponta no sentido de tais regras nao terem sido observadas. Por
uma especial razdo: é que aquilo que se entendeu designar no caso por
“procedimento”, ocorreu ja a prestagdo do servigo estava encetada. Relembre-se
que a prestacdo de servico que constituiu o objeto do contrato se desenrolaria

entre junho e setembro, mas a decis3o de contratar foi tomada em 1 de agosto, o


http://www.tcontas.pt/
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convite foi enviado em 13 de agosto, a decisdo de adjudicagdo tomada em 2 de
outubro, estando j& ultrapassado o periodo de vigéncia do contrato que, alids, s6
viria a ser assinado em 30 de dezembro.

32. Vejamos, a titulo exemplificativo, algumas disposi¢des relativas ao
ajuste direto. As seguintes:

a) O artigo 36° do CCP exige que “fo/ procedimento de formagao de
qualquer contrato inicia-se com a decisdo de contratar, a qual cabe ao drgdao
competente para autorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar”. Obviamente
tal decisdo que formula os aspetos essenciais do que se pretende contratar tem de
ser tomada antes da prestac3do se realizar. Ora no caso foi tomada muito depois;

b) O artigo 38° prevé que “/a/ decisdo de escolha do procedimento de
formagdo de contratos, de acordo com as regras fixadas no (...) Cédjgo, deve ser
fundamentada e cabe ao Jdrgdo competente para a decisdo de contratar”. Tal
decisdo fundamentada tem de ser tomada antes da prestacio se realizar. No caso
foi tomada muito depois;

c) O artigo 40° prevé que “fas] pecas dos procedimentos de formagao de
contratos [sjdo (...) [no] ajuste direto, o convite a apresentagdo das propostas e o
caderno de encargos (..)”. Tais pegas que traduzem todos os aspetos da
prestacdo que no caso se pretendia adquirir deveriam ser aprovadas,
naturalmente, antes da prestacdo se executar. Ora, no caso, a decisao de
aprovacdo foi tomada quando decorria a execugdo da prestacdo. O convite foi
enviado igualmente nessa fase de execugao;

d) lgualmente o artigo 81° prevé que “/njos procedimentos de formagao de
quaisquer contratos, o adjudicatdrio deve apresentar (...) documentos de
habilitacgo”. Dado que a prestacdo foi parcialmente realizada antes do
“procedimento” como se poderia dar cumprimento a esta disposi¢do legal? N3o
podia;

e) O artigo 56° estabelece que “/a/ proposta é a declaragdo pela qual o
concorrente manifesta a entidade adjudicante a sua vontade de contratar e o
modo pelo qual se dispde a fazé—lo”. Perante o caso concreto permita-se o
comentdrio: “a fazé-lo?”. No caso estava ja parcialmente feito;

f) O artigo 57° prevé quais os documentos que a proposta deve integrar.

Naturalmente devem a proposta e tais documentos ser apresentados antes da
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prestacdo e como elementos balizadores da prestagdo. No caso, repete-se, estava
a prestacdo executada;

g) No artigo 73° diz-se que “/aj adjudicacdo € o ato pelo qual o drgio
competente para a decisdo de contratar aceita a unica proposta apresentada ou
escolhe uma de entre as propostas apresentadas”. Ora, no caso, a adjudicag3o
surge ap6s a prestacdo estar executada. Nao houve verdadeira adjudicacio;

h) Finalmente, no artigo 88° prevé-se que ‘“/njo caso de contratos que
impliguem o pagamento de um prego pela entidade adjudicante, deve ser exigida
ao adjudicatdrio a prestagdo de uma caugdo destinada a garantir a sua celebragio,
bem como o exato e pontual cumprimento de todas as obrigacdes legais e
contratuais que assume com essa celebracdo”. Ora, no caso quando a caugio foi
prestada ja a prestacdo de servigos prevista no procedimento tinha terminado.
Para qué ent3o a caugdo? Caucionando o qué, se quase tudo estava executado? E
CoOmo se assegurou ou asseguraria antes uma correta execugdo da prestagdo?

33. O que agora foi referido aponta decisivamente para uma conclusao:
verdadeiramente n3o ocorreu procedimento de ajuste direto. N3o houve
observancia de quaisquer regras procedimentais. Houve uma mera aquisigao
direta. Todas as disposicdes referidas — e outras mais — foram pois violadas. {...)

34. Houve completa inobservéancia do disposto no CCP na sua Parte Il. Ora
tal situacdo sé é admitida no CCP para os contratos previstos no seu artigo 5° que
obviamente n3o podia suportar o presente.

35. E perante a avaliacdo anteriormente feita — de um procedimento
aquisitivo urgente sem observancia dos fundamentos legalmente fixados e
ademais com convite dirigido a uma sé entidade — que devemos considerar as
questdes relativas a retroatividade do procedimento e do contrato.

36. Como se viu, com a adjudicagdo feita em 2 de outubro e celebrado o
contrato em 30 de dezembro de 2014, a prestagdo de servicos que constitui o
objeto contratual decorreu entre 1 de junho e 30 de setembro daquele ano. Isto é:
quando se decidiu a adjudicagdo j& a prestagdo de servico estava toda executada.
O procedimento que é suposto ser o conjunto de atos e formalidades
documentalmente suportados para a formagdo de um contrato, neste caso n3o foi
mais do que a formalizacdo de atos substancialmente praticados antes, mas
documentalmente suportados depois. Os argumentos expendidos pela CMG para

defender a retroatividade do contrato n3o colhem, pois apoiam-se na nio
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execucdo financeira do contrato, quando também estd em causa a sua execugao
material.

37. Estabelece o artigo 287.° do CCP, em matéria de eficicia do contrato,
nomeadamente o seguinte:

“1 - A plena eficicia do contrato depende da emissdo dos atos de

aprovagao, de visto, ou de outros atos integrativos da eficdcia exigidos por

lei, quer em relagdo ao proprio contrato, quer ao tipo de ato administrativo
que eventualmente substitua, no caso de se tratar de contrato com objeto
passivel de ato administrativo.

2 - As partes podem atribuir eficdcia retroativa ao contrato quando

exigéncias imperiosas de direito publico o justifiguem, desde que a

producdo antecipada de efeitos:

a) Néo seja proibida por lei;

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

¢) Ndo impega, restrinja ou falseie a concorréncia garantida pelo disposto

no presente Codigo relativamente a [fase] de formagdo do contrato”.

38. Como se sabe a regra geral em direito é a de que os atos e contratos
devem dispor para o futuro, admitindo-se como excecdo a sua retroatividade.
Claramente nesse sentido vai a referida disposicdo do CCP quando diz que pode
ser atribuida eficdcia retroativa “quando exigéncias imperiosas de direito piiblico o
Justifiqguem” e ainda desde que certas condicdes estejam verificadas.

39. Relembre-se o que a propdsito desta tematica se disse no Acérdao n®
14/09 — 31.MAR —12S/PL deste Tribunal (...):

“(...) num processo de contratacdo puiblica a adjudicagcdo constitui um ato

administrativo que encerra o procedimento de selecio do contratante

particular, sé ela exprimindo a inequivoca vontade de contratar, vinculando

a entidade adjudicante e conferindo ao concorrente preferido a legitima

expectativa da celebragdo do contrato nos termos legais.

Na realidade, antes da adjudicacdo, que culmina o processo de escolha,

ndo € possivel saber, com seguranga, que haverd um contrato e que uma

dada entidade serd a adjudicatdria.

Para além disso, num processo concorrencial, assumir que uma

determinada entidade poderia iniciar a prestacdo de servicos antes de ser

escolhida ofenderia, além do mais, principios fundamentais de

10
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imparcialidade, concorréncia e [gualdade e lesaria os direitos e interesses
legalmente protegidos dos restantes concorrentes ao procedimento de
contratagao.
Acresce que s6 no ato de adjudicagdo se fixa o montante da despesa, se
confirma a disponibilidade de verba orcamental para a suportar e se obtém
a competente autorizacdo para a sua realizagdo, requisitos financeiros
indispensdveis para que se possa assumir o compromisso contratual.
Assim, e nos termos do disposto no invocado artigo 128.9 n.° 2, alinea a),
do CPA, antes desse ato de adjudicacdo ndo € possivel dar por verificados
pressupostos essenciais do contrato e da realizacdo dos servicos a que ele
se destina, como sejam a certeza de que pode haver um contrato, o seu
conteddo, a identificacdo da entidade que deve prestar os servigos e a
autorizagdo para a realizagdo da correspondente despesa.
Deste modo, sem prejuizo da necessdria apreciagdo casuistica das
circunstincias prdprias de cada situagdo, em procedimentos de
contratagcdo publica, ndo hd, em principio, possibilidade de atribuir eficdcia
retroativa aos contratos, com referéncia a uma data anterior & da
correspondente adjudicacdo, por antes dela ndo se verificarem os
pressupostos indispensdveis da contratagcdo”.

40. A concreta retroatividade verificada — face ao que acima se citou — estd
proibida por lei e consubstancia também uma restricdo clara da concorréncia
garantida pelo disposto no CCP relativamente a formagado do contrato.

41. Ocorreu pois violaggo direta do disposto no n® 2 do artigo 287° do

CCP. (...)».

12. E, conforme se sustentou nesse aresto, a identificada situacdo de /nexisténcia
de procedimento conduz a outras consideragdes conclusivas, inscritas nos {§ 62 a 65

desse Acérdao n.° 8/2015:

«(...)

62. Contudo, face a avaliacdo acima feita nos n°s 31 a 34, em que se
conclui pela inexisténcia de qualquer procedimento, ndo pode deixar de se
considerar que a formacdo do contrato n3o enferma sé de inexisténcia de

fundamentos para a realizacio de um procedimento de ajuste direto e a

n
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necessidade de se ter promovido um procedimento concursal. E que nem ajuste
direto foi feito. Foi feita uma aquisicdo direta. Houve pois auséncia absoluta de
formalidades essenciais na formagdo do contrato. E esta situacdo enquadra-se
claramente no artigo 133.°, n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo entdo
em vigor, gerando a nulidade do contrato, que é por sua vez fundamento de
recusa de visto, ao abrigo da alinea a) do referido n° 3 do artigo 44° da LOPTC.

63. Todavia, as normas que obrigam a realizacdo de procedimentos de
natureza concorrencial tém também como objetivo a protecio de interesses
financeiros publicos assumindo a natureza de normas financeiras. E a violagdo de
normas financeiras constitui igualmente fundamento de recusa de visto, previsto
na alinea b) do n° 3 do artigo 44° da LOPTC.

64. A violagdo do n° 2 do artigo 287° do CCP, acima identificada no n° 41,
configura igualmente um situacdo propiciadora de alteracio dos resultados
financeiros que se poderiam ter obtido no procedimento de formagao do contrato.

65. As violagdes de lei identificadas acima no n® 41 configuram igualmente

violagdo de normas financeiras.

(-.)».

13. Ou seja: a situagdo analisada no aresto em referéncia determinou a n3o-
concessdo de visto, por preenchimento dos fundamentos de recusa de visto previstos nas
alineas a), b) e ¢) do n.° 3 do artigo 44.° da Lei de Organizagdo e Processo do Tribunal de

Contas (LOPTC: Lei n.° 98/97, de 26/8").

14. As precedentes consideragdes expendidas no aresto em referéncia permitem
concluir, para o caso presente, que pouco releva aferir da verificagdo dos invocados
requisitos da celebracdo de contrato por ajuste direto. Recorde-se que a entidade ora
fiscalizada alegava a verificagao das condi¢des previstas nas alineas ¢) e f) do n.° 1 do art.°
24.° do Cédigo dos Contratos Publicos (CCP: Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29/12), na

redagdo anterior ao Decreto-Lei n.° 111-B/2017: «¢) Na medida do estritamente necessario

! Alterada pelas Leis n.>s 87-B/98, de 31/10, 1/2001, de 4/1, 55-B/2004, de 30/12, 48/2006, de 29/8,
35/2007, de 13/8, 3-B/2010, de 28/4, 61/2011, de 7/12, 2/2012, de 6/1, 20/2015, de 9/3, e 42/2016,
de 28/12.

2 Alterado pela Lei n.° 59/2008, de 11/9, pelo Decreto-Lei n.° 223/2009, de 11/9, pelo Decreto-Lei n.°
278/2009, de 2/10, pela Lei n.° 3/2010, de 27/4, pelo Decreto-Lei n.° 131/2010, de 14/12, pela Lei
n.° 64-B/2011, de 30/12, e pelos Decretos-Leis n.°s 149/2012, de 12/7, 214-G/2015, de 2/10, e 111-
B/2017, de 31/8.
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e por motivos de urgéncia imperiosa resultante de acontecimentos imprevisiveis pela
entidade adjudicante, n3o possam ser cumpridos os prazos inerentes aos demais
procedimentos, e desde que as circunstancias invocadas ndo sejam, em caso algum,
imputdveis a entidade adjudicante»; «f) Nos termos da lei, o contrato seja declarado
secreto ou a respetiva execucdo deva ser acompanhada de medidas especiais de
seguranca, bem como quando a defesa de interesses essenciais do Estado o exigir». Ainda
que seja desrazodvel entender que a anterior decisdo judicial de recusa de visto possa
constituir «acontecimento imprevisivel» (e que, alids, sempre seria imputével a entidade
adjudicante, jd4 que a esta serd de assacar n3o se encontrar o anterior contrato em
condices legais conducentes a obtencdo do visto) ou que se esteja perante aquisicdo de
servicos em darea equipardvel a matérias de seguranca do Estado, o certo é que se pode
afirmar — tal como se concluiu no citado Acérdao n.° 8/2015 — que nao se esta perante um

verdadeiro e préprio procedimento de ajuste direto.

15. Com efeito, aquilo que se designou de procedimento decorreu ja depois do
perfiodo a que se pretendia reportar a execug¢ao do contrato (ie., entre 1/10/2017 e
31/12/2017): designadamente, a adjudicagdo ocorre sé em 8/2/2018, a aprovacio da
minuta em 24/2/2018 e a assinatura do contrato em 9/3/2018. Estd-se diante de uma
aparéncia de procedimento de ajuste direto: hd uma aquisicdo direta, com o intuito de
atribuir a essa aquisicdo uma eficdcia retroativa vedada por lei. Conforme este Tribunal
tem afirmado na jurisprudéncia supramencionada, ndo é possivel «atribuir eficdcia
retroativa aos contratos com referéncia a uma data anterior 3 da correspondente
adjudicagdo, por antes dela ndo se verificarem os pressupostos indispensdveis da

contratagdo». E dessa circunstincia derivam determinadas consequéncias.

16. Assim, e na linha do que ja foi decidido no citado Acérdao n.° 8/2015, deve
entender-se que a omissdo de procedimento supra caracterizada implica dever ter-se por
verificada uma situagdo de «pretericio total do procedimento legalmente exigido»,
prevista no artigo 161.%, n.° 2, alinea /), do atual Cédigo do Procedimento Administrativo,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7/1 (suceddneo do artigo 133.° do anterior CPA,
para que remete a versdo origindria do n.° 2 do artigo 284.° do CCP). E, nessa base,
cumprird ent3o extrair a consequéncia da nulidade do contrato, ex v/ido artigo 284.°, n.° 2,
1.2 parte, do CCP — a qual integra o fundamento de recusa de visto previsto no artigo 44.°,
n.° 3, alinea a), da LOPTC.
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17. Contudo, essa nulidade ainda se alcanca por outra via, como se passa a
apreciar. Como vimos, é possivel inferir dos varios elementos de facto respeitantes ao
presente contrato que se pretendia que o mesmo produzisse efeitos desde 1/10/2017 e até
31/12/2017. E uma vez que se visava salvaguardar efeitos materiais produzidos dentro
desse periodo, ficou por indicar a data da outorga do contrato, ao mesmo tempo que se
introduziu uma clausula relativa ao prazo de execucdo do contrato («O contrato tem inicio
no dia util seguinte a data da sua assinatura e vigora até 31 de dezembro de 2017») que,
face a omiss3o daquela data da outorga, carece de completamento quanto ao seu termo
inicial. Veio depois a entidade fiscalizada informar que a data de outorga do contrato (em
9/3/2018) foi posterior ao termo final da producdo de efeitos pretendida e & que se indicou

no contrato como termo da sua vigéncia.
18. Este quadro factual permite duas leituras consequenciais em alternativa:

1.2) Considerando apenas o clausulado contratual, e atenta a omissdo da data da
outorga do contrato, verifica-se existir uma cldusula incompleta quanto ao prazo de
execucdo do contrato — e, nessa medida, seria tal cldusula contréria ao disposto no artigo
96.% n.°1, alinea e), do CCP, o qual impde a insercao no contrato do «prazo de execugao»

do contrato, sob pena de nulidade;

2.2) Considerando a data da outorga do contrato indicada pela entidade fiscalizada
(9/3/2018), estara entdo verificada uma situagao de impossibilidade objetiva e originaria
do objeto contratual, jd que, sendo termo inicial da vigéncia do contrato, segundo o
clausulado, o «dia util seguinte a data da sua assinatura» (ou seja, 12/3/2018), haveria a
impossibilidade fisica de que o mesmo vigorasse «até 31 de dezembro de 2017» [!] — e,
nessa medida, teria sido afrontado o disposto no artigo 280.°, n.° 1, do Cédigo Civil,
segundo o qual «[€] nulo o negécio juridico cujo objeto seja fisica ou legalmente
impossivel (...)», norma aqui aplicével por forca da rececdo material da lei civil operada
pelo CCP, através do disposto no n.° 3 (correspondente ao atual n.° 4) do artigo 280.°

deste ultimo Cédigos.

3 Cfr., sobre este ponto, e com referéncia particular ao artigo 280.° do Cédigo Civil, ALEXANDRA
LEITAO, Licdes de Direito dos Contratos Publicos-Parte Geral, AAFDL, Lisboa, 2014, pp. 210-212.

14



TRIBUNAL DE

= CONTAS

19. Sendo assim, e seja qual for o enquadramento por que se opte, sempre se
alcancard a demonstracdo da verificagdo da nulidade do presente contrato, com a
consequente integragao do fundamento de recusa de visto contemplado no artigo 44.°, n.°
3, alinea a), da LOPTC.

C) Das consequéncias das desconformidades contratuais verificadas:

20. Como vimos, as incongruéncias detetadas no contrato em aprego sao
suscetiveis de produzir a violagdo das supra identificadas normas determinantes de
nulidade. No entanto, e tal como também ja constatado no supra referenciado Acérdao
n.° 8/2015, ocorreu ainda violagao, quer do artigo 287.°, n.° 2, do CCP, quer do artigo 156.°,
n.° 2, alinea a), do CPA (que corresponde ao artigo 128.°, n° 2, alinea a), do anterior CPA,
mencionado no transcrito trecho daquele aresto), normas que dispdem sobre eficacia
retroativa de contratos e atos administrativos. Conforme ali se sustentou, essa violagio
consubstancia, por um lado, a ofensa a normas com um alcance de protegao de interesses
financeiros publicos, o que permite qualificd-las como normas financeiras, e, por outro
lado, uma restri¢do indevida ao normal funcionamento da corncorréncia, principio basilar
da contratacdo publica, com a consequéncia de uma inevitdvel probabilidade séria de

afetagdo do resu/tado financeiro do contrato.

21. Ora, a violagdo de normas financeiras e a probabilidade de afetacdo do
resultado financeiro do procedimento constituem, sem margem para duvida,
fundamentos de recusa de visto, nos termos das alineas b) e ¢), respetivamente, do n.° 3

do artigo 44.° da LOPTC.

22. Sendo assim, integram os mencionados //icitos os fundamentos de recusa de
visto previstos nas alineas a), b) e ¢) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC — pelo que deve, no
caso presente, ser tal recusa decretada.

D) Da produgio indevida de efeitos retroativos do contrato:

23. Da matéria apurada resulta ter ocorrido, pelo menos, execu¢do material do

presente contrato, associada a uma producdo de efeitos retroativos que se afigura

contrdria ao regime decorrente do disposto no artigo 45.° da LOPTC. Atenta a previs3o da
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alinea A) do n.° 1 do artigo 65.° do mesmo diploma, podera resultar responsabilidade
financeira sancionatdria da «execu¢do de atos ou contratos (...) que tenham produzido

efeitos em violagdo do artigo 45.%».

24. Nessa conformidade, é de considerar a necessidade de apuramento de
eventuais responsabilidades em tal matéria, para cujo efeito se impde a remessa de cépia
da presente decisdo ao Departamento de Controlo Concomitante do DECOP, nos termos

e para os efeitos do disposto nos artigos 65.°, n.° 1, alinea 4), 2.2 parte, e 45.° da LOPTC.

11l — DECISAO:

Pelo exposto, e ao abrigo do artigo 44.°, n.° 3, alineas a), b) e ¢), da LOPTC,

decide-se recusar o visto ao contrato supra identificado.

Emolumentos devidos nos termos do artigo 5.°, n.° 3, do do Decreto-Lei n.°

66/96, de 31/5 (Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas)+.
Mais se determina a remessa de cépia da presente decisdo ao Departamento de
Controlo Concomitante do DECOP, para efeitos de apuramento de factos relevantes sobre

eventual responsabilidade financeira, atento o disposto nos artigos 65.°, n.° 1, alfnea 4),

2.2 parte, e 45.° da LOPTC.

Lisboa, 22 de maio de 2018

Os Juizes Conselheiros,

4 Alterado pelas Leis n.>s 139/99, de 28/8, e 3-B/2000, de 4/4.
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