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1. A cooperagdo entre entidades publicas nos termos do art. 5.°-A, n.° 5 CCP, cuja natureza a lei
néo define, tera que de se dar entre entidades adjudicantes no ambito de tarefas publicas que lhes
estejam atribuidas; tarefas que podem ndo ser idénticas, mas meramente complementares, sendo
suficiente que apresentem uma conexao relevante entre si, a apurar necessariamente face ao caso

concreto.

2. Nada obsta a que a prestacdo de uma entidade publica a outra consista somente numa
remuneracao de carater pecuniario, desde que a cooperacao se faca, nos termos do art. 5.°-A, n.°
5, al. a) CCP, no ambito de tarefas publicas. Eventuais resultados positivos ndo séo lucros, mas

proventos a utilizar para a realiza¢do da sua missao.

3. Oprincipio datutela do interesse financeiro do Estado exige nos casos em que 0s bens ou servigos
possam ser obtidos em termos semelhantes (maxime, de qualidade), ou por via do recurso ao
mercado, ou através de cooperacao nos termos do art. 5.°A, n.° 5 CCP entre os entes publicos, se

recorra a esta ultima via.

4. Este aspeto é especialmente importante na relacdo entre 0s organismos do Estado e as

Universidades publicas, dado o extenso conjunto de valéncias de elevado nivel técnico e
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cientifico de que elas detém a que se junta o dever publico de contribuir para o desenvolvimento

do ensino superior.

A contratacdo excluida ndo se desenvolve num vazio juridico, mas é regida nos termos do art.
5.°-B, n.° 1 CCP, pelos principios gerais da atividade administrativa, bem como, com as devidas
adaptacdes face a natureza do contrato, pelos principios gerais da contratacdo publica previstos
no n.° 1 do artigo 1.>-A CCP.

Num procedimento marcado por estas exigéncias principioldgicas, devera, em primeiro lugar,
assegurar-se 0 minimo de publicidade, tanto da decisao de contratar como dos termos do contrato
que se pretende celebrar, como impdem os principios da publicidade e da transparéncia.

A contratacdo neste quadro ndo pode fazer-se de modo informal: a decisdo de contratar e a sua
necessidade, a razdo de ser da escolha da outra parte, bem como a prestacéo a realizar, o valor a
pagar em contrapartida, e forma da sua determinacéo, devem estar devidamente justificados e

constar de um documento escrito.

Quando houver mais do que um potencial interessado, havera que Ihes dar conhecimento a todos
de forma clara, completa e atempada da decisdo de contratar e dos termos do contrato que se
propde a concluir, pelo menos nos aspetos essenciais, podendo outros resultar de negociagéo,
sempre em condicOes de igualdade. Deve ainda assegurar-se uma avaliacdo independente das
propostas que lhe sejam feitas dentro das condicdes definidas, recorrendose a uma comisséo de
avaliacdo e analise. S&o concretizagBes dos principios da igualdade de tratamento e da ndo

discriminacao.

As instituicdes do ensino superior colocam a disposicao da comunidade, por via da prestacao de
servigos, 0s produtos da sua investigacdo ou desenvolvem uma investigacdo especifica para uma
determinada atividade, numa relagdo de concorréncia entre si para a obtencdo de fundos de que

cada uma delas carece para desenvolver a sua missao.

Pretendendo um ente publico um servigo a realizar no &mbito de um protocolo com uma
Universidade publica deve, depois de o definir, formular um convite a apresentacdo de propostas
a cada uma das instituicdes de ensino superior que tenham as valéncias, ou seja, as competéncias
cientificas, necessarias para a executar e assegurar uma avaliacdo independente das propostas.

Trata-se da aplicacdo do principio da igualdade e da ndo discriminacao.
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*“com declarac¢ao de voto”

Sendo o contrato aqui em apreciacdo uma empreitada e tendo o concurso o valor de
€2.475.500,00€, enquadra-se no &mbito de previsdo da norma do n.° 2 do Art.° 46.°-A do Cddigo
dos Contratos Publicos (CCP), e estava, pois, a entidade adjudicante obrigada a fundamentar a
sua decisdo de ndo adjudicacéo por lotes na deliberacdo de decisdo de abertura do procedimento.

A exigéncia de fundamentacdo da decisdo de ndo divisao por lotes visa dar a conhecer o processo
deliberativo da entidade adjudicante e publicitar as razGes que levaram a adocao da decisdo em

causa.

Por esse motivo, ndo se pode considerar cumprida com a formulagé@o de consideracdes vagas e
genericas, aplicaveis a todo e qualquer caso — é necessario que quem leia a fundamentacéo

compreenda o porqué de naquele caso concreto ter a administracdo tomado tal deciséo.

A nota justificativa do preco, conforme exigido pela clausula 10.2, n.° 1, alinea b), I., do Programa
de Procedimento, ndo continha os atributos da proposta, pois é apenas um documento acessorio,
que acompanha a declaracdo com indicacdo do preco contratual, este sim, um atributo da

proposta.

Daqui resulta que se trata de um documento que ndo se encontra relacionado com o elemento
objetivo da proposta, ou seja, ndo se reporta as condigdes ou formas de execugdo (termos e
condicdes) por que o concorrente se dispde a contratar, pelo que também ndo é subsumivel a
alinea b) do n.° 2 do Art.° 70.° do CCP.
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Estamos, antes, perante o incumprimento de uma obrigacao acessoria exigida pelo Programa de
Procedimento, cujo suprimento nada afetaria a igualdade de tratamento entre os concorrentes,
pois todos os atributos e elementos essenciais das propostas eram ja conhecidos, nomeadamente
0 preco proposto, que em nada poderia ser alterado pela jungéo posterior da nota justificativa em
falta.

Perante uma proposta que continha todos os elementos essenciais (homeadamente os atributos)
e a qual faltava um documento ndo essencial, impendia sobre o juri o dever de lancar méo do

Art.72.° n.° 3, do CCP, convidando a proponente a juntar o documento em falta.

N&o tendo o juri cumprido o dever que sobre si era imposto pelo citado Art.° 72.%, n.° 3, violou
ndo apenas tal norma, mas também os Art.%s 57.° e 146.%, n.° 2, todos do CCP, ilegalidades de

que se concluir estar também afetado o contrato.

A preterigdo dos procedimentos pré-contratuais legalmente devidos, consubstancia uma préatica
suscetivel de alterar o resultado financeiro do contrato, o que, nos termos da alinea c) do n.° 3 do
supracitado Art.° 44.° da Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC),

constitui, igualmente, motivo de recusa de visto dos referidos contratos.

Segundo jurisprudéncia pacifica deste Tribunal de Contas, verifica-se o impacto financeiro
potencial previsto neste preceito legal quando no &mbito de procedimento regulado pelo CCP se

violam regras fundamentais sobre o imperativo de um procedimento concorrencial.

Na mesma linha jurisprudencial a ponderacdo judicial prevista no n.° 4 do Art.° 44.°da LOPTC
(sobre se a concreta violacdo da alinea c¢) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC deve determinar a
recusa do visto ao contrato) tem uma dimensdo holista no sentido em que envolve um juizo sobre
dimensbes gerais e concretas relevantes (para a situacdo concreta) e pelos principios da
adequacdo e proporcionalidade, em particular, graus de lesdo do interesse publico e da

ilegalidade.”

No que respeita a ilegalidade por falta de fundamentacao da decisdo de ndo adjudicacéo por lotes
poderia a mesma levar, eventualmente, a concessdo de visto com a formulagcdo de uma
recomendacao para que no futuro a entidade requerente fundamentasse melhor a néo diviséo por
lotes nas decisGes de contratar, mas ja ndo a uma recusa de visto que se estribasse apenas em tal

fundamento.

Pelo contrario, no que concerne a ilegalidade por exclusdo indevida de proponente que tenha

apresentado proposta economicamente mais vantajosa, face ao valor financeiro em causa e as
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demais circunstancias acima valorizadas, podemos concluir que o resultado financeiro do

procedimento de formacdo do contrato, nesta situacdo, seria outro caso nao tivesse ocorrido a

exclusdo ilegal da proposta potencialmente vencedora.

ACORDAO N.° 25/2022 — 13S/PL
06/09/2022

Recurso Ordinario n.° 5/2022
Processo n.° 2404/2021

Relator: Conselheiro Miguel Pestana
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No contrato submetido a fiscalizacdo, denominado “Terceiro Aditamento ao Contrato de

Concessao de Servico Publico de Transporte Rodovidrio de Passageiros”, apesar do teor do

clausulado ser em grande parte idéntico aos dos aditamentos anteriores, 0s pressupostos facticos

(obrigacdes de servico publico adicionais) e financeiros (efeito financeiro liquido negativo) sdo

totalmente distintos.

Estando em causa realidades distintas, os fundamentos da deciséo de concesséo de visto proferida

quanto ao segundo aditamento ndo se impdem ao terceiro aditamento, nem por efeito preclusivo

(caso julgado formal), nem por via da autoridade de caso julgado (por ter versado de forma

estavel sobre o fundo ou mérito da causa), pelo que improcede a excec¢éo dilatoria de caso julgado

invocada pelo recorrente.

O 3.° aditamento ao contrato juntamente com 0s outros ja realizados alteraram substancialmente

o valor inicial das compensagdes por OPS da concessdo para 0s anos de 2021 e 2022,

reconfigurando o seu equilibrio economico-financeiro.
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Sendo outras em termos substanciais as condi¢des que resultaram da alteracdo introduzida, da
qual resultou um aumento de encargos para a entidade publica, outra tera que ser a autorizacéo
da assembleia que as aprovou, sob pena de se transferir para 0 executivo municipal as

competéncias em matéria financeira reservadas a Assembleia Municipal.

Nos termos do artigo 22.%, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8/6, a abertura de procedimento
relativo a despesas que deem lugar a encargo or¢camental em mais de um ano econémico ou em
ano que ndo seja o da sua realizacdo ndo pode ser efetivado sem prévia autorizacao conferida em
portaria conjunta do Ministro das Financas e do respetivo ministro, que € substituida pelo 6rgao
deliberativo, sempre que a entidade adjudicante, como é o caso, seja uma autarquia (artigo 22.°,
n.° 6 do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8/6).

A autorizagdo do 6rgdo deliberativo ¢ dispensada, se as despesas plurianuais decorrerem “de
planos ou programas plurianuais legalmente aprovados™ (artigo 22.°, n.° 1, al. b) do Decreto-Lei

n.° 197/99, de 8/6).

Encontrando-se demonstrado que os encargos orcamentais diferidos para 2023, afetos ao
“Servigo Publico de Transporte de Passageiros - SPTP - (transportes)”, se inserem no Plano
Plurianual de Investimento (PPI) - 2020/A-33, ndo se mostra incumprido o artigo 22.°,n.%. 1 e
6 do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8/6, podendo a Camara Municipal autorizar a despesa nos termos
doartigo 18.°,n.° 1, al. b) daquele diploma legal, ndo se verificando, por isso, a nulidade invocada

no acordao recorrido, procedendo quanto a esta questao o recurso.

Se 0 vicio do ato ou contrato gerar uma anulabilidade, o visto s6 pode ser recusado se estiver
preenchida a previsdo do artigo 44.°, n.° 3, al. ¢) LOPTC. Néo tendo sido a invalidade, sob a
forma de anulabilidade, decorrente da auséncia de parecer prévio da Autoridade da Mobilidade
e dos Transportes, fundamento da recusa de visto, ndo carece o acorddo recorrido de

fundamentacéo.
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1. Ha& que distinguir entre aquilo que € o0 “atributo” da proposta e o0 documento comprovativo desse

atributo.

2. S&o situaces distintas, que devem ter tratamento juridico diverso, as de um concorrente que nao
apresenta qualquer documento no qual deve estar corporizado um atributo ndo submetido a
concorréncia e a de um concorrente que apresenta tal documento, mas o faz de modo formalmente

incorreto.

3. Perante a total auséncia de apresentacdo do documento, ndo pode deixar de se considerar estar
omisso o atributo, por falta total do documento no qual se deve corporizar, com a consequéncia

necessaria de exclusdo da proposta.

4. J& perante uma apresentacdo formalmente incorreta — como no caso da apresentacdo do
documento numa lingua estrangeira sem estar acompanhado da devida tradugdo — existe uma

declaracgdo feita pelo concorrente, mas que ndo cumpre os requisitos formais legalmente exigidos.

5. Nesse caso, ndo existindo uma total auséncia de declaracdo que impeca a ponderagdo da sua
eventual correcdo para efeitos de aferi¢do da presenca do atributo, pode - alids deve - a entidade
adjudicante fazer uso do disposto no art.° 72.°, n.° 3 do CCP, convidando o proponente a suprir
irregularidades ndo essenciais da sua proposta, ou seja, irregularidades que ndo afetem o seu

nucleo essencial e cujo suprimento ndo leve a alteracdo dos elementos essenciais da proposta.
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Tratando-se, como se trata, apenas e tdo s6 do convite a juncdo da traducdo de um documento ja
apresentado, estamos perante uma formalidade ndo essencial passivel de ser suprida, sem que

dessa forma se atinja quer o principio da concorréncia quer o da igualdade.

N&o se vislumbra que diferenca exista para a igualdade a assegurar quanto aos diferentes
concorrentes, entre a jungéo de original e respetiva traducdo ab initio e a juncdo inicial do original

e posterior juncdo da traducdo, em resposta a convite dirigido pelo jari.

Estando junto o original desde o inicio, é sempre possivel controlar se a traducdo posteriormente
apresentada corresponde efetivamente ao que na proposta original foi enviado, sendo
integralmente respeitado o principio da intangibilidade das propostas e da concorréncia.

Né&o tendo o juri lancado mé&o do disposto no artigo 72.°, n.° 3, do CCP, convidando a concorrente
a suprir a irregularidade formal de falta de juncdo da traducdo do documento comprovativo do

atributo e tendo antes excluido a proposta do concorrente, foi cometida uma ilegalidade.

Esta interpretacdo do artigo 72.° n.° 3, do CCP é a mais consentdnea com 0s elementos
sistematico e historico de interpretacdo e a mais conforme com as Diretivas n.°s 2014/23/UE,
2014/24/UE e 2014/25/UE, todas do Parlamento Europeu e do Conselho.

Aquela ilegalidade teve inegével influéncia no resultado financeiro do contrato, atendendo ao
valor mais baixo da proposta do concorrente excluido e ao facto de o préprio juri do concurso no
relatorio preliminar, atendendo a todos os critérios e considerando o modelo de avaliacdo o da
proposta economicamente mais vantajosa, ter graduado a proposta do concorrente, que mais tarde

veio a excluir, em primeiro lugar.
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1.

O instrumento contratual aqui em apreco € qualificavel, de forma consensual, como uma
prestacdo de servicos estabelecida entre contraentes publicos, de indole interadministrativa,
tendo por objeto a gestdo do programa de aquisicao de navios seis navios de patrulha oceanicos,
da classe “Viana do Castelo”, destinados a Marinha Portuguesa, sendo indubitavelmente um

contrato de prestacédo de servigos diretamente relacionado com esses equipamentos militares.

Na verdade, neste mesmo contrato o Ministério da Defesa apresenta-se a contratar, numa
prestacdo de servigos para gestdo da aquisicdo de equipamentos militares, com uma empresa de

capitais publicos que é do seu dominio.

O regime juridico da contratacdo publica nos setores da defesa e da seguranca encontra-se
atravessado de especificidades proprias que estdo bem salientadas no percurso histérico

legislativo neste dominio, tanto ao nivel nacional como europeu (comunitario).

Assim, ao nivel do direito europeu, ha que considerar a Diretiva 2009/81/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009, relativa a coordenacdo dos procedimentos de
adjudicacdo de contratos pelas entidades ou entidades adjudicantes nos dominios da defesa e
seguranca, a qual teve como objetivo fundamental o estabelecimento de regras de contratacéo
especificas para os setores de defesa e seguranca no sentido de abrir o mercado de defesa na
Unido Europeia (UE) sem colocar em risco os interesses legitimos de seguranca dos seus
Estados-Membros.
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Esta Diretiva aplica-se, em principio, a todos os contratos de aquisicdo de equipamento militar,
obras e servigos e a aquisi¢des sensiveis com fins de seguranca e que envolvam informacdes
classificadas, sabendo, no entanto, que os Estados-Membros tém o direito, ao abrigo do Art.°
346.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), de isentar determinados
contratos do campo de aplicacdo da mesma Diretiva quando tal seja estritamente necessario para

proteger 0s seus interesses essenciais de seguranca.

Depois, ao nivel nacional o cotejo do regime do Decreto-Lei n.° 104/2011 na sua conjugacao
com a Lei n.° 49/2009 de 5 de agosto, que rege 0 acesso ao comércio ou a industria de bens e
servicos militares, por um lado, com o regime juridico previsto no Codigo dos Contratos Publicos
(CCP), pelo outro, permite divisar significativas diferencas no que concerne a margem de livre
apreciacdo de que gozam, no setor da defesa, as entidades adjudicantes na prossecucdo do
interesse publico no seu equilibrio com a garantia da liberdade de concorréncia e os principios

do mercado.

Ora, €é precisamente esse regime legal especifico que permite essa latitude de conformacéo ao
interesse publico da defesa e da seguranga, tanto por via do acionamento do 2 mecanismo
excecional do Art.° 346.° do TFUE como através dos meios previstos no Decreto-Lei n.°
104/2011, que justificara, na 6tica do tribunal recorrido, que aqui se acolhe, a exclusdo como tal,
de forma isolada, no presente caso, da contratacdo in-house, sem que 0 mencionado mecanismo

de excec¢do do Art.° 346.° do TFUE seja também acionado.

Sendo neste enquadramento legal desenvolvido no texto da fundamentacéo deste acordao, aqui
sumariado, sem que tenha sido prevista (inicial ou subsequentemente), de forma expressa, a
contratacdo in-house, que se percebe que nédo faz sentido invocar o mecanismo da especialidade
ou da subsidiariedade, como faz a recorrente (com a mengdo a essa exce¢do ou contratagéo
prevista no Art.° 5.°-A, n.% 1 e 5, do CCP), tanto numa articulagdo do sistema de normas aqui
em jogo como também por via do apelo a uma composicdo entre os principios de direito aqui

convocaveis.

Assim, ndo é a contratacao in-house que se desenha aqui como o regime-regra e a liberdade de
auto-regulacdo da administracdo publica, neste sector da seguranca e defesa, tdo naturalmente
fechado a concorréncia, ndo deixa de se poder concretizar com amplitude adequada, através dos
meios especificos (Decreto-Lei n.° 104/2011) e até excecionais (Art.° 346.%, n.° 1, alinea b), do

TFUE) que o legislador oferece neste mesmo dominio da atuacdo publica.
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Nesse sentido, as situacdes de exce¢do in-house, neste dominio da contratacdo publica na area
da defesa e da seguranca, sdo absorvidas do ponto de vista juridico por aqueles meios especificos
expressamente consagrados legislativamente (Decreto-Lei n.° 104/2011 e Art.° 346.°,n.° 1, alinea
b), do TFUE), ndo fazendo sentido falar no funcionamento de um principio de supletividade ou
de especialidade com o regime geral da contratacdo publica.

Por outro lado, a evidente componente remuneratdria presente no contrato em analise retira,
desde logo, este especifico instrumento contratual, do dominio da contratacdo excluida, tal como
consente a propria recorrente ao se referir ao inciso normativo final “e que ndo prevejam uma
remuneracao”, presente non.’ 2 do Art.° 5.°do CCP e non.°6 do Art.° 1.° da Diretiva 2014/24/UE

sobre contratacdo publica por aquele transposta.

Pelo que nédo se podera concluir, como faz a recorrente, que a formacdo deste contrato ndo se
encontrava submetida, a partida, ao regime especial de contratacdo previsto pelo Decreto-Lei n.°
104/2011.

Ora, sabemos que, neste caso concreto, 0 Governo portugués nao invocou, na sua Resolucdo do
Conselho de Ministros n.° 72/2021, descrita no texto do acérddo aqui sumariado, de forma
expressa ou com a invocacdo de qualquer justificacdo, o enquadramento do contrato objeto de
fiscalizacdo prévia na excecgdo prevista no Art.° 346.° do TFUE.

Pode, assim, defender-se que a contratacéo in-house é um regime de excecdo face a situagcdes em
que a contratacdo é feita dentro de casa, quando a Administragdo Publica ndo tem necessidade
de recorrer ao mercado para suprir as suas necessidades. Essa avaliacdo terd que ser exigente de

forma a ndo corromper o principio da concorréncia, pilar da contratacdo publica.

Trata-se de uma derrogacdo excecional das regras de contratacdo publica gerais e ndo das regras
especiais, derivadas, designadamente do mencionado Decreto-Lei n.° 104/2011, e, por isso, a sua

interpretacdo deve ser restrita de forma a preservar o principio da concorréncia.

Estamos a falar de um regime especifico de contratacdo publica na defesa e seguranca que
concede uma grande amplitude e flexibilidade a entidade publica na escolha dos seus contratantes
e também nos procedimentos de contratacdo aplicaveis (regime do Decreto-Lei n.° 104/2011 que
transpds a Diretiva 2009/81/CE) ou mesmo no afastamento total das especiais regras
procedimentais e concorrenciais com a invocagdo do mecanismo excecional consagrado na alinea
b), don.° 1, do Art.° 346.° do TFUE.
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Mecanismo excecional, alias, que a entidade recorrente ndo deixa de considerar que se
encontraria aqui preenchido na situacdo em presenca e que o Governo portugués ndo pretendeu

utilizar expressamente.

E neste contexto que se confirma o acerto na recusa de visto determinada pelo tribunal a quo que
assentou na premissa de pretericdo do procedimento legalmente exigido, isto porque qualquer
contratacdo direta estabelecida entre entidades publicas, neste especifico sector, deve ser
articulada obrigatoriamente através da invocacdo dos meios especiais excecionais aqui

convocaveis e que inexistem na contratacdo publica em geral.

Pelo que a invocacdo dessa exce¢do, no dominio da defesa e da seguranca, desenquadrada dos
meios especificos (Decreto-Lei n.° 104/2011) e até excecionais (Art.° 346.%, n.° 1, alinea b), do
TFUE) que o legislador oferece neste mesmo dominio da atuacao publica, ndo deixa de violar 0s
procedimentos previstos no mesmo Decreto-Lei n.° 104/2011, sendo essa violagédo fulminada de
nulidade, nos termos do disposto no Art.° 161.°, n.° 1, alinea 1), do Cddigo de Procedimento
Administrativo, para que remete o n.° 2 do Art.° 284.° do CCP, aplicavel ex vi do estabelecido no

Art.65.° n.° 1, do Decreto-Lei referenciado.

O conceito de razbes imperiosas de interesse geral de que fala o citado Art.°60.°, n.° 3, da Diretiva
2009/81/CE, tem de ser equacionado com a situacdo em concreto e com 0s meios juridicos e

procedimentais que se encontram ou encontravam disponiveis a entidade publica em causa.

E, na verdade, foi o Governo e a entidade fiscalizada que optaram pela integracdo do contrato
em causa no regime-regra do Decreto-Lei n.° 104/2011, n&o tendo sido acionados os 4
mecanismos de salvaguarda do interesse publico previstos neste setor da defesa e da seguranca,
tanto os procedimentos especificos do Decreto-Lei n.° 104/2011 como a clausula excecional do
Art.° 346.°, n.° 1, alinea b), do TFUE.

O que faria todo o sentido caso se confirme a afirmagao da propria recorrente que alega “que o
contrato se traduz em questdes sensiveis de seguranca e defesa nacional centrais para a soberania

do Estado Portugués”.
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