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O Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril que introduz no
nosso ordenamento juridico, de modo geral, 0 conceito e o
regime das Parcerias Publico-Privadas marcou um ponto de
viragem no que respeita ao relacionamento entre as
entidades publicas e privadas representando, deste modo,
uma nova etapa para o Direito Administrativo.

Com efeito, o Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abiril, insere-
se no largo movimento que, em Portugal, como nos restantes
ordenamentos estrangeiros com regime administrativo,
reconhece a necessidade de agilizar a accdo do Estado-
Administracdo e de diminuir o peso da despesa publica,
socorrendo-se para o efeito de diversas técnicas e processos
juridicos como sejam a privatizacdo dos sujeitos ou das
actividades, a desregulamentacdo, o0 *“outsourcing” ou a
subordinacao do agir administrativo ao Direito privado.

O imperativo da contencdo orcamental sem que dai resulte
diminuicdo da qualidade dos servigos prestados conduz cada
vez mais ao recurso a iniciativa privada reputada mais
eficiente, ou com maior capacidade de prover os capitais
necessarios aos indispensaveis investimentos. E assim que
se procede a substituicdo das entidades publicas pelas
privadas, privatizando actividades ndo essenciais e 0S seus
respectivos operadores, ou menos radicalmente se procura
promover a cooperacdo entre agentes publicos e privados
sob formas contratuais varias. Assiste-se, por isso, a um
renovado interesse pela velha figura da concessao e por
outros negocios juridico-administrativos classicos usados
como alternativa preferivel ao acto unilateral de autoridade,
enquanto outros tipos de contratos administrativos sao
inventados ou “transferidos” do Direito privado para o Direito
administrativo.

As Parcerias Publico-Privadas (PPP), como é sublinhado no
preambulo do Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abiril,
inscrevem-se neste movimento de descoberta de novas
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formas contratuais de articulagdo entre a Administracao e o0s
privados. Com efeito, as PPP, tal como resulta da definicdo
dada no art. 2.° do Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril, que
as consagra como instituto passivel de ampla aplicacdo
acabam por se consubstanciar em contratos ou unides de
contratos indo, no entanto, para além disso mesmo. Na
verdade, entende-se por parceria publico-privada o contrato ou
a unido de contratos, por via dos quais entidades privadas,
designadas por parceiros privados, se obrigam, de forma
duradoura, perante um parceiro publico, a assegurar 0
desenvolvimento de uma actividade tendente a satisfacdo de
uma necessidade colectiva, e em que o financiamento e a
responsabilidade pelo investimento e pela exploracao
incumbem, no todo ou em parte, ao parceiro privado.

Aqui chegados importa notar que um dos elementos
essenciais do conceito de PPP é o da reparticdo do risco, a
sua partilha entre a ou as entidades publicas e os seus
parceiros privados o que fica bem patente no facto de ao longo
do diploma se fazerem 17 referéncias ao risco. Isso mesmo
infere-se com toda a clareza da definicdo das PPP onde se
clarifica o ambito da responsabilidade que recai sobre os
contraentes privados, ndo apenas no que concerne ao
investimento, mas também quanto a exploracdo da actividade
ou servico. Mais especificamente, no art. 7.°, preceitua-se que
a partilha de riscos entre as entidades publicas e privadas
deve atender a capacidade de cada parte para gerir esses
riscos e estar identificada no contrato com toda clareza.
Acentua-se ainda o facto de a transferéncia de riscos para o
sector privado dever ser real e significativa, bem como o facto
de se dever evitar a criacdo de riscos que nao tenham
adequada justificacdo na reducéo significativa de outros ja
existentes. Finalmente prevé-se que o0 risco da
insustentabilidade financeira da PPP por causa n&o imputavel
ao parceiro publico ou por motivo de forgca maior devera ser,
tanto quanto possivel, transferido para o parceiro privado.
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Deve sublinhar-se, por uma parte, que esta necessidade da
partilha de riscos e a insisténcia no Preambulo e, depois, no
articulado, nas ideias de gestao e exploracao das actividades
postas como objectivo da parceria, indicam que nos
encontramos perante acordos que se situam no dominio do
economico, devendo os servicos prestados pelos privados ser
total ou parcialmente remunerados pelo mercado ou pelos
utentes. SO deste modo se compreende, alias, que o0s
investimentos privados, em funcdo do projecto e do
planeamento feitos e da gestéo realizada, possam nao obter a
rendibilidade esperada. Nisto consiste justamente o risco do
contrato que deve ser objecto de partilha segundo o espirito
do Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril.

Importa esclarecer ainda que as PPP tém por objecto a
actividade no seu conjunto, ndo devendo confundir-se com 0s
contratos, mesmo administrativos, que se reportem a
aspectos parciais dessa actividade de exploracdo e que sejam
instrumentais para a sua concretizagdo, como seja, por
exemplo o contrato de fornecimento continuado de servicos.
Por outra parte, as PPP, ao incidirem sobre o modo eficiente
de desempenhar servicos publicos susceptiveis de serem
pagos pelos utentes, ou sobre esquemas sucedaneos de
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pagamento que reproduzam ou se aproximem das condi¢des de
mercado, e onde a gestdo desempenha papel primordial para a
manutencdo do equilibrio financeiro do servico, acentuam a
tendéncia do Direito Administrativo contemporaneo de atribuir
cada vez maior relevo a actividade em detrimento da
perspectiva fragmentaria de considerar apenas 0 acto,
designadamente o acto administrativo.

As PPP, sejam contratos ou simples unides de contratos, terao
pelas actividades que s&o susceptiveis de constituir o seu
objecto, um dominio de aplicacdo muito vasto e requerem para a
formulacdo do juizo da sua admissibilidade em concreto uma
ponderacdo entre um vasto numero de variaveis e uma
comparacao entre as vantagens de uma opcao exclusivamente
a cargo da Administracao. Tal ponderacdo e posterior decisao
pressupdem um ambito de competéncias muito amplo, de modo
a abarcar os diversos dominios e aspectos que tém de ser
considerados. Por isso mesmo se compreende que, atendendo
a sua acentuada importancia politica, estas pertencam ao
mundo da alta administracdo cabendo em principio ao ministro
responsavel pelo sector com a intervencdo sempre presente do
Ministro das Financas, tal como decorre dos artigos 8.° e
seguintes do Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril. m

As mil e uma comissoes das Parcerias Publico-Privadas

Tiago Duarte - tpd@plmj.pt

Departamento de Direito Publico

Uma das caracteristicas mais salientes do Decreto-Lei n.°
86/2003, de 26 de Abril que aprovou o regime geral das
Parcerias Publico-Privadas (PPP), é a profusdo de comissfes
gue ai se encontram previstas, o que levanta, naturalmente, a
davida em torno da sua compatibilizacdo, adensada pelo facto
de as regras procedimentais impostas pelas PPP se deverem
compatibilizar com as regras previstas nos contratos que
venham a estar na base do estabelecimento de uma PPP.

Com efeito, se bem se atentar, e apesar de ter apenas 19
artigos, encontram-se previstas no Decreto-Lei n.° 86/2003, de
26 de Abril, seis comissdes ou entidades que, de um modo ou
de outro, se relacionam com as referidas PPP, para além,
naturalmente, da intervencdo directa dos ministros das
Financas e da tutela da area em causa.

Assim, em primeiro lugar prevé-se, no art. 8.°, a existéncia de
uma comissdo de acompanhamento do projecto de parceria
em preparacdo, a qual sera composta por um minimo de dois
membros e um maximo de cinco em representacdo de cada
um dos Ministros das Financas e da tutela sectorial. Esta
comissdo deve acompanhar os trabalhos desenvolvidos pela
entidade encarregue pelo ministério da tutela sectorial da

preparagcdo do projecto, podendo, durante a evolucdo dos
trabalhos, emitir as recomendacdes que considere convenientes.
A tarefa fundamental desta comissdao de acompanhamento
reside, porém, de acordo com o n.° 7 do art. 8.°, na emisséao de
dois pareceres independentes, n&o vinculativos sobre as
vantagens da constituicdo de uma PPP. Com esta obrigacao,
verifica-se que a Comissdo, afinal, apesar de o ser ndo o é
verdadeiramente, ja que o0s pareceres emitidos ndo sdo da
autoria da Comissdo (como 6rgdo) mas dos seus membros
(como titulares). Com efeito, € a propria Lei que refere que os
pareceres sao emitidos (cada um deles) pelos membros
nomeados por cada um dos ministérios para a referida comissao
de acompanhamento.

Quanto a possibilidade de cumulacdo de funcdes parece ser
claro que os membros que compdem a entidade que prepara a
PPP nao poderao integrar a comissdo de acompanhamento, tal
como estes ultimos ndo poderdo pertencer as estruturas dos
Ministérios que os indicam, sob pena de ndo estarem em
condicOes de elaborar os pareceres independentes sobre a PPP.
Assim sendo, torna-se mais dificil de compreender o facto de a
Lei ter afirmado no n.° 3 do art. 8.° que os membros da comissao
de acompanhamento se encontram em representacdo de cada
um dos ministros das Financas e da tutela sectorial quando,
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afinal, os referidos membros sao (apenas) nomeados pelos
ministros nao os representando.

Uma vez aprovada, por despacho conjunto, o langamento da
PPP, deve ser constituida (art. 9.° uma comissédo de
avaliacdo de propostas, com membros designados em
representacdo dos ministros das financas e da tutela
sectorial. Neste contexto, levanta-se a duvida de saber se os
membros que compdem a comissdo de avaliacdo das
propostas podem ter sido membros da comissdo de
acompanhamento do projecto de PPP ou da entidade que foi
responsavel pela preparacdo do projecto. Em principio
parece ndo haver incompatibilidade, ja que enquanto que na
primeira tarefa (preparacdo e acompanhamento do projecto)
apenas se estavam a estudar (em abstracto) as vantagens e
a exequibilidade do lancamento de uma PPP, aqui estdo-se
a analisar (em concreto) as varias propostas, partindo do
pressuposto de que a PPP foi aprovada pelos ministros e se
encontra langada. Acontece que no n.° 2 do art. 9.°, em vez
de se prever apenas que a referida Comissédo deveria
apreciar e seleccionar a proposta mais vantajosa, prevé-se
que a comissado de avaliagdo das propostas referida no
namero anterior deve ter, entre as suas incumbéncias, a de
avaliacdo, tanto quanto possivel gquantitativa, dos riscos e
encargos em que incorre o parceiro publico, directa ou
indirectamente, para além da avaliacdo do mérito relativo
das propostas.

Ora, a analise do risco da PPP para o parceiro publico era
precisamente uma das matérias que deveria estar contida
no Parecer independente dos elementos nomeados pelo
Ministério das Financas na Comissdo de Acompanhamento
do lancamento da PPP. Com efeito, no n.° 8 do art. 8.°
previa-se que 0 parecer dos membros nomeados pelo
ministro das finangas analisa em especial a conformidade da
versdo definitiva do projecto de parceria com o disposto no
n° 1 do art. 6.° e no artigo 7 do presente diploma e
discrimina, tanto quanto possivel quantitativamente, o0s
custos e riscos assumidos pelo sector publico implicitos no
projecto.

Ainda assim, apesar da eventual contradi¢cdo de resultados e
duplicacdo de tarefas, parece que podera haver cumulacao
de funcbes entre os membros de ambas as comissoes,
parecendo até vantajoso que quem avaliou a criacdo da
PPP, avalie agora o melhor candidato para essa mesma
PPP. Aqui chegados, importa referir que as comissfes
previstas no Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril se
juntardo outras comissOes especificamente previstas para
cada tipo de procedimento prévio a contratacdo de acordo
com o tipo de contrato em causa, tal como refere o art. 9.°
do diploma que aprova as PPP. Neste termos, vejam-se, por
exemplo, as comissdes previstas no art. 60.° do Decreto-Lei
n.° 59/99, de 2 de Marco, no caso de estar em causa uma
concessao de obras publicas, por exemplo, que deverdo ser
adaptadas ao previsto no Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de
Abril.
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Voltando ao Decreto-Lei n.° 86/2003, de 26 de Abril, verifica-se
que, nos termos do art. 12.°, os poderes de fiscalizacdo das
parcerias sdo exercidos por entidade ou servigo a indicar pelo
Ministro das Finangas para as matéerias economicas e financeiras
e pelo ministro da tutela sectorial para as demais. Acontece que,
se porventura se tornar necessario proceder a uma alteracdo da
PPP, deve ser criada (n. 3 do art. 14.°) uma nova entidade
encarregue pelo ministério da tutela sectorial da renegociacéo do
projecto. Apesar de a lei ndo definir a comissdo de negociagao
da PPP em que esta entidade se deve integrar, cré-se que
estando em causa uma renegociacao da PPP a Comissao deva
ser paritaria com elementos indicados também pelo parceiro
privado. Para acompanhar esta negociacdo € prevista uma
comissdo de acompanhamento da alteracdo da parceria que,
como o proprio nome indica, ndo é a comissdo encarregada de
negociar a modificacdo da parceria, mas apenas de acompanhar
essas negociacbes. Esta comissdo de acompanhamento é
constituida por elementos do Ministério das Financas e do
Ministério sectorial, tendo um minimo de dois e um maximo de
cinco membros.

Quando a entidade encarregada pelo Ministério sectorial da
renegociacdo da parceria considerar que a modificacdo se
encontra em condicdes de ser acordada (pela inominada
comissao de renegociacdo), deve notificar a comissao de
acompanhamento para que esta, rectius, 0os seus membros,
elaborem dois Pareceres independentes, nao vinculativos, cada
um subscrito pelos membros de cada Ministério. Finalmente, o
Ministro das Financas emite parecer vinculativo sobre a
alteracdo da parceria, no prazo de 30 dias, findos os quais e em
caso de ndo emissdo se tem o parecer omitido por favoravel.

Também aqui se considera que os membros da comissédo de
acompanhamento ndo podem cumular funcbes com a comissao
de renegociacdo da parceria, ndo podendo do mesmo modo
pertencer as estruturas dos ministérios, para que possam estar
em condigbes de elaborar os Pareceres independentes. Nada
obsta, porém, que o0s membros da comissdo de
acompanhamento do projecto de parceria ou da comissao de
avaliacdo das propostas possam agora pertencer a comissao de
acompanhamento ou & comisséo de renegociagdo da parceria.

Para além da manifesta profusdo de comissdes, impde-se uma
palavra para criticar a op¢ao pela norma que impde que o
Ministro das Finangcas emita parecer vinculativo sobre a
alteracdo da PPP. Os ministros, por norma, ndo dao pareceres,
decidem com base em pareceres. Em ultima analise homologam
pareceres vinculativos, sendo que a regra € que 0S pareceres
nao sejam sequer vinculativos. Andou por isso mal o legislador
quando pde o ministro das financas a dar pareceres vinculativos
a si proprio e ao ministro sectorial que se vera na contingéncia
de homologar um parecer de um colega de governo. A verdade é
que as PPP, apesar de serem de saudar, mereciam menos
burocracia e mais simplicidade aprendendo, também ai, com o
modo de organizacao dos privados. g
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Novidades do Contencioso Administrativo em matéria de

Contratacao Publica

Tiago Antunes - tca@plmj.pt

Departamento de Direito Publico

Com a aprovacdo de um novo Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (ETAF) e do recente Cdbdigo de
Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), o contencioso
administrativo portugués sofreu profundas modificacbes. Esta
ampla reforma da Justica Administrativa, entrada em vigor no
dia 1 de Janeiro de 2004 (ou seja, com pouco mais de um ano
de vigéncia), teve também o seu reflexo ao nivel do contencioso
contratual.

Com efeito, as possibilidades de actuacéo processual ao dispor
de todos aqueles que contratam com a Administracdo Publica
ou que se envolvem em procedimentos administrativos pré-
contratuais (ex.:. concursos publicos) foram significativamente
ampliadas. Pode afirmar-se, com inteira justeza, que a reforma
do contencioso administrativo colmatou muitas das falhas
existentes no anterior regime processual e intensificou a
garantia jurisdicional dos particulares (também) em matéria de
contratacdo publica. Vejamos, pois, quais as principais
novidades introduzidas neste dominio pelo novo ETAF e pelo
CPTA.

Para comecar, o proprio ambito de actuacdo dos Tribunais
Administrativos no que diz respeito a actividade contratual da
Administracao Publica foi grandemente alargado.

No passado, a distincdo (nem sempre clara) entre “contratos
administrativos” e “contratos privados da Administracdo Publica”
marcava a fronteira entre a esfera de actuacdo dos Tribunais
Administrativos e dos Tribunais Comuns. Isto é, verificava-se —
em matéria de contratacdo publica — uma dualidade de
jurisdicdes, baseada em critérios dubios e muito contestados,
0S (quais criavam mais problemas do que aqueles que
resolviam.

O novo ETAF reformulou por completo o ambito da jurisdicédo
administrativa, evitando os problemas que anteriormente se
colocavam quanto a saber qual a sede prépria para contestar a
actividade contratual da Administracdo (criando, porém, novas
fronteiras e assim, eventualmente, novos problemas de
delimitac&o entre as jurisdicdes administrativa e comum). O art.°
4.° do ETAF utiliza hoje dois critérios para definir o ambito de
actuacéo dos Tribunais Administrativos em matéria contratual: o
critério do procedimento pré-contratual (alinea e)), segundo o
qual os Tribunais Administrativos serdo competentes para
apreciar 0s contratos submetidos a procedimentos pré-
contratuais de Direito Publico; e o critério do regime juridico
(alinea f)), segundo o qual os Tribunais Administrativos serdo
competentes para apreciar 0s contratos sujeitos a um regime
juridico de Direito Publico. Independentemente dos problemas
de fronteira que possam vir a colocar-se no futuro, € notério que
estes critérios correspondem a um alargamento muito
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substancial da jurisdicdo administrativa em matéria de
mercados publicos.

Outra das grandes novidades diz respeito a legitimidade activa
no contencioso contratual. No passado, e de acordo com o art.®
825.° do Cddigo Administrativo, s6 as proprias partes
contratuais (isto é, s6 a Administracdo Publica ou o seu co-
contratante particular) podiam intentar accdes sobre contratos
administrativos, deixando o0s terceiros completamente
desprotegidos. De facto, todos aqueles que, tendo participado
num determinado concurso publico, tivessem sido ilegal ou
injustamente preteridos, ou todos aqueles que fossem
prejudicados pela execucédo (ou falta de execucédo) de um
contrato administrativo, viam-se absolutamente
impossibilitados de recorrer a Tribunal para contestar aspectos
da relacéo contratual.

De acordo com o art.° 40.° do CPTA, a legitimidade para
deduzir pedidos, quer quanto a validade, quer quanto a
execucdo de contratos foi muitissimo ampliada, abrangendo
agora — para além das partes contratuais — uma série de
terceiros, bem como sujeitos actuando ao abrigo da “accao
popular” e o proprio Ministério Publico.

O CPTA prevé ainda um processo urgente em matéria de
contencioso pré-contratual, regulado nos art.° 100.° e ss.. Nao
se trata aqui de uma completa novidade, visto que este
processo ja antes se encontrava previsto, com ligeiras
nuances, no Decreto-Lei n.° 134/98, de 15 de Maio, que
transp0s (tardiamente) a Directiva Recursos. Esta Directiva
impbe a todos os Estados-Membros a criagdo de meios
processuais muito céleres que permitam aos particulares
contestar as actuacdes da Administracdo Publica no ambito
dos mercados publicos. Em transposicéo da referida Directiva
Recursos, o0 legislador criou agora um meio processual
principal urgente, de impugnacéo de actos pré-contratuais, que
devera ser intentado no prazo de um més (e ja ndo, como
anteriormente, no prazo de 15 dias). Por forca de um acoérdéao
recente do STA (o acérddo 1/2005, publicado no Diario da
Republica do passado dia 12 de Janeiro) este prazo de um
més é aplicavel também a impugnacdo de “actos tacitos”
formados em consequéncia do siléncio da Administracéo.

As principais diferencas entre 0 recurso contencioso urgente
do Decreto-Lei n.° 134/98 e o actual processo urgente de
contencioso pre-contratual sdo as seguintes: o ambito de
aplicacdo deste meio processual foi alargado, abrangendo
agora — expressamente — a impugnacao de actos relativos a
formacdo de contratos de “concessdo de obras publicas”;
passou a ser possivel impugnar directamente o0s proprios
documentos concursais (programa do concurso, caderno de
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encargos, etc.) com fundamento na sua ilegalidade; e passou a
ser possivel impugnar actos praticados por sujeitos privados no
ambito de procedimentos pré-contratuais de Direito Publico.

Para finalizar, refira-se que o CPTA - ainda na senda da
Directiva Recursos — criou, no seu art.° 132.°, uma providéncia
cautelar especificada, relativa a procedimentos de formacao de
contratos. Trata-se de um meio cautelar especial, sujeito a
critérios de concessdo proprios (i.e., que se afastam dos
critérios gerais previstos no art. 120.° do Cddigo), que — no
essencial — retoma o regime das medidas provisérias reguladas
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no Decreto-Lei n.° 134/98. A grande novidade esta no facto de,
quando o juiz considerar demonstrada a ilegalidade dos
documentos concursais, poder imediatamente determinar a
respectiva correcgéo, resolvendo assim — na instancia cautelar
e sem mais delongas — o fundo da causa.

Em suma, é indiscutivel que a proteccado juridica de todos
agueles que negoceiam com a Administracdo saiu
abundantemente reforcada ap6s a recente reforma do
contencioso administrativo. m

Contratos retroactivos e fiscalizacdo do Tribunal de Contas

Tiago Duarte - tpd@plImj.pt
Departamento de Direito Publico

Para além das regras legais relativas ao procedimento
contratual adequado em sede de contratacdo publica, importa
salientar, para os casos de contratos que impliguem despesas
publicas que ultrapassem determinados valores, a
indispensabilidade da remessa dos referidos contratos para
efeitos de apreciacdo por parte do Tribunal de Contas, no
sentido de atribuicdo do visto prévio.

Com efeito, nos termos da alinea c) do art. 5 da Lei n.° 98/97,
de 26 de Agosto, o Tribunal de Contas fiscaliza a legalidade e
o0 cabimento orgcamental dos actos e contratos de qualquer
natureza que sejam (geradores de despesa. Estéo,
nomeadamente, sujeitos ao visto prévio, nos termos do art.
46.°, os contratos reduzidos a escrito de obras publicas,
aquisicao de bens e servigcos, bem como outras aquisicoes
patrimoniais que impliquem despesa.

Neste contexto, convém ndo esquecer que, nos termos do art.
48.° da Lei n.° 98/97, de 26 de Agosto, as leis do orgcamento
fixardo, para vigorar em cada ano orcamental, o valor
contratual, com exclusdo do montante do imposto sobre o valor
acrescentado que for devido, abaixo do qual os contratos
referidos na alinea b) do n.° 1 do artigo 46.° ficam dispensados
de fiscalizacdo prévia. Ora, nos termos do art. 75.° da Lei do
Orgamento para 2005 (Lei n.°55-B/2004, de 30 de Dezembro)
estéo isentos do visto do Tribunal de Contas os contratos que
titulem despesa cujo montante ndo exceda 1000 vezes o valor
correspondente ao indice 100 da escala indiciaria do regime
geral da funcdo publica, o que, de acordo com a Portaria n.°
205/2004, de 3 de Marco significa € 310.330,00.

A fiscalizac&o prévia por parte do Tribunal de Contas tem por
fim, nos termos do art. 44.°, verificar se 0s actos, contratos ou
outros instrumentos geradores de despesa ou representativos
de responsabilidades financeiras directas ou indirectas estao

conformes as leis em vigor e se 0s respectivos encargos tém
cabimento em verba orcamental propria.

N&o obstante a sujeicéo a visto prévio do Tribunal de Contas,
permite-se que os contratos produzam efeitos antes do visto,
salvo relativamente aos pagamentos de verbas. Com efeito,
nos termos do n.° 1 do art. 45.° da citada Lei n.° 98/97, de 26
de Agosto, 0s actos, contratos e demais instrumentos sujeitos
a fiscalizacdo prévia do Tribunal de Contas podem produzir
todos os seus efeitos antes do visto ou da declaracdo de
conformidade, excepto quanto aos pagamentos a que derem
causa e sem prejuizo do disposto nos nimeros seguintes.

Na verdade, admite-se que a recusa de visto apenas determina
a ineficacia dos respectivos contratos a partir da notificacédo
dessa mesma recusa, permitindo-se, inclusivamente, nos
termos do n.° 3 do referido art. 45.°, que os trabalhos
realizados ou os bens ou servicos adquiridos apds a
celebracdo do contrato e até a data da notificacdo da recusa
do visto poderédo ser pagos apoés esta notificacdo (de recusa de
visto) desde que o0 respectivo valor nao ultrapasse a
programacéo contratualmente estabelecida para o mesmo
periodo.

Ainda relativamente a necessidade de envio dos contratos que
gerem despesa para o Tribunal de Contas, importa ter
presente a norma prevista no n.° 2 do art. 81.° que estabelece
que 0s processos relativos a actos e contratos que produzam
efeitos antes do visto devem ser remetidos ao Tribunal de
Contas no prazo de 30 dias a contar, salvo disposicdo em
contrario: ¢) da data do inicio da execug¢do do contrato, nos
restantes casos.

O sentido desta norma, que por um lado ndo impede a
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celebracdo de contratos com eficacia retroactiva, mas impde,
nesses casos em que haja producao de efeitos antecipados,
gue o prazo de remessa para o Tribunal de Contas se inicie a
partir da data da producédo de efeitos e ndo, como € regra, da
assinatura do contrato, tem vindo a ser esclarecido pela
Jurisprudéncia do Tribunal de Contas.

Na verdade, numa leitura literal dos preceitos parecia ser dificil
de compatibilizar uma exigéncia de envio de contratos (e nao de
minutas) para o Tribunal de Contas e ao mesmo tempo a
exigéncia de que esses contratos fossem enviados num
momento em que ainda nao existiam. Com efeito, nos contratos
gue produzam efeitos retroactivos, estes efeitos comecam a
produzir-se, naturalmente, e pela prépria légica das coisas,
antes de haver contrato, pelo que este ndo se poderia enviar no
prazo de 30 dias a contar a partir da sua producéao de efeitos, ja
gue nessa data ainda néo existia qualquer contrato.

Ora, no entendimento do Tribunal de Contas, esta norma tem,
precisamente, como objectivo impedir que se celebrem
contratos geradores de despesas que devam ser controladas
pelo Tribunal de Contas, com uma producao de efeitos diferida
(retroactivamente) no tempo por mais de 30 dias. O objectivo da
referida norma é que entre a producdo de efeitos e a
contratualizacdo desses mesmos efeitos nao distem mais de 30
dias, para que, nos casos em que o Tribunal de Contas venha a
negar o visto, ndo haja despesas a pagar (de acordo com o n.°
3 do art. 45.9) que ultrapassem esse periodo temporal.

Isto significa que se se celebrarem contratos retroactivos, em
gue a producédo de efeitos se reporte a momentos anteriores a
30 dias, o0 prazo para enviar o contrato para o Tribunal de
Contas se encontra ja expirado no preciso momento em que 0
contrato € assinado, dando Ilugar a efectivacdo de
responsabilidade financeira do decisor que autoriza a despesa e
a celebracao do contrato.

Isso mesmo fica claro no acérddo n.° 4/2002 — 3.2 seccdo do
Tribunal de Contas, verdadeiro leading case neste dominio.
Com efeito, estava em causa no recurso apreciado pelo
Tribunal de Contas uma situacdo de um contrato com eficacia
retroactiva de alguns meses formalizando a prestacdo de
determinados servicos por parte de uma empresa privada a
uma entidade publica que se vinha arrastando sem estar
celebrado qualquer contrato.
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Perante essa situacdo, o Tribunal, sem discutir em termos
materiais a possibilidade de se celebrarem contratos
retroactivos de aquisicdo de bens e servigos, veio determinar
que a contagem do prazo para a remessa dos contratos que
produzam efeitos antes do visto do Tribunal de Contas deve
ser efectuada a partir do inicio da producdo dos referidos
efeitos e ndo a partir da data de celebracéo do contrato.

Com efeito, para o referido Tribunal, compreende-se, alias, a
opcao legislativa: logo que se iniciem as prestacdes de servico
ou a execucdo das obras pelo particular, o Estado vé o seu
patriménio enriquecer-se, gerando uma obrigacdo de
pagamento; logo, acautela-se que a legalidade financeira dos
procedimentos seja rapidamente aferida em sede de
fiscalizagcdo préevia, para se poder suster atempadamente o
procedimento viciado e limitar os pagamentos que sempre
serdo devidos pelo Estado por forgca da contraprestacdo do
particular.

Uma solucéao diversa, que permitisse a celebracéo de contratos
com eficacia retroactiva obrigando a remessa destes para o
Tribunal de Contas teria efeitos perversos, ja que permitiria o
envio de contratos em fase adiantada de execucéo na altura da
remessa a fiscalizacdo prévia, e em que mesmo com uma
recusa do Visto, os pagamentos dos servicos eram sempre
devidos.

Ora, no caso de haver efectivamente assinatura de contrato
gerador de despesa, cuja producéo de efeitos se tenha iniciado
ha mais de trinta dias e mesmo que este venha a ser
imediatamente remetido para o Tribunal de Contas, essa
remessa sera sempre intempestiva, o que, ndo sendo por si s6
motivo gerador de recusa de visto, implicara responsabilidade
sancionatoria nos termos da alinea e) do art. 66.°

Neste contexto, sera instaurado pelo Ministério Publico um
processo de multa que incidir4d, nos termos do art. 61.°
(aplicavel por remissédo do n.° 3 do art. 67.°) sobre o agente ou
agentes da accdo. A responsabilidade sancionatoria pode
recair ainda nos funcionarios ou agentes que, nas suas
informagdes para os membros do Governo ou para 0S
gerentes, dirigentes ou outros administradores, nao
esclarecam os assuntos da sua competéncia de harmonia com
alei. -
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