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INSPECAO-GERAL DA AGRICULTURA, DO MAR, DO AMBIENTE E DO ORDENAMENTO DO
TERRITORIO (IGAMAQT)
PROCESSO N.2 NUI/AU/AF/000003/20.9.AF

EX.MO SENHOR INSPETOR DIRETOR

ENTIDADE REGULADORA DOS SERVICOS DE AGUAS E RESIDUOS (ERSAR), visada no ambito
do processo de auditoria acima identificado, tendo sido notificada do relatério preliminar
n.2 1/02419/AF/20, vem, ao abrigo do disposto no artigo 23.2 do Regulamento do
Procedimento de Inspecdo da Inspecdo-Geral da Agricultura, do Mar, do Ambiente e do
Ordenamento do Territdrio, aprovado pelo Despacho n.2 10466/2017, de 30 de novembro,

exercer o contraditério, o que faz nos termos e com os fundamentos seguintes:
. QUESTAO PREVIA:

1. A ERSAR reitera integralmente aquilo que oportunamente ja referiu a propdsito da
legitimidade e competéncia da Inspecdo-Geral da Agricultura, do Mar, do Ambiente
e do Ordenamento do Territério (IGAMAQOT) para a pratica dos atos de natureza

inspetiva agora materializados no relatério sob pronuncia.

2. Com efeito, a ERSAR, nos termos do artigo 1.2, n.2 1 dos seus Estatutos, € uma
"entidade administrativa independente com funcdes de regulacdo e de supervisdo,

dotada de autonomia de gestéo, administrativa e financeira.

3. Como ¢é proprio desta tipologia de entidades administrativas, a ERSAR atua com

independéncia, ndo estando sujeita a superintendéncia ou tutela do Governo.



Isto mesmo &, alias, expressamente afirmado no artigo 2.2, n.2 1 dos seus Estatutos,
onde se dispOe de forma absolutamente clara: “A ERSAR é independente no exercicio
das suas fungdes, nos termos previstos na Lei-Quadro das Entidades Reguladoras,
aprovada pela Lei n.2 67/2013, de 28 de agosto, e nos presentes estatutos, ndo se
encontrando sujeita a superintendéncia ou tutela governamental no dmbito desse
exercicio.”
Salvo melhor opinido, a IGAMAQT labora num equivoco, o qual ficara a dever-se,
provavelmente, a uma interpretacdo errénea do artigo 6.2 da Lei Organica do
Ministério do Ambiente, Ordenamento do Territdrio e Energia (MAOTE), atualmente
Ministério do Ambiente e da Acdo Climatica (MAAC), que, na sua alinea a), menciona
a ERSAR entre “as entidades administrativas independentes de requlagdo, no dmbito
do MAOTE".
Esta norma vem dar cumprimento ao artigo 9.2 da Lei-Quadro das Entidades
Reguladoras ("LQER"), aprovada pela Lei n.2 67/2013, de 28 de agosto, que dispde
0 seguinte:
«Artigo 9.9
Ministério responsavel
1—Sem prejuizo da sua independéncia, cada entidade requladora estd adstrita a um
ministério, abreviadamente designado como ministério responsdvel, em cuja lei
orgdnica deve ser referida.
2 —Aentidade requladora considera-se adstrita ao ministério cujo membro do Governo
seja o responsdvel pela principal drea de atividade econdmica sobre a qual incide a
atuacéo da entidade reguladora.»
No entanto, destas disposicBes conjugadas ndo resulta, de forma alguma,
comprometida a independéncia da ERSAR e da sua atuacdo face ao “ministério
responsavel”, ndo apenas porque o proprio artigo 9.2 da LQER expressamente
adverte que a adstricdo das entidades reguladoras a um ministério se concretiza
“sem prejuizo da sua independéncia”, mas também porque tal resulta
expressamente consignado nos Estatutos da ERSAR.
No artigo 2.9, que ja atras citdmos, mas também no artigo 49.92, onde se dispde o

seguinte:
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«Artigo 49.°
Independéncia

1- A ERSAR é independente no exercicio das suas fun¢des e ndo se encontra sujeita a
superintendéncia ou tutela governamental, nos termos dos presentes estatutos e da
Lei-Quadro das Entidades Reguladoras, sem prejuizo do disposto nos numeros
seguintes.
2 - Os membros do Governo néo podem dirigir recomendag¢des ou emitir diretivas aos
drgdos dirigentes da ERSAR sobre a sua atividade requladora nem sobre as prioridades
a adotar na respetiva prossecuc¢éo.
3 - O membro do Governo responsdvel pela drea do ambiente pode solicitar
informacgbes aos seus orgdos sobre a execucdo dos planos de atividades, anuais e
plurianuais, bem como dos orcamentos e respetivos planos plurianuais.
4 - Carecem de aprovacgéo prévia, no prazo de 60 dias apds a sua rececdo, por parte
dos membros do Governo responsdveis pela drea das financas e pela drea do
ambiente, o orcamento relativo ao exercicio sequinte, o respetivo plano plurianual,
bem como o relatdrio de gestdo e o balanco e as contas do exercicio anterior.
5-As aprovacbes previstas no numero anterior apenas podem ser recusadas mediante
decis@o fundamentada em ilegalidade ou prejuizo para os fins da ERSAR ou para o
interesse publico ou ainda em parecer desfavoravel emitido pelo conselho consultivo.
6 - Decorrido o prazo previsto no n.2 4, sem que sobre eles seja proferida decisdo
expressa, consideram-se os respetivos documentos tacitamente aprovados.
7 - Carecem ainda de autorizacGo prévia por parte dos membros do Governo
responsaveis pelas dreas das financas e do ambiente, sob pena de ineficdcia juridica:
a) A aceitagdo de doacgdes, herancas ou legados;
b) A aquisicdo ou alienacéo de bens imdveis, nos termos da lei.»

Ora, deste preceito resulta reforcada a independéncia da ERSAR face ao Governo, a

inexisténcia de superintendéncia ou tutela e, ainda, os deveres desta entidade

reguladora para com o MAAC, que se encontram limitados ao contetddo dos n.%s 3

a’.

Vale isto por dizer que a competéncia de fiscalizacdo atribuida a IGAMAQT,

enquanto servico inspetivo do atual MAAC, estd, como ndo poderia deixar de ser



11.

12.

13.

14.

15.

16.

funcionalizada aos poderes de que Ministro do Ambiente e da Acdo Climatica dispde
sobre os 6rgdos, servicos ou entidades fiscalizadas.

No caso em apreco, nao dispondo o Ministro do Ambiente e da Ac¢do Climatica de
poderes de superintendéncia ou tutela sobre a ERSAR que lhe permitissem atuar
sobre esta, ndo faria, evidentemente, qualguer sentido que a ERSAR se encontrasse
submetida a fiscalizacdo da IGAMAOQT.

E se isto é assim no plano dos principios, a Lei Organica da IGAMAOQOT confirma-o de
forma expressa, ao dispor no artigo 2.2, n.2 1 que esta entidade "tem por missédo
avaliar o desempenho e a gestdo dos servicos e organismos do Ministério do
Ambiente, Ordenamento do Territorio e Energia (MAOTE) e do Ministério da
Agricultura e do Mar (MAM), ou sujeitos a tutela dos respetivos ministros."

O mesmo é reforcado, ainda, nas varias alineas do n.2 2 do mesmo preceito onde
expressamente se faz referéncia aos organismos e entidades dependentes dos
referidos Ministérios ou sujeitos a respetiva tutela.

De resto, na alinea especificamente atributiva da competéncia para a realizacdo de
auditorias - a alinea a) - prevé-se expressamente que essas auditorias incidem
exclusivamente sobre "a atividade prossequida pelos organismos, servicos e
entidades dependentes do MAOTE e do MAM, ou sujeitos a tutela dos respetivos
ministros”.

Recorde-se que a IGAMAQOT, enquanto servico inspetivo integrado na Administracdo
direta do Estado, estd sujeita ao principio da legalidade (cfr. artigo 266.2, n.2 2 da
Constituicdo da Republica Portuguesa ! e 3.2, n.2 1 do Cédigo de Procedimento
Administrativo ().

Constitui uma dimensdo essencial deste principio a precedéncia de lei, ou seja, os
orgdos administrativos sé podem atuar com fundamento na lei e dentro dos limites
por ela impostos, estando, justamente, limitados pela competéncia que a lei lhes

atribui.

L Artigo 266.2, n.2 2 da CRP: "Os érgdos e agentes administrativos estdo subordinados a Constituicdo e a lei
e devem atuar, no exercicio das suas fungbes, com respeito pelos principios da igualdade, da
proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé."

2 Artigo 3.2, n.2 1 do CPA: " Os 6rgdos da Administracdo Publica devem atuar em obediéncia a lei e ao
direito, dentro dos limites dos poderes que Ihes forem conferidos e em conformidade com os respetivos

fins."



17.

18.

19.

20.

21.

22.

Sendo, ainda, decorréncia destes principios fundamentais a ideia de que a
competéncia ndo se presume, carecendo de previsdo legal expressa.

Com efeito, ndo sendo a ERSAR uma entidade dependente do MAAC, nem sujeitaa
tutela do respetivo Ministro, é entendimento desta entidade reguladora que a
IGAMAQOT ndo tem competéncia legal para proceder a presente auditoria que, além
do mais, incide sobre matéria — regularidade dos procedimentos de contratacdo
publica promovidos pela ERSAR — cuja fiscalizagdo, como é sabido, esta legalmente
cometida a outras entidades.

Alids, a demonstracdo acabada da falta de previsdo legal para a atuacdo da
IGAMAQT ¢ a circunstancia de perante os insistentes pedidos da ERSAR no sentido
de que fossem identificadas em concreto as normas legais atributivas de
competéncia inspetiva a IGAMAOT limitou-se a indicar que cumpria ordens
emanadas por despacho do Ministro do Ambiente e da A¢ao Climatica, ndo sendo
capaz, como seria de esperar, de proceder ao enquadramento normativo da
atuacdo administrativa que se propunha empreender.

O que vimos de dizer configura, em si préprio, fundamento juridico suficiente para
que seja determinada, imediata e liminarmente, a extingdo do presente

procedimento inspetivo.

CONDICIONANTES E LIMITAGOES [Ponto 16 do Relatério):

Relativamente as alegadas condicionantes e limitacGes, reiteramos que a posicdo
da ERSAR foi, como é natural, a da defesa da sua independéncia enquanto entidade
reguladora e a verdade é que, tal como atrds assinalamos, a IGAMAOQOT nunca foi
capaz de fornecer um enquadramento juridico-normativo adequado para sustentar
a acdo inspetiva que se propunha realizar.

Registe-se, ainda, que apesar de ndo reconhecer, como ndo reconhece,
competéncia legal a IGAMAOT para a promocdo de acdes inspetivas aos seus
servicos, a ERSAR, exacerbando para além até do que seria juridicamente exigivel a
postura de colaboracdo institucional e transparéncia administrativa, forneceu todos
os elementos que Ihe foram solicitados no prazo mais curto que Ihe foi possivel em

funcdo da disponibilidade dos seus servicos, inevitavelmente mais reduzida por
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forca da situacdo pandémica que assolou o pais e das baixas médicas da diretora do
Departamento Administrativo, Financeiro e de Recursos Humanos (DAFRH) e de
uma das técnicas afetas as matérias de contratacdo publica.

Acresce, ainda, que a legislacdo excecional aprovada conferia inclusivamente a
ERSAR o direito a suspensdo de todos os prazos nos procedimentos, incluindo os
prazos para a entrega de informacdo e documentos junto da IGAMAQT, direito de
que a ERSAR até abdicou.

Mostrando-se, portanto, abusiva a imputacdo de qualquer atraso nos trabalhos de

inspecdo a ERSAR.

MISSAO E ATRIBUICOES [Pontos 26 e seguintes do Relatério):

No ponto (27), (a), (iv) do relatério sob analise, é referido que "a dissolugdo do CA,
ou a destituicdo de qualquer dos seus membros, s6 pode ocorrer mediante resolugdo,
devidamente fundamentada, do Conselho de Ministros, encontrando-se, entre
outros, o “desrespeito grave ou reiterado das normas legais e estatutos, bem como
dos regulamentos e orientagbées da ERSAR” e o “incumprimento substancial e
injustificado do plano de atividades ou do orcamento da ERSAR”, entre os motivos
considerados pelos referidos estatutos como fundamentados".

Desde logo, esta assercdo encontra-se manifestamente incompleta, uma vez que o
procedimento de dissolucdo do Conselho de Administracdo e a destituicdo de
qualguer dos seus membros, por forca das imprescindiveis garantias legais e
constitucionais de que deve revestir, & bastante mais complexo, implicando,
necessariamente, inquérito (com contraditério) instruido por entidade
independente do Governo, parecer do conselho consultivo e audicdo da comissao
competente da Assembleia da Republica.

Por outro lado, indica-se no ponto (27), (b), (iii) que o mandato do fiscal Unico se
encontra extinto por caducidade.

Tal conclusdo ndo tem, porém, correspondéncia com a realidade.

O fiscal Unico foi, por despacho n.2 9408/2019, de 3 de outubro, do Ministro das

Financas e do Ministro do Ambiente e da Transi¢cdo Energética, publicado no Diario



30.

V.

31.

32.

33.

V.

da Republica, 22 série, n.2 201, de 18 de outubro de 2019, designado para um periodo
de quatro anos, com inicio a 18 de outubro de 2019.

Estando, por conseguinte, em curso o seu mandato.

ESTRUTURA FUNCIONAL E FINANCEIRA [Pontos 28 e seguintes doRelatdrio]:

A data em que foi realizada a consulta a pagina da internet da ERSAR, a que se
referem os pontos (29) e (34) do relatdrio, o balanco social e as contas de 2019
ainda ndo haviam sido publicados na medida em que fazem parte integrante do
Relatorio de Atividades e Contas da ERSAR de 2019, o qual, naguele momento,
aguardava, ainda, a emissdo de parecer legalmente obrigatério por parte do
Conselho Consultivo.

Uma vez emitido o parecer (no passado més de junho) foram esses documentos
devidamente publicados, encontrando-se disponiveis para consulta em

http://www.ersar.pt/pt/a-ersar/instrumentos-de-gestio/relatorio-de-

funcionamento .

Acresce que, ao contrario do que se infere do relatério sob prondncia, mais
concretamente do ponto (34), naguela data ha muito se encontrava publicado
Relatério de Atividades de 2018, ndo existindo, por conseguinte, qualquer falta

neste ambito.

APRECIACAO DA CONFORMIDADE E LEGALIDADE [Pontos 46 e seguintes do Relatério]:

Para facilidade de exposicdo, serd reproduzida a argumentacdo da IGAMAQOT constante

do relatério preliminar e, subsequentemente, apresentada a pronuncia da ERSAR.

Ponto 47 do Relatério — Documentos de habilitagdo:

IGAMAOT:

"Da analise efetuada para avaliar a adesé@o dos processos de contratagcdo em apreco as

normas e aos procedimentos definidos no CCP, constatou-se um conjunto de
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desconformidades. Desde logo, invalidades em diversos procedimentos no que concerne
a documentos de habilitacéo, entre as quais:

a) Falta de apresentacdo de todos os documentos de habilitacdo devidos aquando da
adjudicacéo, nos termos do n.° 1 do artigo 81.° do CCP em 13 dos 29 procedimentos, por
ajuste direto, da amostra (Anexos 17, 19, 20, 22, 23, 24, 25, 27, 30, 33, 35, 36 e 42):

- nos procedimentos n.% 2, 4, 5, 8, 9 e 12 falta a declaragdo emitida conforme modelo
constante no anexo Il do CCP;

- nos procedimentos n.% 15, 20 e 21, falta essa declaracdo e ainda os documentos
comprovativos de ndo estarem nas condicdes de impedimento constantes nas alineas b)
e h) do n.° 1 do artigo 55.° do CCP, bem como os certificados de registo criminal e de
registo comercial da empresa, respetivamente;

- no procedimento n.° 27 apenas foi apresentada a certiddo de néo divida a Autoridade
Tributéria e Aduaneira (AT) e declaracdo de situacdo contributiva regularizada ao
Instituto da Seguranca Social, 1.P. (ISS), faltando os demais documentos.

b) A conclusdo anterior vale igualmente para documentos de habilitacdo insuficientes e
inidéneos, como os referentes ao «procedimento n.° 10 — /..../», pois, nem a declaracéo
de situacdo contributiva regularizada da 1SS, nem a certidao de néo divida da AT se
encontravam temporalmente validas, tal como a declaragédo do anexo Il do CCP que nem

sequer respeitava ao procedimento em causa."

Pronudncia da ERSAR:

34. Constata-se, efetivamente, que, no passado, verificou-se nos procedimentos pré-
contratuais da ERSAR um problema em matéria dos documentos de habilitacdo.

35. Note-se, alids, que ja o tinhamos admitido numa resposta a uma questdo colocada
pela IGAMAQOT no conjunto de perguntas interpostas previamente ao relatério
inspetivo.

36. Todavia, é de realcar, desde j3a, que, tal como manifestamos na referida resposta, o
problema na falta de entrega de todos os documentos de habilitacdo legalmente
exigiveis no artigo 812 do CCP, deveu-se, em grande parte, ao documento de
notificacdo para a entrega dos documentos de habilitacdo produzido pela ERSAR
(que seguird em anexo).

37. Na verdade, o mencionado documento solicitava apenas a entrega de dois

documentos de habilitacdo legalmente exigiveis, no artigo 81.2 n.2 1 alinea b) do
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CCP, concretamente as certiddes comprovativas da situacdo tributdria e
contributiva regularizadas.

Naturalmente que uma notificacdo para a entrega dos documentos de habilitacao
deste tipo se encontra manifestamente incompleta e foi a grande causa para as
omissdes verificadas no passado, no campo dos documentos de habilitacdo nos
procedimentos de contratacao da ERSAR.

Isto porque os adjudicatdrios ao serem notificados apenas para a entrega de dois
documentos de habilitacdo, naturalmente, que ndo entregavam os restantes
documentos legalmente exigiveis.

Com efeito, por causa de um Unico lapso de natureza meramente administrativa,
produziu-se um vicio numa boa parte dos procedimentos da amostra.

Ndo obstante, considera-se que neste ambito tém ainda que ser tidos em conta
outros tipos de consideracgdes e elementos, a saber:

Por um lado, antes de mais, o problema com a entrega dos documentos de
habilitagdo ja tinha sido identificado pela ERSAR ainda antes da realizacdo desta
auditoria.

Para além de identificado, procedeu-se de imediato a implementacdo de acdes de
melhoria, de forma a corrigir a omissdo, designadamente, elaboracdo de uma nova
notificacdo para a entrega dos documentos de habilitacdo.

Neste novo documento sdo solicitados ao adjudicatario todos os documentos de
habilitacdo legalmente exigiveis, nos termos do artigo 81.2 do CCP.

Ou seja, foi identificada a principal causa responsavel pelas irregularidades
assinaladas e expurgada a mesma pela ERSAR.

Por outro lado, e talvez mais importante, em todos os procedimentos identificados
em que ocorreu algum tipo de irregularidade na entrega dos documentos de

habilitacdo, apenas houve uma Unica proposta admitida no procedimento.

De seguida, explicaremos o porqué da enorme relevancia do circunstancialismo
comum a todos os procedimentos inseridos na problematica em andlise e que
acabamos de referir no paragrafo acima. Ora vejamos:

De acordo com o plasmado no n.2 1 do artigo 86.2 do CCP, com a epigrafe "Nao

apresentacdo dos documentos de habilitacdo", a adjudicacdo caduca se, por facto
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gue lhe seja imputavel, o adjudicatario ndo apresentar os documentos de

habilitacdo nos termos e no prazo fixado no convite /programa do procedimento.
A primeira nota a deixar é a de que a irregularidade identificada e constatada na
matéria dos documentos de habilitacdo, resultou, em grande medida, de uma
omissdo administrativa da ERSAR e ndo dos adjudicatarios

No caso de caducidade da adjudicacao por falta de entrega dos documentos de
habilitacdo, a lei, mais concretamente o n.2 4 do artigo 86.2 do CCP, "manda" o
orgdo competente para a decisdo de contratar adjudicar a proposta ordenada em
lugar subsequente.

Ora, como se pode constatar em todos os procedimentos em que ocorreu uma

anomalia na entrega dos documentos de habilitacdo ndo havia proposta seguinte, na

medida em que, apenas foi admitida uma Unica proposta.

Ou seja, o efeito legalmente direto da falta de entrega dos documentos de
habilitagdo previsto no n.2 4 do artigo 86.2 do CCP, a adjudicagdo da proposta
ordenada em lugar subsequente, em nenhum dos nossos procedimentos poderia
ter existido. Isto porgue, ndo existia uma segunda proposta.

Este aspeto é indubitavelmente de extrema importancia, essencialmente, por duas
razOes, a saber:

Por um lado, apesar da existéncia de irregularidade respeitante aos documentos de
habilitacdo em varios procedimentos, em nenhum deles foi prejudicado ou sequer
melindrado um interesse ou direito legalmente protegido de um concorrente.
Efetivamente, ao ndo existir em nenhum dos procedimentos, uma segunda
proposta passivel de ser adjudicada, ndo existe nenhum concorrente que se possa
sentir lesado ou "beliscado" nos seus interesses ou direitos.

Ora, o facto de, apesar da omissdo quanto aos documentos de habilitacdo, nenhum
concorrente ou terceiro ter sido afetado por causa desse vicio, é um elemento que,
evidentemente, ndo pode ser descurado e que elimina os efeitos e a gravidade da
falta.

Ainda neste ambito, é de registar que o principio da concorréncia ndo foi diminuido
por causa da irregularidade cometida, uma vez que, ndo existia um segundo
concorrente ao qual pudesse ser adjudicado o procedimento, como estipulaon.24

do artigo 86.2 do CCP.

10
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Por outro lado, a auséncia de um segundo concorrente e, por isso, a impossibilidade
de proceder a um segundo ato de adjudicacdo a outro concorrente, é reveladora da
total falta de intencdo por parte da ERSAR de prejudicar ou beneficiar algum
operador econdmico.

Neste ambito, veja-se o entendimento do Tribunal Central Administrativo Sul,
vertido no Acdérddo relativo ao processo n.2 1539/17.4BELRA, de 10-05-2018,
segundo o qual a razdo para que a falta de entrega documentos de habilitacdo tenha
"(...) uma sangdo tdo drdstica (..) decorre da garantia dos principios da concorréncia
e da transparéncia e da necessidade de salvaguardar a posicdo juridico-subjetiva do
concorrente colocado em 2.2 lugar da lista de graduagdo”.

Nos procedimentos adjudicatérios em que se verificaram insuficiéncias na entrega
dos documentos de habilitacdo, a salvaguarda daqueles principios e da posicdo
juridica do concorrente colocado em 2.2 lugar ndo careciam de defesa, uma vez que,
como ja demonstrarmos, ndo existia um segundo concorrente, uma segunda
proposta.

Logo, ndo existia a necessidade de acautelar a posicdo de um terceiro, nem o
principio da concorréncia era "convocado" para os procedimentos, na medida em
que, ndo existia concorréncia. Em todos os procedimentos sé houve uma proposta
admitida e um possivel adjudicatario.

Com efeito, por via de uma interpretacdo a contrario do entendimento do Tribunal
Central Administrativo do Sul reproduzido, podemos concluir que ndo existindoum
segundo concorrente nos nossos procedimentos ndo havia necessidade de
salvaguardar a posicao juridico-subjetiva do concorrente colocado em 2.2 lugar,
nem preocupacdes concorrenciais, logo, também ndo havia, nem ha, razdo para
uma sancao tdo drastica.

Na verdade, apesar da falta cometida da responsabilidade da ERSAR, o facto de os
"vencedores" dos procedimentos ndo poderem ter sido outros que aqueles que
efetivamente foram, denota que materialmente o resultado final do procedimento
seria sempre o mesmo, independentemente da existéncia ou ndo da falha
identificada.

Na verdade, da instrucdo dos respetivos procedimentos, bem como da prestacdo

dos nossos esclarecimentos quanto a omissao em analise, resulta claramente que

11
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na problemdtica em apreco, estamos perante uma mera irregularidade
administrativa (incompleta notificagdo para a entrega dos documentos de
habilitacdo) e ineficiente mecanismo de controlo interno de verificacdo dos
documentos de habilitagdo.

Felizmente, como conseguimos comprovar, a gravidade da falta por nds admitida
nao teve consequéncias negativas, nem prejudicais para nenhum operador
econdmico, uma vez que nenhum terceiro foi lesado nos seus superiores interesses
e porque, independentemente da existéncia ou ndo do vicio, o ato de adjudicacdo
nao poderia recair noutro concorrente, logo ndo ha uma modificacdo subjetiva do
procedimento, nem tdo-pouco lesdes concorrenciais.

Importa realgar que em todos os procedimentos em que se consumaram areferida
irregularidade sdo ajustes diretos.

Pelo que, ainda que o procedimento tivesse sido extinto ao abrigo do artigo 80.2 e
a ERSAR tivesse lancado novo procedimento, seria novamente convidado o
adjudicatdrio excluido que, cumprindo a ERSAR corretamente a notificacdo dos
documentos de habilitacdo, se tornaria o adjudicatario do novo procedimento ©).
Ou seja, seguindo o caminho estipulado pela lei para a problematica em apreco, o
resultado final seria 0 mesmo, isto é, ndo existiria nenhuma alteragdo subjetiva, nem
nenhuma alteracdo do conteudo do contrato.

Ndo obstante e, como referimos, apesar da ERSAR ter localizado a principal origem
do problema em estudo (incorreta notificacdo de entrega dos documentos de
habilitacdo), o Conselho de Administracdo da ERSAR (daqui em diante designado, de
forma abreviada, CA) ndo vai deixar ainda de solicitar ao Departamento responsavel
pelos procedimentos contratuais da nossa "casa", o Departamento Administrativo,
Financeiro e de Recursos Humanos (doravante denominado, sumariamente, por
DAFRH), que torne o mecanismo de controlo da entrega dos documentos de

habilitacdo mais eficaz.

3 Note-se que a grande maioria dos adjudicatarios aqui em causa, foram, no passado ou a posteriori dos

procedimentos aqui referidos, novamente adjudicatdrios noutros procedimentos e com um processo de

habilitacdo regularizado, no qual se mostraram habilitados.
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70. Neste campo, julgamos que a insuficiéncia verificada no mapa de pessoal da ERSAR
de recursos com formacao juridica na altura dos fatos em juizo possa ter contribuido
decisivamente para algumas faltas de controlo na matéria dos documentos de
habilitacdo.

71. Nesse sentido, de notar, alids, que, o CA da ERSAR, ja ha alguns meses, aprovou um
processo de recrutamento para o DAFRH. Neste preciso momento, a ERSAR
encontra-se apenas a aguardar autorizacdo do Ministério das Financas para encetar
o referido processo de recrutamento, com vista precisamente a que alguns
procedimentos internos possam ser melhorados, designadamente, os mecanismos
de controlo interno de documentos e de prazos.

72.  No entanto, nunca é de mais de frisar que as faltas neste dominio identificadas ao
abrigo da presente auditoria fazem parte do passado da ERSAR e que no presente
as referidas faltas ja ndo sdo cometidas.

73. Terminamos com o essencial desta analise, a saber: apesar da insuficiéncia
identificada e por nés admitida, as particulares circunstancias dos procedimentos,
nomeadamente apenas uma proposta admitida, impossibilidade de nova
adjudicacdo a proposta ordenada em lugar subsequente e tratarem-se de ajustes
diretos (que permite o convite apenas a uma entidade), evidenciam que o vicio ndo
implicou qualquer alteracdo do resultado do procedimento, nem afetou

lesivamente a posicdo e os interesses juridicos de outrem.

IGAMAOT:

c) No «procedimento n.° 31 — /..../», foram apresentados intempestivamente o0s
documentos de habilitacéo e, também, a caucéo exigida. Tais factos, quando imputaveis
ao adjudicatario, acarretam a caducidade da adjudicacgéo (cfr. artigos 86.%, n.° 1 alinea
a) e 91.°,n.°1do CCP).

Prontncia da ERSAR:
74. A alegada irregularidade identificada pela IGAMAOT estd desprovida de
fundamento e de validade, como de seguida demonstraremos.

75. Vejamos, em primeira instancia, o que dispde a lei nesta matéria:
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76.

77.

78.

79.

80.

81.

82.

83.

84.

Segundo o artigo 81.2 do CCP, nos procedimentos de formagdo de quaisquer
contratos o adjudicatario tem de apresentar os documentos de habilitacdo
legalmente exigiveis.

Por sua vez, nos termos do disposto no artigo 862 do CCP, a adjudicacdo caducase,
por facto que lhe seja imputavel, o adjudicatario ndo apresentar os documentos de
habilitacdo nos termos e no prazo fixado no programa do procedimento.

O programa de procedimento do concurso sub judice estabelecia que o
adjudicatario deveria apresentar os documentos de habilitacdo legalmente
exigiveis, através da plataforma e no prazo de 10 (dez) dias Uteis a contar da
notificagdo da decisdo de adjudicacao.

Realgamos que o prazo para a apresentagdo dos documentos de habilitagdo é de 10
dias Uteis a contar da notificacdo da decisao deadjudicacdo.

Noutro sentido, in casu, atendendo ao preco contratual era exigivel ao adjudicatario
a prestacdo da caucdo (artigo 88.2 do CCP).

Com efeito, impde-se saber o que estipula a lei quanto ao modo da prestacdo da
caucdo, sendo que, para o efeito, "chamamos a colagdo" o disposto no artigo 90.9
do CCP: "O adjudicatario deve prestar a caucdo devida no prazo de 10 diasa contar
da data da notificagdo prevista no n.2 2 do artigo 77.2 CCP", isto &, no prazo de 10
(dez) dias Uteis a contar da notificagdo da decisdo deadjudicagdo.

Ou seja, apos esta pequena "viagem legal" sobre o regime juridico da habilitacao e
caucgdo, concluimos que o prazo para apresentacdo, quer dos documentos de
habilitacdo quer da prestacdo da caucdo € o mesmo, a saber, 10 (dez) dias Uteis a
contar da notificacdo da decisdo de adjudicacdo.

Posto isto, compete agora avaliar se a conclusdo da IGAMAOT de que "No
«procedimento n.2 31 — [...]», foram apresentados intempestivamente os
documentos de habilitacdo e, também, a caucdo exigida (...)", corresponde a
realidade dos factos ou, ao invés, € uma conclusdo errénea.

Para o efeito, vamos nos socorrer da "radiografia" do procedimento, isto é, do
Workflow do procedimento disponibilizado pela "anoGov", a plataforma eletrdnica
onde decorreu o procedimento e onde, nos termos legais, se procedeu as
notificacGes/comunicacBes entre a ERSAR (entidade adjudicante) e a [.....]

(adjudicataria).
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85.

86.

87.

88.

89.

90.

91.

Ora, no final da pagina 9 do citado Workflow (comprovativo que seguira em anexo)
comprova-se, objetivamente, que a notificacdo de adjudicacdo do procedimento
por parte da ERSAR, a entidade adjudicataria, decorreu no dia 18 de margo de 2019.
De notar que, da pagina do referido documento, também resulta que a ERSAR,
simultaneamente com a notificacdo da decisdo de adjudicacdo, notificou a
adjudicatdria para apresentar os documentos de habilitacdo exigidos, prestar
caugdo e para se pronunciar sobre a minuta do contrato, conforme dispdem as
alineas do n.2 2 do artigo 77.2 do CCP: "Juntamente com a notificacdo da decisdo de
adjudicacdo, o 6rgdo competente para a decisdo de contratar deve notificar o
adjudicatario para:

a) apresentar os documentos de habilitacdo exigidos nos termos do disposto no
artigo 81.9;

b) prestar caucdo, se esta for devida, indicando expressamente o seu valor;

d) se pronunciar sobre a minuta de contrato, quando este for reduzido a escrito;".
Portanto, desde ja, concluimos que a ERSAR cumpriu "religiosamente" com todos
os tramites legais exigiveis nas matérias referidas: notificacdo da adjudicacao;
documentos de habilitacdo; caucdo, bem como, minuta do contrato.

Pelo exposto, também ja conseguimos localizar que o prazo, a partir do qual comeca
a contar a data para a entrega dos documentos de habilitacdo, é o dia 18 de margo
de 2019, por ser nesta data que a ERSAR notificou a adjudicatdria através da
plataforma eletrénica.

Posto isto, para o "juizo final" de saber se os documentos de habilitacdo e a caugao
foram ou ndo foram entregues tempestivamente, resta-nos perceber em que dia
esses documentos foram inseridos na plataforma.

Ora, dos documentos que fazem parte da instrucdo do processo, nomeadamente
do préprio Workflow e relatdrio do procedimento (que também segue em anexo)
resulta claro que aqueles elementos foram entregues a 1 de abril de 2019.

Com efeito, procedendo-se a contabilizagcdo do prazo, nos termos legais, apura-se
gue a entrega dos documentos pela adjudicataria, a [......], foi realizada dentro do
prazo legal estabelecido para o efeito, isto é, dentro dos 10 dias Uteis a contar da

data da notificacdo da decisdo de adjudicacao.
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92.

93.

94.

95.

96.

97.

98.

99.

Destarte, conclui-se que a avaliacdo da IGAMAQT vertida no relatério inspetivo,
nomeadamente, "de que foram apresentados intempestivamente os documentos
de habilitacdo e, também, a caucdo exigida", carece de validade, na medida em que,
os factos e os documentos do procedimento demostram precisamente o inverso,
concretamente: os documentos de habilitacdo e a caucdo foram entregues
tempestivamente.

Logo, ao contrario do que a IGAMAQOT diz, o procedimento ndo padece de qualquer
tipo de vicio que implique a caducidade da adjudicacao.

Alids, como podemos constatar, a regularidade de todo o processo de habilitacdoe
caucdo do procedimento é inatacavel.

Por fim, apesar de a IGAMAQOT, infelizmente, ndo fundamentar com datas o porqué
de considerar que os documentos tinham sido entregues fora do prazo, nds
antecipamos qual podera ter sido o seu lapso.

A avaliacdo erronea da IGAMAOT podera ter-se devido ao facto de atender ao dia
13 de marco de 2019 (data esta que consta do documento da notificacdo de
adjudicacdo) para comecar a contabilizar o referido prazo de 10 dias Uteis.
Contudo, a data de 13 de marco de 2019 diz respeito a data da decisdo de
adjudicacdo do CA, como se pode constatar através da Informacdo Interna de
adjudicacdo n.2 1-000367/2019, e ndo a data da notificagcdo da adjudicacao.

A data da notificacdo da decisdo de adjudicacdo, como ja ficou evidenciado, foi
posterior, exatamente, no dia 18 de marco de 2019, sendo que é a partir desta data
que o legislador diz que o prazo deve comecar a contar.

Face ao exposto, fica, de forma objetiva e fundamentada, reposta a veracidade dos

factos e, por essa razao, a validade de todo o procedimenton.2 31 —[......].

Ponto 48 do Relatorio - Procedimentosn.215e 18—].......]

IGAMAOQT:

"a) O procedimento n.° 18 teve como fundamento o critério material previsto na alinea

e) don.° 1 do artigo 24.° do CCP quando nao se verificam os pressupostos para o efeito.
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Tal, resulta do facto de se verificar, no portal dos contratos publicos, a existéncia, desde
2009 até ao presente procedimento, de 8 contratos, com idéntico objeto, outorgados entre
a ERSAR e o presente adjudicatério.

Estes contratos resultam sempre de ajustes diretos, sendo que os 6 imediatamente
precedentes ao ora em apreco tinham como fundamento ndo um critério material, maso
critério do valor do contrato a celebrar, nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 20.°
do CCP. Decorreram entre 2015 e 2017.

Subjacente a diferente fundamentacéo destes ajustes diretos estd a alteracdo no
ordenamento juridico. Efetivamente, o procedimento sob analise decorre da nova
redacdo do CCP dada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, que apenas
permite a aquisicao de servigos por “Ajuste direto, quando o valor do contrato for
inferior a (euro) 20.000.”, nos termos da alinea d) do n.° 1 do artigo 20.°.

A isto acresce o facto do n.° 2 do artigo 113.° do CCP vedar o convite a apresentacao de
propostas a entidades “(...) as quais a entidade adjudicante ja tenha adjudicado, no ano
econémico em curso e nos dois anos econdmicos anteriores, na sequéncia de consulta
prévia ou ajuste direto adotados nos termos do disposto nas (...) alineas c) e d) do n.° 1
do artigo 20.° consoante o caso, propostas para a celebracdo de quaisquer contratos
cujo preco contratual acumulado seja igual ou superior aos limites referidos naquelas
alineas.”.

Deste modo, havia deixado de ser possivel @ ERSAR proceder a contracdo dos servi¢os
da/.....J por ajuste direto, nos mesmos termos dos 6 procedimentos precedentes, uma vez
que o preco contratual acumulado in casu — 47.940,00 € — excedia o referido limite de
20.000,00 €.

Vedada essa via, a ERSAR enquadrou o procedimento, no critério material dasubalinea
ii, alineae)don.°1doart.°24.°do CCP, que Ihe permitia o ajuste direto para a formacgao
de quaisquer contratos, independentemente do seu valor com fundamento em que o
servico em causa sO poderia ser confiado a sociedade por ndo existir concorréncia por
motivos técnicos.

Como razdes para a adogéo do novo procedimento indica a ERSAR que a sociedade
adjudicataria detinha especializagdo em diversas areas de atuagdo, bem como
experiéncia e competéncias em matéria de regulagdo e recursos hidricos, e em matéria
de contratacdo publica e contencioso administrativo, além de que estava ja a prestar
apoio judiciario em processos nos quais a ERSAR era parte envolvida.

As indicadas razdes apresentam-se, porém, insuficientes, quando ndo mesmo infundadas.
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Desde logo porque, como é publico e notorio, € forte a concorréncia entre as sociedades
de advogados que prestam servicos especializados nas indicadas areas (regulacédo e
recursos hidricos, contratagdo publica e contencioso administrativo); depois porque na
contratacdo dos mesmos servicos nos seis 6 procedimentos anteriores, a ERSAR
recorrera ao ajuste direto fundamentado no critério de valor, o que revela o
reconhecimento da existéncia de concorréncia.

O que antecede indicia que a real motivacdo para a mudanca de procedimento foi a
vontade da ERSAR em assegurar a continuidade dos servigos da sociedade adjudicatéria,
apesar da mudanca operada na lei, 0 que, ndo €, porém, ilustrativo da inexisténcia de
«concorréncia por motivos técnicos», fundamento legal do procedimento em apreco que,
assim, apresenta pouca aderéncia na realidade.

N&o se verificam, pois, 0s pressupostos na base do ajuste direto fundado no critério
material supracitado, resultando na violacao do principio da concorréncia, da igualdade
e da transparéncia a que alude no n.° 4 do artigo 1.° do CCP, que deveria ter sido
salvaguardado com a aquisi¢do do servigo mediante concurso publico, concurso limitado
por prévia qualificacdo, ou consulta prévia.

A auséncia de concurso implica a falta de um elemento essencial da adjudicacao, o que
determina a nulidade do procedimento, bem como a nulidade do contrato celebrado, nos
termos do n.° 1 do artigo 283.° do CCP.

Pronudncia da ERSAR:

100. Analisadas, com a devida atencdo, todas as consideracdes efetuadas pela IGAMAOT
no que concerne ao procedimento n.2 18 [......], de forma a refutar a sua visdo e,
sobretudo, a imputacdo da "real intencdo" que ndo se aceita, podemos sumariar as
suas conclusdes da seguinte forma:

101. Por um lado, o critério material previsto na alinea e) do n.2 1 do artigo 24.2 do CCP
adotado ao procedimento ndo podia ser aplicado ao caso.

102. Por outro lado, a ERSAR apenas recorreu ao critério material da alinea e) don.2 1
do artigo 24.2 do CCP, de forma a contornar as regras previstas no artigo 113.2 do
CCP que ja ndo permitiam convidar a sociedade de advogados através do ajuste

direto pelo critério do valor.
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103

104.

105.

106.

107.

108.

109.
110.

111

112.

. A IGAMAQT parte da seguinte premissa errada e que a conduz a uma conclusdo
naturalmente também errada: a de considerar que se 0s servicos juridicos na ERSAR
antecedentes foram sempre contratados por ajuste direto pelo critério do valor,
entdo o procedimento em analise também teria de ser pelo critério do valor.
Trata-se de um enorme equivoco da IGAMAOT derivado, essencialmente, de dois
motivos, a saber:

Primeiro - um servico analogo a outros que foram contratados no passado por ajuste
direto por valor, ndo significa, evidentemente, que tenha de ser contratado sempre
com base nesse critério. Ou seja, pode ser mobilizado para esse servico o ajuste
direto ao abrigo de um critério material.

Efetivamente, a escolha do procedimento pressupde uma avaliagdo casuistica. Tudo
depende se o caso concreto possa ser abarcado numa das situagdes previstas nos
artigos 24.2 a 27.2 do CCP.

Segundo - 0 mesmo caso pode justificar o recurso ao ajuste direto pelo critério do
valor e, simultaneamente, legitimar a escolha do ajuste direto por critério material.
Na verdade, podemos ter uma aquisicdo de valor contratual inferior ao limite do
ajuste direto - alinea d) do n.2 1 do artigo 20.2 do CCP (20 mil euros) - e constituir,
igualmente, uma das situacGes que permite o acesso ao ajuste direto por critério
material.

Com efeito, a existéncia de um critério ndo exclui o outro.

O entendimento da ERSAR é que, com o devido respeito, todas estas conclusdes da
IGAMAQT sdo infundadas e carecem de qualquer tipo de validade. O juizo da
IGAMAQOT no que respeita ao procedimento sub judice, como vimos, parte e assenta
em premissas e pressupostos incorretos que conduziram a uma avaliacdo
manifestamente insustentada e despegada da realidade.

Nesse sentido, daqui em diante, vamos desmontar a "tese" apresentada pela
IGAMAOQOT de que a ERSAR apenas "lancou mdo" de um critério material para
conseguir "escapar" as regras do artigo 113.2 do CCP.

Cumpre, desde logo, esclarecer que a escolha do tipo de procedimento pode ser
baseada em dois critérios: por um lado, o critério do valor previsto nos artigos 18.2
a 20 .2 do CCP, em que o legislador fixou valores contratuais limites até aos quais as

entidades podem recorrer a determinado tipo procedimento ( por exemplo, o ajuste

19



113.

114.

115.

116.

117.

118.

119.

direto, atualmente, apenas pode ser adotado para contratos com valores
contratuais inferiores a 20 mil euros), por outro lado, critérios materiais que sdo
situacgdes tipificadas na lei nos artigos 24.2 a 27.2 do CCP que permitem a adogao de
procedimentos fechados (ajuste direto ou consulta prévia) independentemente do
valor do contrato.

Frisamos, desde ja, que o artigo 113.2 n.2 2 do CCP apenas funciona quando se
escolhe o procedimento de ajuste direto ou consulta prévia com base no critério do
valor, ndo sendo aplicavel a procedimentos com base em critérios materiais.
Assim, a primeira questdo que deve ser respondida é a de saber se a ERSAR podia
ou ndo ter adotado o critério material previsto na alinea e) do n.2 1 do artigo 24.2
do CCP, concretamente as prestacdes que constituem o objeto do contrato sé
podem ser confiadas a determinada entidade por ndo existir concorréncia por
motivos técnicos.

Neste aspeto particular, a ERSAR constata que a fundamentacdo indicada ndo
corresponde, de facto e por mero lapso da instrutora, a fundamentacdo material
seguida e aplicavel ao caso.

Todavia, apesar do lapso por ndés admitido, ndo podemos dar por encerrada a
avaliacdo de saber se ao procedimento n.2 18 [.....] poderia ou ndo ser aplicado um
critério material.

Alias, muito pelo contrario, assume enorme relevancia e urge responder a uma
segunda pergunta: saber se o procedimento em analise poderia ou ndo ser realizado
ao abrigo de um dos critérios materiais estabelecidos pelo legislador nos artigos 24.2
a 27.2 do CCP.

Efetivamente, a resposta a esta questao é imprescindivel e primordial para apurar a
regularidade do procedimento. Se a resposta for afirmativa, para além da "teoria" da
IGAMAQOT perder toda a sua base, a verdade é que, ndo obstante o erro na
identificacdo do critério, o procedimento podia ser realizado por ajuste direto
material e, por essa razdo, o mesmo ndo esta "ferido" de regularidade.

Ora, relativamente a esta questdo a ERSAR ndo tem qualquer hesitacdo em
responder afirmativamente. Ou seja, o procedimento n.2 18 [......], podia ser, como

foi realizado ao abrigo de um critério material.
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120. Sem mais diferimentos, o critério material aplicavel ao caso e que devia constar do

121.

122.

123.

124.

125.

processo é o previsto na alinea b) don.2 1 do art. 27.2 do CCP, a saber: "Sem prejuizo
do disposto no artigo 24.2, no caso de contratos de aquisicdo de servigos, pode
adotar-se o ajuste direto quando: A natureza das respetivas prestacoes,
nomeadamente as inerentes a servicos de natureza intelectual, ndo permita a
elaboracdo de especificagbes contratuais suficientemente precisas para que sejam
definidos os atributos qualitativos das propostas necessdrios a fixagdo de um critério
de adjudicagcdo, nos termos do disposto no artigo 74.°, e desde que a definicGo
quantitativa dos atributos das propostas, no dmbito de outros tipos de
procedimento, seja desadequada a essa fixagdo tendo em conta os objetivos da
aquisic@o pretendida".

De seguida, vamos demonstrar que se encontravam no caso em estudo verificados
todos os requisitos exigiveis para aplicar o critério material reproduzido. Ora
vejamos:

Para mobilizar o critério material citado é necessario, entdo, que se verifiqguem os
seguintes pressupostos, a saber: (i) a natureza das respetivas prestagdes ndo
permita a elaboracdo de especificagdes contratuais suficientemente precisas para
que sejam qualitativamente definidos atributos das propostas necessarios a fixacdo
de um critério de adjudicacdo nos termos do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo
74.2, e (ii) desde que a definicdo quantitativa, no ambito de um procedimento
concursal, de outros atributos das propostas seja desadequada a essa fixagdo, tendo
em conta os objetivos da aquisicdo pretendida; e (iii) quando o respetivo preco base
seja inferior aos valores resultantes da aplicacdo da alinea b) don.2 1 do artigo 20.2.
De notar, desde logo, que sdo requisitos de natureza cumulativa, isto €, tém de se
verificar todos no caso concreto para que o critério material possa ser mobilizado.
No que diz respeito a condicdo relativa a natureza das prestacGes contratuais
impossibilitar a elaboracdo de especificagdes contratuais suficientemente precisas
para que sejam qualitativamente definidos atributos das propostas como critério de
adjudicacdo, importa, de imediato, relembrar que o objeto do presente
procedimento abarca a representacao judiciaria da ERSAR.

Cumpre realizar uma "viagem" ao passado, a meados de junho de 2018, data em

que o drgdo competente tomou a decisdo de contratar, de forma a perceber o
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126.

127.

128.

129.

130.

131

132.

133.

contexto e os circunstancialismos naquele momento que rodeavam a matéria
objeto do contrato.

Em 2018, a [......]. representava a ERSAR nos seguintes processos judiciais:

- Processo 523/16.0BEBRG — Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga;

- Processo 747/16.0BELSB — Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa;

- Processo 650/17.6BEBRG — Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga;

- Processo 1143/18.0BESNT — Tribunal Administrativo e Fiscal de Sintra;

- Processo 283/09.0BECTB — Tribunal Administrativo e Fiscal de Castelo Branco;
- Processo 714/10.7BEAVR — Tribunal Administrativo e Fiscal de Aveiro.

Na verdade, a [.....], era a entidade com conhecimento e com a representacdo das
acOes judiciais em curso naquela data, pelo que, era, sem duvida, a sociedade em
melhores condicdes para representar e proteger os interesses juridicos da ERSAR.
Ora, a representacdo judicidria da ERSAR nas a¢des pendentes foi sempre realizada
por uma Unica sociedade, a sociedade [......].

No caso concreto, como ja evidencidmos, existia uma pendéncia volumosa e
variada, sendo que a linha orientadora de defesa dos interesses da ERSAR coube
sempre a sociedade [......].

Na verdade, toda a metodologia e estratégia de defesa dos interesses da ERSAR nas
acOes em curso, foi arquitetada pela sociedade citada.

Com efeito, é indubitavel a existéncia de um "corddo umbilical" entre as acBes
pendentes da ERSAR e a sociedade [......].

"Cordao" este que ndo deve ser abruptamente "cortado", sob pena de dificultar e
prejudicar os interesses e as posicOes processuais da ERSAR e, consequentemente,
do interesse publico.

Isto ndo significa evidentemente que a [.......] tenha de ser sempre, no futuro, a

representante judiciaria da ERSAR.
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Naturalmente que o "corddo umbilical "entre a Sociedade e a ERSAR apenas existe
e diz respeito as acgdes que a sociedade desde o inicio representou a ERSAR
definindo, assim, a sua estratégia 4.

Ora, relativamente a outras acles que, entretanto, sejam intentadas contra a ERSAR
ou em matéria de assessoria, nada obsta a que a ERSAR escolha outra mandataria
judicial.

Isto porque sdo processos a iniciar em que nao existe todo um trabalho prévio, uma
estratégia definida previamente por uma determinada entidade.

No caso em apreco, atendendo ao vasto trabalho desenvolvido pela [......] no ambito
dos processos identificados, designadamente, conhecimento do histérico e
conteldo dos processos, especializacdo devido ao estudo que realizou sobre os
dominios das a¢des e concecdo/definicdo da estratégia processual a desenvolver,
nao era viavel a elaboragdo de especificagcdes contratuais suficientemente precisas
para que fossem definidos os atributos qualitativos para a fixagdo de um critério de
adjudicacao.

De facto, questionamos, de forma retdrica, que tipo de atributos qualitativos a
ERSAR poderia fixar para garantir, dos eventuais concorrentes, todo o Know-how
gue a sociedade [......] adquiriu ao longo do tempo com acompanhamento desde o
inicio das acdes pendentes?

Que tipo de requisitos poderia a ERSAR estabelecer para salvaguardar a
concordéancia e coeréncia da estratégia delineada pela sociedade [......], nas acdes e
todos os atos processuais pendentes?

A possibilidade de substituicdo dos mandatdrios das acGes a decorrer acarretaria
seguramente dificuldades acrescidas para a defesa das posicGes da ERSAR.

Para mais, em termos de eficiéncia financeira, seria seguramente prejudicial para a
ERSAR.

Isto porque, imagine-se o tempo que outro advogado iria despender sé para se

inteirar dos processos.

4 Este "cord3do umbilical" deve ser cortado de forma natural, ou seja, com o fim judicial dos respetivos
processos.
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Até aqui demos mais énfase a ligacdo previamente existente entre a entidade
adjudicatdria e o objeto do contrato celebrado.

No entanto, fulcral neste dominio é entender que a prépria natureza dos servicosa
contratar inviabiliza a fixacdo de especificagcbes contratuais suficientemente
precisas para definir atributos qualitativos das propostas que possam concretizar o
critério de adjudicacdo.

Na verdade, as presta¢des contratuais presentes num contrato como o contrato em
apreciacao sao de natureza intelectual, as quais implicam e exigem, por um lado,
uma enorme liberdade de pensamento e de metodologia, e, por outro lado,
criatividade e originalidade intelectual.

Naturalmente, que todos os elementos referidos sdo insuscetiveis de ser fixados,
muito menos de ser avaliados através atributos das propostas.

Veja-se, alids, neste exato sentido, o entendimento do Tribunal Administrativo e
Fiscal de Penafiel, numa sentenca proferida a 27 de dezembro de 2018, num
processo andlogo ao caso sub judice, na qual concluiu que "(...) pela natureza do
processo, dos servicos em concreto (...) faz com que as prestacdes a adquirir
assumam a natureza sui generis, de tal ordem que néo é possivel estabelecer
especificagbes contratuais suficientemente precisas para definir atributos
qualitativos das propostas"”, concluindo mais a frente que "estavam no caso concreto
preenchidos os requisitos para a escolha do procedimento de ajuste direto, nos
termos do artigo 27.2 n.2 1 al. b) do CCP, pelo que ocorre a violagdo das normas
citadas ou dos principios enunciados”.

Noutro sentido, salientamos também outro aspeto que ndo pode ser descurado,
muito pelo contrario, que se traduz na fundamental confianca que deve existir entre
a ERSAR e a sua equipa de advogados.

Efetivamente, a base da relacdo de uma entidade com o seu mandatario assenta na
confianca, numa confianga reciproca entre as partes.

Veja-se a este propdsito o plasmado no artigo 97.2, n.2 1, do Estatuto da Ordem dos
Advogados, concretamente: “a relacdo entre o advogado e o cliente deve fundar-se
na confianca reciproca".

Estamos, sem duvida, perante um contrato de natureza "intuitu personae".
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Ora, pela sua natureza, a confianca é um elemento insuscetivel de ser objeto de
avaliacdo, dai que, sendo a confianca indispensavel para a existéncia e manutencao
da relacdo entre uma entidade e a sua representante juridica, a contratacdo de
servicos juridicos a este nivel ndo se coaduna com a fixacdo de atributos qualitativos
para a definicdo de um critério de adjudicacdo.

Nesta linha, enfatizamos a confianga técnica e profissional que a ERSAR tinha e tem
no trabalho prestado por aguela sociedade nos processos judiciais em que a ERSAR
é parte.

Assim, o convite permite a ERSAR delimitar, a priori, a entidade na qual tem
confianga para que seja a sua mandatdria e a partir desse momento, assegurada a
confianca indispensadvel, o critério de adjudicacdo serd mais facilmente
determinado.

No tipo de servicos a contratar, devido as particularidades inerentes a sua natureza
intelectual e subjetividade cognitiva, a elaboracdo de especificacBes contratuais
suficientemente precisas para que fossem qualitativamente definidos atributos das
propostas como critério de adjudicacdo, é absolutamente inexequivel.

Noutro sentido, no que concerne ao requisito da desadequacdo da definicdo
guantitativa de atributos, advogamos que, atendendo a natureza e especificidade
do objeto contratual, concretamente Servicos de natureza
intelectual/representacdo judiciaria, salvo melhor opinido, o critério financeiro do
mais baixo pregco ndo pode ser valorizado e muito menos decisivo na escolha do
adjudicatario.

Na verdade, o critério da adjudicacdo de natureza quantitativa seria
manifestamente desadequado face aos objetivos da aquisicdo pretendida, ja que o
grande propdsito da ERSAR é assegurar a obtencado de servigos juridicos de elevada
qualidade e confianca e ndo a obtencdo de um qualquer servico ao mais baixo preco.
Ora, a contratacdo de servicos de advocacia, como é evidente, ndo se compagina
com a consulta ao mercado, utilizando o critério do mais baixo preco.

A ERSAR ndo buscava servicos baratos, mas sim servicos competentes, meritosos e

rigorosos, capazes de tutelar as posicdes e os superiores interesses da ERSAR.
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Na verdade, atendendo a natureza e complexidade dos servicos em causa,
selecionar um adjudicatdario com base no critério do mais baixo prego seria
incompreensivel e um "atentado" aos interesses da ERSAR.

Por fim, quanto ao ultimo requisito, nomeadamente relativo ao preco base, é
evidente o seu preenchimento.

Isto porque, atendendo ao precgo base proposto para o presente procedimento, no
valor de € 9.810,00 (nove mil oitocentos e dez euros), ao qual é acrescido do IVA a
taxa legal em vigor, é manifesto que é bastante inferior ao previsto na alinea b) do
n.2 3 do art. 474.2 do CCP, € 221 000,00 (duzentos e vinte e um mil euros).

Posto isto, conclui-se com evidéncias e fundamento que todos os requisitos exigiveis
para o acesso ao critério material do art. 27.2 n 2 1 alinea b) do CCP, encontravam-
se preenchidos para o procedimento n.2 18.2 da auditoria e, nesse sentido, a ERSAR
nao cometeu qualquer ilegalidade, nem pretendeu "fugir" a qualquer tipo de regra
de contratacdo publica.

Tratou-se apenas de um lapso na identificacdo do critério aplicavel.

Mas em termos de validade material fica demonstrado que o procedimento podia
ter sido realizado ao abrigo de um ajuste direto pelo critério material.

Ndo obstante a evidéncia dos requisitos exigidos pelo art. 27.2n 2 1 alinea b) do CCP
se encontrarem observados, ndo podemos deixar de reforgar a nossa visdo sobre a
problematica "em jogo", por um lado, com opg¢des legislativas, por outro lado, com
a autoridade de decisGes judiciais e, por fim, com os valiosos e competentes
ensinamentos da doutrina.

Na verdade, nesta matéria o proprio legislador Europeu também entende que o tipo
de servicos aqui em apre¢o ndo sdo concilidveis com a abertura a concorréncia,
conforme resulta do proclamado no artigo 10.2 da Diretiva 2014/24,UE com a
epigrafe "Exclusdes especificas para os contratos de servigcos", mais precisamente o
n.2 1 alineas c) e d) que dispensam sempre, independentemente do valor, a adocdo
de um procedimento concorrencial, designadamente, os servigcos de arbitragem e
conciliagcdo, os servicos juridicos de patrocinio judicidrio ou de assessoria e
aconselhamento que sejam diretamente conexos com este.

Com efeito, o préprio legislador comunitdrio reconhece e proclama que os servicos

juridicos ndo sdo compativeis com a abertura de procedimentos concorrenciais.
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Ora, atendendo a absoluta necessidade de assegurar a continuidade das prestacdes
realizadas pelo adjudicatdrio dos anteriores contratos, a ERSAR, seguindo o mesmo
espirito e linha de raciocinio que presidiu a consagracdo na Diretiva Comunitaria
daquelas excec¢Bes, considerou indispensavel o recurso ao ajuste direto material.
Para além do legislador europeu, o legislador do regime juridico dos contratos
publicos na Regido Auténoma dos Agores também adotou a posicdo de exclusdo dos
servicos de representacdo judicidria do ambito de aplicacdo do cddigo (cfr. artigo
5.2 n.2 2 alinea f) do Decreto Legislativo Regional n.2 27/2015/A).

Ou seja, em muitos casos é o proprio legislador que, a priori, exclui das regras da
contratacdo publica os servigos inerentes ao patrocinio judicidrio, como é o caso do
procedimento n.2 18 [.....].

Isto, por si so, é revelador da especial particularidade que estes servicos assumem
e que atestam a opcdo da ERSAR de recorrer ao critério material.

Ao nivel da jurisprudéncia recorremos a uma decisdo do Tribunal de Contas,
provavelmente, a autoridade nacional e judicial que mais postula uma exigente e
restritiva interpretacdo acerca da aplicacdo de critérios materiais do CCP.

Veja-se, por exemplo, o entendimento deste Tribunal espelhado na Sentenca n.2
1/2015-3.2 Secgdo-PL (Proc. 03JFR/2014), a saber: "Ndo existe obice legal a
contratacéo publica de servicos juridicos com convite apenas a um prestador em
quem se deposite confianca técnica e profissional, nos termos da alinea b) do n.? 1
do artigo 27.2 do CCP, relativamente a processos ou procedimentos pendentes, bem
como a processos ou a procedimentos a instaurar em que esteja em causa a tutela
urgente do interesse publico, e ndo seja possivel, em prazo util, proceder a avalia¢éo
técnica do seu prestador através de pard@metros objetivos (..)."

Face ao exposto, o nosso entendimento sobre a problematica em causa e a nossa
proposta de ajuste direto, por via de critério material, para o presente
procedimento é "escudada" pela propria visdo do Tribunal de Contas, sem duvida,
um dos principais "guardides" da excecionalidade do recurso aos critérios materiais.
Podemos também apontar, neste ambito, a sentenca do Tribunal Administrativo e
Fiscal de Penafiel de 27 de dezembro de 2018, proferida no processo n.2

454/18.9BEPNF, que corrobora inteiramente o nosso entendimento de que os
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servicos aqui em causa sdo subsumiveis ao critério material previsto na alinea b) do
n.2 1 do artigo 27.2 do CCP.

Por seu turno, no campo da doutrina sdo inumeros os defensores da legitimidade
de recorrer ao critério material da alinea b) do n.2 1 do artigo 27.2 do CCP no caso
de patrocinio judicidrio.

Veja-se, por exemplo, os ensinamentos de Professores Jodo Amaral e Almeida e
Pedro Fernandez Sanchez®®: (...) o tipo de prestacdes contratuais aqui em causa, em
especial, servicos de advocacia — constitui justamente o exemplo ideal de um tipo de
atividade econdmica que se revela pouco consentdneo com um apelo genérico a
concorréncia de mercado e com uma abertura indiscriminada a livre competicdo de
todos os operadores econdmicos interessados em contratar com a Administragdo".
Destacam, ainda, a indispensabilidade de uma relagdo de confianca entre as partes
neste tipo de ralacdo contratual:

“(...) esta caracteristica inerente a prestacdo de servicos de advocacia —sem a qual,
insista-se, a relacdo entre advogado e o seu cliente nGo pode sequer subsistir —
produz implicagbes no dmbito do Direito da Contratacéo Publica. Com efeito, se uma
relagdo contratual ja iniciada tem forcosamente de terminar logo que se extinga o
vinculo da confianga subjetiva entre o beneficidrio e o prestador de servicos, é
manifesto que, por maioria de razdo, tal relagdo néo pode sequer iniciar-se se, no
momento em que se seleciona o operador econdmico a quem entrega a tutela das
suas pretensées juridicas, o beneficidrio dos servicos ndo deposita nele a sua plena e
cabal confianga™®),

Esclarecem ainda que: "A ordem juridica proibe a imposicGo da adogdo de um
procedimento pré-contratual que possa concluir na selecdo de um prestador sobre o
qual ndo recai a plena confianca dos titulares dos drgdos da Entidade Adjudicante
competentes para a decisdo de contratar"".

Concluem os citados Professores que: “(...) a ado¢do do ajuste direto que assegura
que tal abertura concorrencial nGo pord em perigo a natureza da relacéo de

confianga inerente a prestacdo de servicos de assessoria juridica: isto porque, no

> |n: Artigo publicado em “Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia”, Vol. I, pags. 373 a
413, com o titulo “A Contratagdo Publica de Servicos de Assessoria Juridica”.

¢ Ultima Obra citada, pagina 393.

7 Ultima obra citada, pagina 398.
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dmbito de um ajuste direto, s sGo convidados os operadores a quem a Entidade
Adjudicante efetivamente reconhece qualidade e relativamente aos quais tem pois
fundadas razées para confiar na sua intrinseca aptiddo para a execu¢éo do contrato
com o nivel de qualidade pretendido"®).

Por fim, também Gongalo Guerra Tavares, de reconhecido mérito no seio da
contratacdo publica, advoga com clareza "que uma das situagbes enquadrdveis na
alinea b) do n.2 1 do artigo 27-2 do CCP é o dos servicos juridicos"®).

Alids segundo a opinido deste ilustre advogado: "(...) a Parte Il do Cddigo ndo deveria
sequer ser aplicavel quando se trata de contratagdo de mandato judicial, dado
nomeadamente o art. 67.2 n.2 2 do Estatuto da Ordem dos Advogados. E que, como
decorre da referida norma, o mandato é uma relacdo de confianga ndo podendo ser
objeto, por qualquer forma, de medida ou acordo que impeca ou limite a escolha
pessoal e livre do mandatdrio pelo mandante".

Posto isto, cremos que a opc¢do da ERSAR de recorrer ao ajuste direto por via do

critério material é justificada e tem apoio na jurisprudéncia e doutrina.

Também no campo da pratica, é recorrente o tipo de servicos em andlise ser

contratado pelas entidades adjudicantes por intermédio do critério material

citado'®.

De lamentar apenas a incorreta identificacdo do critério que, no entanto, ndo

invalida o procedimento, na medida em que o mesmo podia seria realizado ao

abrigo de um critério material.

Por ultimo, ndo olvidar que, desde 2018, nos termos do artigo 27.2 A do CCP, "Nas

situacdes previstas nos artigos 24.2 a 27.2, deve adotar-se o procedimento de

consulta prévia sempre que o recurso a mais de uma entidade seja possivel e

compativel com o fundamento invocado para a ado¢do deste procedimento”.

Ou seja, no caso de critérios materiais o recurso ao ajuste direto apenas é admissivel

em Ultima instancia, nomeadamente quando ndo seja possivel, nem compativel com

o fundamento invocado para a adog¢do deste procedimento convidar maisque uma

entidade.

8 Ultima obra citada pagina 408.
% Em: Comentdrio ao Cédigo dos Contratos Publicos, Almedina, 2018, paginas 174.
10 Como resulta de uma pesquisa ao Portal Base.
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Quanto a esta condicdo, é o proprio espirito subjacente ao critério material previsto
no critério do artigo 27.2 n.2 1 alinea b) do CCP, que fundamenta e demonstra que
o recurso a mais de uma entidade ndo seria compativel com o fundamento invocado
para a adocdo deste procedimento.

Caso assim ndo se entendesse, esvazidvamos o sentido e a razdo de ser do proprio
fundamento.

Também neste sentido, veja-se a citada sentenca do Tribunal Administrativo e Fiscal
de Penafiel: "(...) ndo sobra viabilidade para recorrer ao procedimento de consulta
prévia, nos termos do artigo 27.2 A do CCP, considerando que ndo existe
compatibilidade entre o fundamento invocado e a adogdo deste procedimento (...)".
Além de que ndo podemos olvidar que se trata de uma relagdo contratual de
natureza "intuitu personae", ou seja, € um contrato celebrado em razdo da pessoa
do contraente, que influi decisivamente para tal celebracao.

E em funcdo das caracteristicas pessoais e profissionais do prestador do servico que
0 mesmo é contratado.

Arelacdo de confianca entre as partes é indispensavel, sendo que o convite a outras
entidades, que ndo aquela sociedade, ndo assegurava a confianga exigida, para além
de que poderia quebrar a confianca existente entre a ERSAR e a sociedade
mandataria.

Com o mesmo entendimento que 0 nosso, veja-se, por exemplo, o Professor Pedro
Goncalves M) que considera ser impossivel o convite a mais que uma entidade nos
casos subsumiveis ao critério do artigo 27.2 n.2 1 alinea b) do CCP.

Face ao exposto, "caem por terra" as consideracles realizadas pela IGAMAOT
relativamente ao procedimento em apreciacdo, nomeadamente de que ERSAR
incorreu na violacdo do principio da concorréncia, da igualdade e que a aquisicdo
do servico deveria ter sido por consulta prévia, concurso publico ou concurso
limitado.

Na verdade, por intermédio dos esclarecimentos por nds agora prestados, resulta,
claramente, que o procedimento em causa podia ter sido realizado por via do ajuste

direto material, como foi realizado.

11 Obra citada, pagina 489.
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Assim, o mero lapso na identificacdo do correto critério material, ndo lesa,
naturalmente, a validade do procedimento, pois o resultado seria sempre o mesmo:
a possibilidade de convite apenas a uma entidade ao abrigo de um critério material.
Com efeito, podendo a aquisicdo sob analise ser efetuada por ajuste direto material,
fica, desde logo, refutada, por via do presente contraditorio, a suposta intencdo,
invocada pela IGAMAOT, de contornaron. 2 2 do artigo 113.2 do CCP.

Isto porque, devemos ter sempre presente que a disposi¢cao legal mencionada
apenas é aplicavel quando se escolhe o procedimento de ajuste direto ou consulta
prévia com base em critérios de valor e ndo com base em critérios materiais.

Na verdade, no caso de ajuste direto adotado com critério material, a aquisicdo ndo
tem de passar pelo "crivo" do n.2 2 do artigo 113.2 do CCP, pois o disposto neste
preceito ndo vale para o ajuste direto material.

Assim sendo, a ERSAR nunca poderia ter pretendido "fugir" ao artigo, uma vez que
este nem sequer era aplicavel, pois o caso configura uma das situacdes tipificadas
na lei como critério material de acesso ao ajuste direto, independentemente do
valor e das restri¢cdes previstas no n.2 2 do artigo 113.2 do CCP.

Ndo obstante ter sido ja demonstrada a regularidade de todo o procedimento, ndo
podemos deixar de "desfazer" por completo a "tese" da IGAMAOT assente na
convicgdao de que a ERSAR apenas recorreu a um critério material com a intengdo
real de "escapar" as regras do artigo 113.2 do CCP.

"Tese" essa que, de resto, se rejeita por completo.

Nas palavras da IGAMAOQOT, o n.2 2 do artigo 113.2 do CCP impossibilitava a ERSAR
proceder a contracdo dos servicos da [......] por ajuste direto por critério do valor,
visto que preco contratual acumulado in casu — 41.940,00 € — excedia o referido

limite de 20.000,00 €.

Em primeiro lugar, cumpre esclarecer que a decisdo de contratar do procedimento
em analise é de 2018 e, por isso, sdo aplicadas as alteracdes ao CCP por via da
reforma de 2018, operadas pelo Decreto-Lei n.2 111-B/2017, de 31 de agosto.

Assim sendo, aplica-se ao caso a atual redacdo do n.2 2 do artigo 113.2 do CCP que
proibe o convite a apresentacdo de propostas a entidades “(...) as quais a entidade
adjudicante ja tenha adjudicado, no ano econdmico em curso e nos dois anos
econdmicos anteriores, na sequéncia de consulta prévia ou ajuste direto adotados
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nos termos do disposto nas alineas c) e d) do artigo 19 e alineas c) e d) do n.2 1 do
artigo 20.2, consoante o caso, propostas para a celebracdo de quaisquer contratos
cujo prego contratual acumulado seja igual ou superior aos limites referidos naquelas
alineas”.

O que se impde perceber é como o mesmo deve ser aplicado, ou seja, que valores
adjudicados devem ser contabilizados para efeitos de determinar se determinada
entidade, no nosso caso, a sociedade de advogados [......] podia ou ndo ser convidada
para um ajuste direto pelo critério do valor.

A IGAMAOQOT, para esse efeito, contabilizou os ajustes diretos pelo critério do valor
entre a ERSAR e a [.......] efetuados em 2016 e 2017.

A questdo que se coloca é a de saber se os valores adjudicados nesses anos devem
contar para o cOmputo a efetuar para apurar o cumprimento das regras don.2 2 do
artigo 113.2 do CCP.

Antecipamos, sem protelamentos, que a nossa resposta é claramente negativa, isto
é, no caso em apreco ndao devem ser apurados os valores adjudicados em 2016/
2017 entre a ERSAR e a sociedade [......].

Alids dai também resulta o nosso total espanto e surpresa pela assercdo da
IGAMAQT de que a ERSAR tinha optado por um critério material no caso em apreco
para "fugir' don.2 2 do artigo 113-2 do CCP.

Na verdade, para nds o n.2 2 do artigo 113.2 do CCP ndo determinava qualquer tipo
de impedimento ou restricdo na decisdo de escolha do procedimento para a
aquisicdo do servico em causa, pelo que a ERSAR ndo tinha qualquer razdo ou
motivo para procurar "escapar" das regras impostas do artigo 113.2 n.2 2 do CCP.
No caso em estudo, ndo existia qualquer restricdo derivada do disposto no artigo
113.2 n.2 2 do CCP, pois a ERSAR entende que, com a reforma vigente a partir de
2018, se iniciou um novo ciclo para o cOmputo dos valores adjudicados acumulados
para efeitos do citado preceito.

Esse novo ciclo comeca evidentemente a partir de 2018 e, por essa razado, os valores
anteriores a 2018 ndo tém de ser obrigatoriamente contabilizados.

No fundo, em 2018, fez-se um "reset" na maquina calculadora utilizada para apurar

o cumprimento das regras do artigo 113.2 n.2 2 do CCP.
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Antes de explicarmos a razdo de ser do nosso entendimento, sentimo-nos na
obrigacdo de deixar a seguinte pergunta no ar:

Se do artigo 113.2 do CCP ndo resulta nenhuma limitacdo ou impedimento para a
decisdo da ERSAR na escolha do tipo de procedimento a adotar para a aquisicdo em
analise, entdo quais seriam as razées/motivos para que a ERSAR tenha tido a alegada
intencdo de fugir ao artigo mencionado?

Na verdade, esses motivos ndo existiam.

Isto por si s, é revelador que no espirito das decisdes da ESRAR, relativamente a
este procedimento (bem como, a todos os outros), nunca esteve, nem estard
qualquer tipo de desiderato de contornar uma norma legal.

As suas decisdes sdo sempre fundadas na lei e na interpretacdo legal que faz do
regime juridico aplicavel ao caso concreto.

Salientamos que a nossa posicdo sobre a matéria em discussdo, isto é, que os
valores adjudicados anteriores a 2018 ndo devem ser tidos em conta para a
avaliagdo do artigo 113.2 do CCP, relne um enorme unanimismo na doutrina. Veja-
se, entre outros, Pedro Goncalves?, Licinio Martins*3) Bernardo Azevedo(¥),
Margarida Cabral'®™, Goncalo Guerra Tavares('®) Direcdo-Geral da Administracdo da
Justical”) e até o préprio Regulador dos Contratos Publicos, o Instituto dos
Mercados Publicos, do Imobilidrio e da Construcao, I.P. (IMPIC, I.P.)(8),

Isto apenas para demonstrar que a interpretacdo que a ESRAR faz da norma ndo é
inovadora, nem isolada no "mundo da contratacdo publica", muito pelo contrario.
Na exposicdo que se segue, explicaremos a razdo de ser e os argumentos que

sustentam e validam a posicdo por nos sufragada.

12 Em
13 Em
14 Em

15 Em

: Direito dos Contratos Publicos, paginas 500 e ss.
: "Revista de Direito Administrativo", n.2 2, paginas 55 e seguintes.
: "Revista de Direito Administrativo", n.2 2, paginas 55e seguintes.

: "Revista de Direito Administrativo", n.2 2, paginas 49 e 50.

16 Obra citada, pagina 401.
17 Orientac¢do Técnica de 1 de setembro de 2019. Disponivel em:

https

://dgaj.justica.gov.pt/Portals/26/1-

SOBRE%20A%20DGAJ/Concursos%20p%C3%BAblicos/Orienta%C3%A7%C3%B5es%20t%C3%A9cnicas/Ori

enta%C3%A7%C3%A30%20T%C3%A9cnica 113%20n2%20CCP.pdf?ver=2019-09-23-090124-737

18 No esclarecimento prestado relativa a sua "Orientacdo Técnica 01/2018", admite que os valores de 2016

e 2017 possam ndo ser contabilizados.
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Cumpre, a priori, fazer todo o enquadramento legal da problematica em apreco e,

uma vez que, de 2017 para 2018, como sabemos, operaram-se mudancas no regime
juridico nos dominios em analise, impde-se também assinalar as mudancas
pertinentes para 0 N0sso caso.

Como ndo podia deixar de ser, comegamos com a norma central na matéria
controvertida aqui em causa, ou seja, o reformado n.2 1 e 2 do artigo 113.2 do CCP
nos termos do qual™: "Sem prejuizo do disposto no n.2 1 do artigo 128.2, a escolha
das entidades convidadas a apresentar proposta nos procedimentos de consulta
prévia ou de ajuste direto cabe ao drgdo competente para a decisGo de contratar”.
"Nédo podem ser convidadas a apresentar propostas, entidades as quais a entidade
adjudicante ja tenha adjudicado, no ano econdémico em curso e nos dois anos
econdmicos anteriores, na sequéncia de consulta prévia ou ajuste direto adotados
nos termos do disposto nas alineas c) e d) do artigo 19.2 e alineas c) e d) do n.2 1 do
artigo 20.2, consoante o caso, propostas para a celebragdo de contratos cujo preco
contratual acumulado seja igual ou superior aos limites referidos naquelasalineas".

Este artigo sofreu varias alteragdes com implicagcdes praticas importantes, mas,
porventura, a que tem mais impacto é a que diz respeito a eliminagdo da referéncia
a "celebracdio de contratos cujo objeto seja constituido por prestagdes do mesmo tipo
ou idénticas as do contrato a celebrar".

Ou seja, a partir de 2018 ndo é necessario, para o cdlculo a fazer para as regras do
n.2 2 do artigo 113.2 do CCP, que haja identidade das prestacdes entre o contrato a
celebrar e os contratos celebrados anteriormente.

O Unico requisito é relativo a identidade do operador econémico.

Isto é, contabilizam-se contratos celebrados com a mesma entidade(29).

19 Esta é a redacdo atual da norma fruto da reforma ao CCP pelo Decreto-Lei n.2 111-B/2017.

20 Note-se que prestacdes do mesmo tipo, ndo equivale a dizer contratos do mesmo tipo. Por isso, ndo

devem ser contabilizados contratos com a mesma entidade, mas de tipo diferente. Por exemplo, ndo pode

ser somado no mesmo cdmputo o valor de um contrato de empreitada de obras publicas e um contrato de

aquisicdo de servicos celebrados pela mesma entidade. S3o tipos de contrato diferentes que estdo previstos

em alineas diferentes do cédigo e que o legislador, na prépria norma, afasta a acumulagdo, como se pode

confirmar pela respetiva letra legal: "(...) adotados nos termos do disposto nas alineas c) e d) do artigo 19.¢

e alineas c) e d) do n.2 1 do artigo 20.2, consoante o caso (...)".
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230.

240.

241.

Com efeito, a partir de 2018 o regime legal das restricdes ao convite para a
apresentacdo de propostas tem um ambito deaplicacdo objetivo muito mais vasto.
Isto porque, o legislador no "reformado" n.2 2 do artigo 113.2 do CCP "ao fazer cair"
0 requisito respeitante a identidade de prestacbes entre os contratos
anteriormente celebrados, abre, em larga escala, o "raio de acdo" do citado artigo
que, por esse motivo, serd mobilizado para um maior nimero de casos.

De facto, o requisito qualitativo respeitante a prestacdo entre contratos restringia e
comprimia imenso o alcance do n.2 2 do artigo 113.2 do CCP.

Com a reforma do Decreto Lei n.2 111-B/2017 para efeitos do n.2 2 do artigo 113.2
do CCP, s6 é necessdrio um requisito: identidade do operador econémico. Se o
operador econdmico for o mesmo, entdo é chamado a colagdo o n.2 2 do artigo
113.2 do CCP.

A alteracdo identificada e explicada, por si s6, revela que a partir de 2018 estamos
perante um novissimo quadro legal, no que concerne as regras da escolha das
entidades a apresentar proposta a luz do Cédigo dos Contratos Publicos.

Todavia, talvez a mudanca mais relevante operada em 2018, para 0 nosso caso
concreto, é a que diz respeito ao tipo e procedimento que é aplicado a norma.

Até 2017 este artigo s6 se aplicava ao procedimento de ajuste direto, a partir da
reforma em vigor, desde 2018, tem aplicabilidade a um transfigurado ajustedireto,
mas também a outro procedimento, a consulta prévia.

A razdo de ser desta alteracdo reside no facto de o Decreto-Lei n.2 111-B/2017 ter
reformado o quadro legal dos procedimentos pré-contratuais fechados, ou seja,
procedimentos que se iniciam com convite a apresentacdo de propostas.

De facto, antes da ultima reforma ao CCP o Unico procedimento de natureza
fechada era o ajuste direto que se caraterizava por ser o procedimento em que a
entidade adjudicante podia convidar diretamente uma ou varias entidades a sua
escolha a apresentar proposta.

Por outro lado, as entidades adjudicantes podiam "lancar mao" do ajuste direto para
contratos de valor inferior a 75 mil euros.

Ora, em 2018 o desenho legal dos procedimentos fechados é radicalmente outro, a

saber:
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243.
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246.

247.

248.

249.

250.

251.

Em primeiro lugar, a configuracdo do ajuste direto € substancialmente diferente.
Por um lado, foi o "parente pobre" da reforma ao ver os seus limiares de acesso
reduzidos a 20 mil euros.

Por outro lado, agora admite apenas um convite a uma entidade, se uma entidade
quiser convidar mais que uma entidade tem que recorrer a outro procedimento.
Por fim, também ao nivel de tramitacdo sdo visiveis as diferencas, ndo ha
constituicdo do juri, ndo ha elaboracdo de relatdrios, ndo ha audiéncia prévia, nem
possibilidade de negociacao.

Assim sendo, ndo existe comparac¢do possivel entre o atual ajuste direto e o "velho"
ajuste direto.

O atual é muito mais "magro" ao nivel de valores contratuais e muito mais
"pequeno" no campo procedimental. Idéntico, na verdade, sé mesmo o nome.

Por outro lado, como ja avangamos, foi criado um procedimento novo, a consulta
prévia, um procedimento que se carateriza por implicar o convite a, pelo menos,
trés entidades e poder ser aplicado a contratos de valor inferior a 75 mil euros.
Face ao exposto, concluimos que, face as enormes alteracdes introduzidas pela
reforma no dominio em estudo, estamos perante uma "nova era" no que toca ao
n.2 2 do artigo 113.2 do CCP, dai que ndo seja viavel comparar ou equiparar os
procedimentos fechados até 2017 com os procedimentos fechados resultantes da
reforma em vigor desde 2018.

Com efeito, coloca-se a questdo de saber se é possivel e se é razoavel contabilizar
para o atual ajuste direto e consulta prévia os valores adjudicados em 2016 e 2017
através do antigo ajuste direto.

A consulta prévia nem sequer existia, pelo que é impossivel proceder a qualquer
contabilizacdo respeitante ao passado.

Por outro lado, sendo o atual ajuste direto um procedimento tdo dispar do passado,
forcar a sua equivaléncia, meramente para efeitos do n.2 2 do artigo 113.2 do CCP,
seria uma enorme incoeréncia quanto ao quadro legal dos procedimentos e uma
contradicdo respeitante ao proprio espirito que subjaz ao n.2 2 do artigo 113.2 do
CCP gque pressup0e, evidentemente, que o cOmputo seja entre procedimentos do

mesmo tipo e carateristicas.
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255.
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258.

Atendendo ao novo figurino do artigo 113.2 n.2 2 do CCP: alcance restritivo e
impeditivo bastante maior derivado da eliminacdo do requisito da identidade das
prestacdes, agora apenas basta para que o artigo opere que os contratos sejam com
a mesma entidade.

Por outro lado, o redesenho profundo dos procedimentos por convite faz com que
nao existam grandes duvidas de que o espirito do legislador subjacente a todas estas
alterac@es foi o de "inaugurar" um novo ciclo de cimulos com novas regras e para
novos procedimentos.

Destarte, com regras tdo distintas e procedimentos com ldgicas e principios tdo
diferentes, o legislador nesta matéria optou, naturalmente, por comecar do zero,
sob pena de gerar incompatibilidades, contradi¢cdes e muitas duvidas na matéria em
apreco.

Para além disso, evidentemente que a consideracdo de factos pretéritos, para
efeitos da aplicacdo do novo regime, representaria sempre uma "fraude" as
legitimas expectativas das entidades adjudicantes que, com base no
enquadramento legal entdo em vigor, planearam as suas contratacdes futuras e que
agora ficariam, eventualmente, impedidas de convidar operadores econdmicos que,
se o0 regime anterior se tivesse mantido, poderiam ainda convidar.

A reforcar esta tese esta o facto de o legislador ndo ter previsto para a disciplina em
discussdo uma norma transitdria especifica no Decreto-Lei reformador(2Y.

Ora as normas transitorias visam precisamente esclarecer e regulamentar a forma
de intervencdo de uma lei nova a factos, situacdes juridicas que vém do passado
(antes da entrada em vigor da lei) e que possam persistir durante a sua vigéncia.

A problematica em apreco é um caso tipico de estipulacdo legal transitéria, ndo
tendo sido essa a opcdo do legislador, é mais um indicio forte de que a sua intencado

foi a de afastar o "contagio" dos valores acumulados nos anos de 2016 e 2017 ao

21 Também neste sentido, Pedro Gongalves, Licinio Martins e Bernardo Azevedo advogam que caso fosse

intencdo do legislador aplicar o regime previsto no artigo 113.2 n.2 2 do CCP a contratos celebrados por

procedimentos iniciados antes de 1 de janeiro de 2018, teria previsto uma norma transitoria como fez no

campo da caucdo de liberagdo das caucbes. Em: Newsletter CEDRIPE n.? 8," A designada regulacdo da

contratacdo publica e as orientacdes técnicas".
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260.
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263.

seu novo modelo de cdlculo previsto no n.2 2 do artigo 113.2 e aos novos
procedimentos.

Ndo obstante, caso ainda restem duvidas quanto a vontade do legislador, entdo
recorremos a regra geral para os problemas de aplicacdo da lei no tempo previsto
no n.2 1 do artigo 12.2 do Cddigo Civil, segundo o qual a " lei s6 dispde futuro".
Jd0on.22 do mesmo preceito aclara que "quando a lei dispde sobre as condi¢cdes de
validade substancial ou formal de quaisquer factos ou sobre os seus efeitos,
entende-se, em caso de duvida, que sé visa factos novos".

Com efeito, tal como o Professor Pedro Goncalves??), a ERSAR considera que o hovo
regime do artigo 113.2 n.2 2 do CCP ndo se pode aplicar em funcdo de "factos
passados".

Também neste sentido, veja-se, alids, o entendimento da Direcdo-Geral da
Administracdo da Justica sobre esta matéria vertida na Orientacdo Técnica de 1 de
setembro de 2019 : "Considerando que a lei s6 dispde para o futuro, por aplicacéo
do n.2 2 do artigo 12.2 do Cdédigo Civil, é nosso entendimento que, com a entrada em
vigor do novo regime (i.e., em 1 de janeiro de 2018), se iniciou um novo ciclo para a
contabilizagdo do “prego contratual acumulado”, para efeitos do disposto no n.2 2
do artigo 113.2 do CCP, quer para o ajuste direto, quer para a consulta prévia. NGo

se deve, pois, considerar o histérico de adjudicacdes anteriores dquela data"?3 (24),

Por fim, ainda, assinalamos um argumento de natureza literal, uma vez que a letra
do renovado n.2 2 do artigo 113-2 do CCP faz referéncia a contratos celebrados por
ajuste direto nos termos do disposto nas alineas c¢) e d) do artigo 19.2 e ¢) e d) do
artigo 20.9, alineas que sé existem depois da entrada em vigor da reforma, ou seja,

s existem a partir de 2018.

22 Obra citada pagina 504, nota de roda pé n.2 499.
23 Sublinhados e negritos da nossa autoria.

%4 Disponivel em:
https://dgaj.justica.gov.pt/Portals/26/1-

SOBRE%20A%20DGAJ/Concursos%20p%C3%BAblicos/Orienta%C3%A7%C3%B5es%20t%C3%A9cnicas/Ori

enta%C3%A7%C3%A30%20T%C3%A9cnica 113%20n2%20CCP.pdf?ver=2019-09-23-090124-737
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Portanto, da propria letra da lei podemos inferir que a intencdo do legislador foi a
de apenas considerar para efeitos do artigo, os procedimentos celebrados ao abrigo
do cédigo revisto?).

Com efeito, avaliando toda a problematica em apreco, quer por intermédio de uma
anadlise ao novo regime juridico de 2018, quer numa perspetiva de aplicacdo da lei
no tempo, a conclusdo ou a reposta a questdo supra colocada é a mesma:

Ndo devemos contabilizar os valores adjudicados de 2016 e 2017 a contratos a iniciar
em 2018 com a mesma entidade.

Tal solucdo, é, alids, a Unica solugdo compaginavel com os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianca e da ndo retroatividade, que o legislador
certamente ndo pretendeu ver abalada.

Espelhadas as razdes e os argumentos que sustentam ndo obrigatoriedade de
contabilizar os valores adjudicados em 2016 e 2017, no caso em apreco cremos que
ficou demonstrado que nunca foi intencdo da ERSAR "fugir" ao disposto non.2 2 do
artigo 113.2 do CCP.

A posicdo da ERSAR relativa a essa norma é a de que a mesma sé vale para o futuro
e ndo obriga a atender a valores adjudicados antecedentes a entrada em vigor da
reforma, ou seja, 2018.

Note-se que a posicdo da ERSAR sobre esta matéria é a mesma que tém entidades
de enorme de inegavel relevo no mundo da contratagdo publica, como sdo oIMPIC
e a Direcdo Geral da Administracdo da Justica.

Com efeito, no momento da decisdo de contratar do procedimento n.2 18 [......], a
ERSAR ndo tinha, por via do n.2 2 do artigo 113-2 do CCP, qualquer restricdo ou
impedimento de recorrer ao ajuste direto critério do valor.

Apenas ndo o fez porque a data da decisdo contratar foi dado mais relevo e
importancia aos circunstancialismos do caso, os quais permitiam a adogdo pelo
critério material.

Nesse sentido, apds esta longa exposicdo fica claro, a nosso ver, que o

procedimento podia ter sido adotado ao abrigo de critérios materiais, por outro

%> Também neste sentido, Margarida Olazabal Cabral, "O artigo 113.2, n.2 2, do Cédigo dos Contratos
PuUblicos, em: Revista de Direito Administrativo, pagina 50.
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lado, muito menos a ERSAR teve alguma intencdo de "fugir" a qualquer norma do
Cadigo.

Note-se, alids, de que o referido critério material é recorrentemente utilizado pelas
entidades adjudicantes para a contratacdo de servicos juridicos.

As opcdes tomadas pela ERSAR neste processo resultam apenas, naturalmente, da
interpretacdo do regime juridico aplicavel ao caso.

Em suma:

Toda e qualquer opc¢do tomada pela a ESRAR num procedimento pré-contratual
assenta sempre visdo, leitura e interpretagdo que os seus quadros técnicos fazem
sobre quadro legal e o regime juridico em vigor e aplicavel ao caso.

Assim, repudiamos e rejeitamos em absoluto o que perpassa nas alegacdes da
IGAMAQOT, nomeadamente de que a ERSAR procurou de alguma forma neste
procedimento "fugir" a alguma regra legal mais restritiva.

De facto, ndo podemos aceitar esse juizo. Do atual contraditério fica evidenciado
que a interpretacdo levada a cabo pela ERSAR neste dominio foi a seguinte:

Por um lado, o procedimento preenchia e podia ser realizado ao abrigo de um
critério material do ajuste direto, concretamente, o artigo 27.2 n.2 1 alinea b) do
CCP(26),

Logo e consequentemente, as regras da escolha das entidades a convidar previstas
no n.2 2 do artigo 113.2 do CCP, ndo tinham aplicacdo e, por isso, ndo deviam ser
consideradas no caso em apreco.

Isto porgue, como é do conhecimento de todos, o preceito apenas abrange a
adjudicacdo de contratos por consulta prévia e ajuste direto em fung¢do do critério
do valor do contrato, excetuando a escolha do procedimento com base em critérios
materiais.

Com efeito, a precipitada presuncdo da IGAMAOQOT vertida no relatdrio de que a
ERSAR procurou "escapar" aon.2 2 do artigo 113-2 do CCP, é, desde logo, ilidida pelo
simples facto de que a norma nem sequer era aplicada ao caso.

Mas mesmo que assim ndo se entendesse, isto &, que ndo podia ser adotado um

critério material — o que apenas se concebe para mero exercicio de demonstracao,

%6 Neste campo apenas de lamentar o manifesto lapso na indicacdo do correto critério material.
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por via de um esforco meramente fantasioso e, desse modo, imaginando que o
artigo era aplicavel ao procedimento, a ERSAR ainda refutou liminarmente a
conclusdo da IGAMAQT presente no relatério de que, o n.2 2 do artigo 113 2 do CCP,
vedava a possibilidade de a ERSAR convidar novamente a sociedade [.......] por ajuste
direto em funcdo do valor econdmico.

Na verdade, resulta do nosso contraditério que, de modo transparente e fundado
legalmente e doutrinalmente, o disposto no n.2 2 do artigo 113.2 do CCP (mesmo
que fosse aplicado) ndo impunha qualquer tipo de impedimento ou obstaculo legal
a um novo convite a sociedade mencionada para apresentar proposta.
Efetivamente, a percecdo da ERSAR sobre o regime reformado pelo legislador,
desde 2018, don.2 2 do artigo 113.2 do CCP é a de que ndo devem ser contabilizados
os valores adjudicados em anos econdmicos anteriores a entrada em vigor da
reforma promovida pelo Decreto-Lei n.2 111-B/ 2017 de 31 de agosto, ou seja, 0s
valores de 2016 e 2017.

Nesse sentido, hd um "apagdo" no "cadastro" dos valores adjudicados de 2016 e
2017, pelo que, no caso sub judice, nada obstava legalmente a ERSAR proceder a
um novo convite a [.....] para apresentar proposta num ajuste direto pelo critério do
valor.

Realcamos que a nossa leitura é a Unica que respeita na integra e é compativel com
0s mandamentos dos principios da seguranca juridica e da ndo retroatividade e, por
outro lado, é a mesma interpretacado legal que é recomendada por outras entidades
de inquestiondvel importancia, designadamente, a Direcdo-Geral da Administracdo
da Justica?”).

Posto isto, é entendimento da ERSAR que a referida "real motivacao" patente no
relatério resulta de um juizo factual e legal precipitado e, salvo o devido respeito,
leviano por parte da IGAMAOT e que se traduz apenas num momento menos
conseguido da sua parte.

Como ficou demonstrado, o procedimento em analise obedece a todas as regras
legais, na medida em que era legalmente admissivel a contratacdo ao abrigo de um

critério material do ajuste direto; o artigo 113.2 n.2 2 do CCP nem sequer era

27 E também como admite o IMPIC.
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aplicado ao caso e, mesmo que fosse chamado a colacdo, ndo oferecia qualquer

limitacdo as opgdes da ERSAR.

IGAMAOQOT:

b) O procedimento n.° 15 indicia o recurso indevido a celebracéo de contratos sucessivos
por recurso ao procedimento de ajuste direto com convite a apenas uma entidade e
fracionamento da despesa.

Tal resulta, desde logo, da supramencionada informacdo presente no portal dos
contratos pablicos onde se verifica que, desde 2009 até a presente data, foram celebrados
11 contratos, com idéntico objeto e obrigacdes ao adjudicatario, e a mesma contraparte
— [.....], todos resultantes de procedimentos por ajuste direto. No que concerne
especificamente ao procedimento em analise, verifica-se que, entre 2015 e 2017, aqueles
contratos resultam de procedimentos de ajuste direto com fundamento em critério de
valor nos termos da alinea a) do n.° 1 do artigo 20.° do CCP. Na versdo do mencionado
artigo, entdo em vigor, a escolha do procedimento por ajuste direto apenas permitia a
celebracdo de contratos de valor inferior a 75.000,00€. Embora nenhum dos contratos
celebrados de, per si, no periodo supra exceda esse limiar, 0 mesmo ja nao sucede com
o0 seu valor global que ascende a 99.750,00 €.

Tal, contende com as limita¢Ges impostas pelo n.° 2 do artigo 113.° do CCP, entédo em
vigor, que visa garantir os principios da igualdade, transparéncia e concorréncia —n.° 4
do artigo 1.° do CCP — quando as entidades adjudicantes optam pela contratagdo do
mesmo adjudicatario sucessivamente.

Consequentemente, a sociedade adjudicataria ja ndo poderia ter sido convidada a
apresentar proposta no procedimento aquisitivo sob analise, devendo os servigcos em
causa ter sido adquiridos através de procedimento por concurso publico ou por concurso
limitado por prévia qualificacdo. Nestes termos, foram violados o n.° 2 do artigo 113.°¢
a alinea a) do n.° 1 do artigo 20.° do CCP.

A auséncia de concurso implica a falta de um elemento essencial da adjudicagéo, o que
determina a respetiva nulidade, invalidade que se estende ao contrato celebrado, nos
termos do n.° 1 do artigo 283.° do CCP.

Acresce que a reparticdo de despesa por diversos procedimentos por ajuste direto com

convite apenas a sociedade de advogados em causa, indicia:
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— intencdo de contornar os limites fixados na alinea a) do n.° 1 do artigo 20.° e n.° 2 do

113.° do CCP, subtraindo-se, assim, a utilizacdo de procedimento contratual mais

exigente; e,

— a previsibilidade e continuidade da despesa in casu.

Tal é demonstravel pelo histérico de contratacdo, pela natureza dos servigos a prestar —

servigos juridicos que se revelam imprescindiveis para o normal funcionamento da

ERSAR — e pela total identidade de objeto dos diferentes contratos.

Pronudncia da ERSAR:

290.

291.

292.

293.

294.

295.

296.

Relativamente a este processo, urge, em primeiro lugar, esclarecer o quadro legal
aplicavel ao procedimento.

Dado que a decisdo de contratar constante na Informacdo interna n.2 |-
001340/2017 é datada de 2 de outubro de 2017, a lei aplicavel ao caso, ao contrario
do procedimento da auditoria n.2 18, é a do CCP anterior a reforma promovida pelo
Decreto-Lein.2 111-B/2017.

Por outro lado, uma vez que, a IGAMAOT no ambito da avaliacdo que faz ao
procedimento sub judice alega, essencialmente, um vicio de fracionamento da
despesa, devemos comecar por fazer algumas consideragdes sobre o fracionamento
da despesa.

Para isso recorremos aos sempre meritosos ensinamentos do Professor Pedro
Goncalves?®), segundo o qual "em si mesmo o fracionamento de compras néo
corresponde a um desvalor juridico e, portanto, néo infringe qualquer regra ou
principio" e dai conclua que o "fracionamento néo é proibido".

De facto, como muito bem advoga este Professor, o fracionamento por si so ndo é
contrario a lei, nem é censuravel.

Ora, o fracionamento da despesa apenas acarreta alguma invalidade ou desvalor
caso seja motivado para "fugir" a alguma regra legal mais exigente ou restrita.
Alias, é isso resulta da propria lei, veja-se o que proclama o DL n.2 197/99, de 08 de
junho (Regime Juridico Realizacdo Despesas Publicas e da Contratacdo Publica) no
seu artigo 16.2 n.2 2: é proibido o fracionamento da despesa com a intencdo de a

subtrair ao regime previsto no presente diploma.

28 Obra citada, pagina 409 e seguintes.
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297.

298.

299.

300.

301.

302.

Com efeito, caso a ERSAR tenha realizado algum tipo de fracionamento da despesa,
o0 mesmo s6 pode ser objeto de um juizo de descrédito legal caso seja provado que
a ERSAR teve como propodsito "escapar" a alguma regra legal mais exigente por via
desse fracionamento.

De acordo com a IGAMAOT, a ERSAR de 2015 a 2017 celebrou varios contratos com
a [.......] que, no seu conjunto, contabilizaram valores de adjudicacdo superiores ao
limite fixado para a adogdo do ajuste direto pelo critério do valor. Por essa razao, a
IGAMAQOT diz que a ERSAR estava impedida de voltar a contratar a sociedade
mencionada por ajuste direto pelo critério do valor.

Para nds contestarmos a acusacdo feita pela IGAMAQOT, comegamos por fazer o

"retrato legal" aplicavel a problematica.

Em primeiro lugar, chamamos a colacdo o artigo 20.2 n.2 1 alinea a) do CCP (norma
vigente na altura dos fatos relativa aos limites do ajuste direto pelo critério do valor
para a aquisicdo de servicos), nos termos do qual: no caso de contratos de locacado
ou de aquisicdo de bens mdveis e de contratos de aquisicdo de servicos: a) A escolha
do ajuste direto s6 permite a celebracdo de contratos de valor inferior a (euro)
75000.

Em segundo lugar, o artigo 113.2 n.2 2 do CCP com a redagdo vigente em 2017,
segundo o qual: "Ndo podem ser convidadas a apresentar propostas entidades as
quais a entidade adjudicante jd tenha adjudicado, no ano econémico em curso e nos
dois anos econdmicos anteriores, na sequéncia de ajuste direto adotado nos termos
do disposto na alinea a) do artigo 19.2, na alinea a) do n.2 1do artigo 20.2 ou na
alinea a) do n.2 1 do artigo 21.2, consoante o caso, propostas para a celebracdo de
contratos cujo objeto seja constituido por prestacdes do mesmo tipo ou idénticas as
do contrato a celebrar, e cujo prego contratual acumulado seja igual ou superior aos
limites referidos naquelas alineas".

Com efeito, de acordo com o preceito reproduzido, a ERSAR ndo podia convidar a
apresentar proposta para um procedimento de ajuste direto a entidade:

. Com quem ja tivessem sido celebrados contratos no ano econdmico em curso

e nos dois anos anteriores,
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303.

304.

305.

306.

307.

308.

. Cujo preco contratual acumulado fosse igual ou superior ao limite
estabelecido na alinea a) do n.2 1 do artigo 20.2 do CCP (o aplicavel ao nosso
caso),

ll. Que tais contratos tivessem sido celebrados na sequéncia de um
procedimento de ajuste direto adotado com base no critério do valor?), e

IV. Que os contatos anteriormente celebrados e o contrato que a ERSAR
pretendesse vir a celebrar compreendessem prestacdes do mesmo tipo ou
idénticas.

O momento para proceder a operagao prevista no artigo em estudo é antes de ser
feito o convite a apresentacdo de proposta.

E nesta fase que deve ser efetuado o apuramento de saber se determinada entidade
encontra-se ou ndo impedida de ser novamente convidada a apresentar proposta
num procedimento de ajuste direto.

Frisamos, por outro lado, que para efeitos do cébmputo do n.2 2 do artigo 113.2 do
CCP ndo tem de ser contabilizado o valor do contrato a celebrar, ou seja, o valor do
contrato a celebrar "fica de fora destas contas".

Logo, o operador so6 se encontra impedido de ser novamente convidado, caso, no
ano economico do contrato a celebrar (sem contabilizar o valor contratual deste), e
nos dois anos anteriores, tenha celebrado, ao abrigo do procedimento de ajuste
direto com base no critério do valor, contratos cujo preco contratual acumulado
seja igual ou superior a 75 mil euros.

Feito o enquadramento legal da causa, imp&e-se averiguar, de acordo com a
factualidade do procedimento, se a ERSAR contrariou alguma norma legal.

Como ja esclarecemos, a decisdo de abertura do procedimento aqui em causa,

procedimento—n.2 15 [.......], foi em 2017.

2% Para célculo do artigo 113.2 n.2 2 do CCP n3o sdo contabilizados os ajustes diretos aplicados ao abrigo de

critérios materiais.
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309.

310.

311.

312.

313.

314.

315.

316.

317.

318.

319.

Destarte, para efeitos do n.2 2 do artigo 113.2 do CCP, devem ser contabilizados os
contratos com prestacdes idénticas celebrados entre a ERSAR e a [.....], entre o
periodo de 2015 a 2017.

Compulsadas todas as relagdes contratuais entre a ERSAR e a [......], no periodo de
2015 a 2017, a contabilizar para o calculo do artigo 113.2 n.2 2 do CCP resultam as
seguintes conclusdes:

Entre 2015 a 2017 (antes da adjudicacdo do procedimento — n.2 15 [......]), foram
celebrados quatro contratos entre a ERSAR e a [......]);

O prego contratual acumulado desses quatro contratos é de 50.750 €.

Posto isto, concluimos que, ao contrario do que a IGAMAQT alega, a ERSAR, no
ambito do procedimento — n.2 15 [.....]), ndo violou nenhuma norma legal. Ora
vejamos:

Como vimos, nos termos do artigo 20.2 n.2 1 alinea a) do CCP, a escolha do ajuste
direto permite a celebracdo de contratos até valor inferior a (euro) 75000.

Por outro lado, para determinar se a [......] podia ser convidada para um novo ajuste
direto por critério do valor (o procedimento — n.2 15 da auditoria - processo aqui
em julgamento), a ERSAR tinha de averiguar se a referida sociedade passava pelo
"crivo" don.2 2 do artigo 113.2 do CCP.

Ora, de acordo com as regras de calculo previsto e para efeito do n.2 2 do artigo
113.2 do CCP, é claro e objetivo que ndo ha qualquer tipo de infracdo legal da parte
da ERSAR, ou seja, a ERSAR ndo se encontrava impedida de convidar a [......], a
apresentar proposta para o procedimento n.2 15 da auditoria.

Na verdade, a soma do preco contratual de todos os contratos do ano econdmico
em curso e nos dois anos anteriores, ou seja, contratos adjudicados de 2015 a 2017,
contabilizam um preco acumulado de 66.500 mil euros.

Isto é, bem abaixo do limite previsto no artigo 20.2 n.2 1 alinea a) do CCP, de 75 mil
euros.

Alids, nem sequer é compreensivel como é que a IGAMAOT chega a seguinte

conclusdo: "No que concerne especificamente ao procedimento em andlise, verifica-
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320.

321.

322.

323.

324.

325.

326.

se que entre 2015 e 2017 aqueles contratos resultam de procedimentos de ajuste
direto com fundamento em critério de valor nos termos da alinea a) do n.2 1 do artigo
20.2 do CCP. Na versdo do mencionado artigo, entdo em vigor, a escolha do
procedimento por ajuste direto apenas permitia a celebra¢éo de contratos de valor
inferior a 75.000,00 €. Embora nenhum dos contratos celebrados de per si no periodo
supra exceda esse limiar, o mesmo jd ndo sucede com o seu valor global que ascende
a 99.750,00 €".

Questionamos qual foi o apuramento que a IGAMAQT fez para chegar ao valor de

99.750,00¢€ referido nas suas alega¢des?

Sera que somou o valor do contrato a celebrar, n.2 15 da amostra da autoria, em

completo arrepio as regras legais do n.2 2 do artigo 113.2 do CCP? Também ndo nos
parece, pois, mesmo somando o preco contratual do prego do procedimento n.2 15

[......], ndo chegamos ao valor de 99.750€.

Entende a ERSAR que competia a IGAMAOQOT nas suas alegacdes explicitar, de forma

rigorosa e objetiva, o célculo que fez para chegar ao valor 99.750€.

Uma vez que, lamentavelmente, ndo o fez e o apuramento a que chegou é

impercetivel, dirlamos que, muito provavelmente, se tratou de um lapso da sua

parte no cOmputo que realizou para, nos termos e de acordo com o n.2 2 do artigo

113.2 do CCP, determinar se a entidade [......] podia ser novamente convidada para

um ajuste direto critério do valor, concretamente, para o procedimento n.2 15 da

amostra.

Por outro lado, nem se sequer se percebe a razdo para a IGAMAOT somar os valores

contratuais de todos os contratos existentes.

Isto porque, para efeitos de apurar se um determinado fracionamento da despesa

teve ou ndo em vista a "fuga" a um procedimento legal mais exigente deve ter-se

em conta o ano econémico.

Ou seja, ndo devem ser somados todos os contratos existentes entre as partes, mas

apenas os que se iniciaram e celebraram no mesmo ano.
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327.

328.

320.

330.

331

332.

333.
334.

Veja-se, neste sentido, também o Tribunal de Contas na Sentenca n.2 7/2019 —,
Processo n.2 8/2019-JRF3): "E certo que, por forca das disposicdes conjugadas dos
art.%° 1692, n.2 1 e 229 ambos do DL 197/99 e, ainda, art.2 222 do CCP, na redagdo

entéo vigente, as aquisicOes de bens e servicos, relativamente a prestagcoes do mesmo

tipo, devem observar o principio da unidade da despesa para o ano econdmico,

considerando que o procedimento contratual a adotar deve ter em consideracéo o
“custo total...da aquisicdo de bens ou servicosY” .

Também neste sentido, ou seja, de que se deve somar o valor dos contratos
celebrados no mesmo ano para efeitos de escolha do tipo de procedimento, veja-
se 0 antigo e a redacgdo reformada do artigo 22.2 do CCP.

Ou seja, o exercicio a realizar neste campo € somar os valores contratuais relativos
ao ano econdmico em causa e concluir se o valor limite para o acesso ao ajuste
direto pelo critério do valor, de 75 mil euros, previsto no artigo 20.2 n.2 1 alinea a)
do CCP, foi ultrapassado.

Claramente que o valor limite de 75 mil euros ndo foi ultrapassado, pelo que o artigo
20.2 n.2 1 alinea a) do CCP em momento algum foi respeitado.

Com efeito, apds a presente exposicdo fica, indubitavelmente, atestada toda a
regularidade do procedimento n.2 15 [......].

Fica demonstrado que o preco contratual acumulado de todos os contratos do ano
de 2017 e dos dois anos anteriores, 2016 e 2015, como manda o artigo 113.2n.2 2
do CCP, ndo atinge os 75 mil euros (limite maximo fixado da alinea a) do n.2 1 do
artigo 20.2 do CCP).

Logo, a entidade [......] podia ser novamente convidada.

Por outro lado, apesar da sucessao de contratos com o mesmo objeto, o artigo 20.2

n.2 1 alinea a) do CCP foi sempre observado pela a ERSAR.

30 Disponivel:
https://www.tcontas.pt/pt-pt/ProdutosTC/Sentencas/3s/Documents/2019/st007-2019-3s.pdf

31 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
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335.

336.

337.

338.

339.

340.

341

Efetivamente, somando os valores contratuais que devem ser contabilizados, a
ERSAR em momento algum ultrapassou o limiar de acesso ao ajuste direto pelo
critério do valor estabelecido no artigo 20.2 n.2 1 alinea a) do CCP.

Ainda que se entendesse que a ERSAR fracionou a despesa, o que sé por mero
exercicio de raciocinio se admite, tal fracionamento jamais teve como intencao a
subtracdo por parte da ERSAR a alguma norma legal ou a alguma exigéncia formal
mais exigente ou restrita.

Assim, mesmo que se entendesse que existiu fracionamento da despesa, o mesmo
nao é objeto de qualquer desvalor juridico, isto porque, como ja foi esclarecido, o
fracionamento, por si so, ndo é proibido, apenas é proibido o fracionamento que
tenha sido realizado com o propdsito de fugir a regras mais exigentes.

Ora, no caso sub judice, ja concluimos que a ERSAR podia ter recorrido ao ajuste
direto pelo critério do valor, ndo sendo necessaria a utilizacdo de um outro
procedimento.

Portanto, neste ambito, ndo ha qualquer intencdo por parte da ERSAR de se subtrair,
assim, a utilizacdo de procedimento contratual mais exigente.

Em suma, ndo ha em todo este procedimento, ao contrario do postulado pela
IGAMAOQT, qualquer violacdo de normas legais por parte da ERSAR, nomeadamente
alineaa)don.21doartigo 20.2en.22 dos 113.2 ambos do CCP, bem como, o artigo
16.2 n.2 2 do DL n.2 197/99, de 8 de junho (Regime Juridico Realizacdo Despesas
Publicas e da Contratacdo Publica).

A ERSAR, na verdade, observou, de forma rigorosa, todas estas normas legais, dai

gue ndo possa ser apontado nenhum tipo de vicio a estes procedimentos.

IGAMAOQT:

c) Ainda a proposito destes procedimentos — n.%s 15 e 18 — e no que ao periodo temporal

de vigéncia do contrato respeita, deveriam os mesmos de ter uma duracéo de 3 anos,

prazo maximo previsto no CCP — ou mesmo superior, nos termos do artigo 48.° do

mesmo codigo estabelece —, num claro propdsito de prevenir a perpetuacao de relagdes

contratuais no tempo e de prevencado de circunstancias de favorecimento de fornecedores

através da renovagao sucessiva dos mesmos vinculos contratuais
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Prontdncia da ERSAR:

342.

343.

344,

345.

346.

347.

348.

3409.

350.

351

352.

353.

354.

Por fim, quanto ao juizo da IGAMAOQT acerca do periodo temporal de vigéncia dos
contratos, concretamente de que os contratos deveriam ter 3 anos, respeitamos o
seu entendimento, mas tal exigéncia ndo tem o minimo suporte na lei.

Isto porque, em nenhum momento, a lei refere, impde ou sugere esse periodo
temporal.

Na verdade, a ERSAR tem privilegiado o periodo anual de vigéncia, desde logo,
porque desta forma permite que a ERSAR possa recorrer a outro operador
econdémico ao final de um ano.

J4 no caso de um contrato de 3 (trés) anos de duracdo, a ERSAR ficaria "presa" a
citada sociedade durante um periodo demasiado extenso, o que poderia ser
prejudicial aos interesses da ERSAR.

Ademais, ndo olvidar as restricBes anuais da LOE. Ou seja, a ERSAR todos os anos
ndo pode "gastar mais" do que pagou no ano anterior relativamente ao mesmo
objeto contratual.

Ora, se a ERSAR quisesse num determinado ano celebrar um contrato de trésanos,
certamente que teria de prever uma despesa superior ao ano anterior.

Logo, teria que ser feito um pedido de autorizacdao ao Ministério do Ambiente e da
Acdo Climatica e, de seguida, ao Ministério das Finangas.

Todas estas formalidades, autorizagGes e aprovacdes externas, protelam bastante a
abertura e conclusdo do procedimento.

Atente-se que o objeto contratual aqui em causa ndo é, muitas vezes, compaginavel
com diferimentos processuais.

O patrocinio judicidrio implica sempre respostas imediatas.

Por outro lado, importa esclarecer que o artigo 48.2 do CCP, ao contrario da
interpretacdo que a IGAMAOT transparece no seu relatério, ndo visa prevenir a
renovacdo sucessiva de vinculos contratuais.

O espirito da norma é evitar a duracdo de contratos muito longos no tempo e, assim,
obrigar as entidades adjudicantes irem mais vezes ao mercado.

A comprovar o nosso entendimento sobre a norma legal em estudo, veja-se o que
considera o Professor Miguel Assis Raimundo sobre a regra da vigéncia maxima de

trés anos de duracdo dos contratos: " esta regra de limitacdo da duragcdo maxima
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355.

356.

357.

dos contratos é tributaria de um entendimento do principio da concorréncia nos
contratos publicos...segundo o qual a concorréncia deve ser periodicamente
renovada"?),

Efetivamente, os vinculos contratuais muito duradouros conduzem a eternizacdo
das relagBes contratuais entre as entidades adjudicantes e os mesmos
fornecedores, reduzindo-se, assim, as idas ao mercado e a igualdade de
oportunidades entre os operadores econdmicos.

Atente-se, ainda, relativamente a duracdo contratual superior a trés anos, o
legislador imp&e que a mesma seja objeto de fundamentacdo acrescida (vide artigo
48.2 do CCP), o que é um indicador do cardcter excecional que os vinculos
contratuais longos devem assumir na contratacdo publica.

E inegavel a existéncia de contratos sucessivos, mas isso tem explicacdo em motivos
de diversa natureza, designadamente uma certa imprevisibilidade temporal da
necessidade aquisitiva, opcdo de a ERSAR de ndo se "algemar" a sociedade
adjudicatdria durante um periodo contratual muito longo e restricdes orcamentais

fruto das limitagdes impostas pelo LOE.

Ponto 49 do relatdrio - Procedimento de concurso publicon.233_34 35 36 _37-—].....]

IGAMAQT:

a)

Né&o foi alvo de publicacdo do andncio do concurso no Jornal Oficial da Unido
Europeia (JOUE), obrigacdo a que ERSAR se encontrava adstrita nos termos da
alinea b) do n.° 1 do artigo 20.° do CCP.

Pronuncia da ERSAR:

358.

O procedimento em apreco foi realizado ao abrigo de um concurso publico
internacional, com a devida publicidade o Jornal Oficial da Unido Europeia (JOUE),

conforme se pode provar por via do anexo que segue apenso.

32|n: "0 Estado — Consumidor — contratos de aquisi¢cio de bens mdveis no Cédigo dos Contratos Publicos",
em Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Carlos Ferreira de Almeida, Vol. IV, Almedina, 2011.
Pagina 622.
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359.

360.

361

362.

363.

364.

365.

Alids, basta uma pesquisa no proprio JOUE para atestar a publicidade internacional
do procedimento.

Com efeito, a ERSAR procedeu, em conformidade com todas as regras legais
aplicaveis, a abertura de um concurso publico com publicidade internacional, como
manda a alinea b) do n.2 1 do artigo 20.2 do CCP e com a devida publicacdo do
anuncio do concurso no JOUE.

Efetivamente, nada se pode apontar a ERSAR neste capitulo, muito pelo contrario,
a ERSAR cumpriu escrupulosamente com todos os comandos legais relativos a
escolha do tipo de procedimento, bem como as exigéncias de publicidade inerentes
ao procedimento.

Em suma, a ERSAR procedeu a adequada publicitacdo da sua intencdo de contratar
promovendo o conhecimento e a existéncia do respetivo procedimento, por via da
publicacdo do anuncio quer a nivel nacional, quer a nivel internacional.

Ou seja, permitiu a todo e qualguer potencial interessado participar no
procedimento.

No fundo, "convocou" todos operadores nacionais, bem como todos os operadores
internacionais.

Uma "convocatéria" que, assim, ndo deixou ninguém de fora, em total obediéncia
aos principios da transparéncia, concorréncia e de igualdade de tratamento e de

oportunidades.

IGAMAQT:

b)

"A clausula trigésima quinta n.° 1 alinea b) do Caderno de Encargos (CE), viola o
n.° 1 do artigo 49.° do CCP — e consequentemente os principios da igualdade e da
concorréncia a que o procedimento se encontra especialmente vinculado nos
termos do n.° 4 do artigo 1.° do mesmo codigo —, na medida em que impdem uma

especificacao técnica suscetivel de limitar o universo dos potenciais concorrentes.”

Pronuncia da ERSAR:

366.

Cumpre, em primeiro lugar, retificar a classificacdo dada pela IGAMAOT a matéria
aqui em causa, na medida em gue ndo estamos perante uma especificacdo técnica,

como advoga a IGAMAQT.
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367. Assim, impG&e-se aclarar, desde ja, em que consiste uma especificacdo técnica.

368. Adefinicdo de especificacdo técnica encontra-se definida numa Diretiva Europeia’®?,
nos termos da qual, entende-se por especificacdo técnica o seguinte: "No caso de
contratos publicos de fornecimentos ou de servigos, uma especificagdo constante de
um documento que define as caracteristicas exigidas a um produto ou a um servico,
tais como os niveis de qualidade, os niveis de desempenho ambiental e climdtico, a
concec¢do que preveja todas as utilizagdes (incluindo a acessibilidade por parte das
pessoas com deficiéncia) e a avaliagdo da conformidade, o desempenho, a utilizagdo
do produto, a sequranca ou as dimensdes, incluindo as prescrigées aplicdveis ao
produto no que se refere ao nome sob o qual é vendido, a terminologia, os simbolos,
0s ensaios e métodos de ensaio, a embalagem, a marcacdo e rotulagem, as
instrugdes de utilizacdo, os procedimentos e métodos de producdo em qualquer fase
do ciclo de vida do produto ou servico e os procedimentos de avaliagcGo da
conformidade”.

369. Reproduzido o que a legislagcdo entende por especificacdo técnica num contrato de
aquisicdo de servicos, importa atender ao disposto no clausurado citado. Vejamos,
entdo, o que diz a Clausula Trigésima Quinta n.2 1 alinea b) do CE:

370. Para a execucdo do Contrato a celebrar no &mbito do presente procedimento, o
adjudicatario devera constituir, por lote, equipas multidisciplinares integradas por
elementos com as seguintes fungdes:

(...)

b) - 1 (um) Coordenador das auditorias técnicas que deve ter, no minimo,
experiéncia de 2 (dois) anos de realizacdo de auditorias nas areas das aguas e
residuos no ambito da avaliacdo da qualidade do servico da ERSAR.

371. Naturalmente que o disposto na clausula reproduzida ndo constitui, nem pode ser
entendida como especificacdo técnica nos termos legais reproduzidos, pois ndo diz

respeito as caracteristicas técnicas do objeto do contrato.

33 Na altura dos factos a Diretiva Europeia vigente era DIRETIVA 2014/24/UE DO PARLAMENTO EUROPEU
E DO CONSELHO de 26 de fevereiro de 2014, o conceito de especificacdo técnica encontra-se no Anexo VI

n.2 1 alineab).
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372. Trata-se apenas da fixacdo de um requisito quanto as equipas alocar ao contrato,
nao as auditorias propriamente ditas.

373. Como clarifica o Professor Pedro Goncalves®*), "as especificacdes técnicas definem
0 objeto do contrato, ndo as condicbes ou aspetos de execugdo do contrato”.
Acrescenta ainda que as "especificagdes técnicas sdo descricbes do objeto (do que se
quer comprar) e ndo da execugdo do contrato (de como se quer que o contrato seja
executado)".

374. Com efeito, a alegacdo da IGAMAQOT de que a ERSAR neste procedimento violou o
artigo 49.2 do CCP ndo tem fundamento, desde logo, porque este artigo nem sequer
foi aplicado no procedimento, logo ndo pode ter sido objeto de violagdo.

375. No caso concreto, estamos, na realidade, perante um termo ou condicdo da

proposta, isto é, um aspeto da execucdo do contrato ndo submetido a concorréncia

formulado mediante a fixagdo de um limite minimo a que a proposta, o concorrente
tem de se vincular. Ou seja, fixado mediante um parametro base (artigo 42.2n.24 e
5 do CCP), nomeadamente, "um coordenador técnico com um minimo de
experiéncia de 2 anos de realizacdo de auditorias nas areas das dguas e residuos (...).
376. Neste sentido, veja-se o que refere o Tribunal Central Administrativo do Norte no
Acdrddo de 31-01-2020, processo n.2 00231/19.0BEMDL: "parametro base € um
aspeto da execucdo do contrato relativamente ao qual o caderno de encargos fixa
um limite maximo e/ou um limite minimo a que as propostas estdo vinculadas
(artigo 42.2, n.2 3); termos ou condi¢des sdo aspetos da execucdo do contrato a
celebrar que a entidade adjudicante, na fase pré contratual, ndo submete a
concorréncia, pretendendo vincular os concorrentes a observa-los nos termos ou
condic®es que declararem na sua proposta. Por isso, aspetos da execucdo, embora
ndo submetidos a concorréncia, o caderno de encargos ndao pormenoriza nem fixa,
limitando-se a estabelecer os limites dentro dos quais as propostas se devem situar,
ndo podendo ficar aguém ou ir além deles, consoante seja um limite minimo ou

maximo. Porque se trata de aspetos da execucdo ndo estdo submetidos a

34 Direito dos contratos publicos, 22 edi¢do- Vol. - I, Aimedina, Coimbra, pagina 831.
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377.

378.

379.

380.

381.

382.

383.

concorréncia, a forma como o preenchimento desse maximo e minimo é feito pela
proposta n3o pode influir na avaliacdo desta.3>”

"De modo que, no tocante aos aspetos da execucdo do contrato subtraidos a
concorréncia pelo caderno de encargos, as propostas estdo vinculadas a observar,
inclusivamente, os pardmetros-base fixados nos termos ou condi¢des, configurados
por limites maximos ou minimos fixados no caderno de encargos, o que significa
que em caso de violagdo serdo excluidas (vide artigos 42.2 n25 e 70.2 n2 2 b) 22
parte CCP)".

Posto isto, de notar que os requisitos previstos na clausula trigésima quinta do
caderno de encargos do procedimento de concurso publico n.2 33 34 35 36 37
da auditoria ndo dizem respeito aos concorrentes, mas sim e apenas a composi¢ao
da equipa a alocar aos servicos.

Ou seja, ndo eram as entidades/concorrentes que tinham de cumprir os requisitos
previstos naquela clausula, eram apenas os elementos da equipa que eles
propunham nas suas propostas para realizar a execuc¢do dos servicos.

O contetudo daquela cldusula constituia exigéncias relativamente a experiéncia e
qualificagcBes dos membros da equipa técnica a afetar ao contrato e ndo a fatores
respeitantes, direta ou indiretamente, a situacdes, qualidades, caracteristicas ou
outros elementos de facto relativos aos concorrentes.

O que a ERSAR pretendeu foi definir a composicdo e as caracteristicas da equipa que
0s concorrentes deveriam propor para a execu¢do dos servicos.

Esclarecido o ambito de aplicacdo subjetivo dos requisitos do CE, depreende-se logo
que se 0s mesmos se aplicavam somente aos elementos da equipa a consignar ao
contrato e ndo aos operadores econdmicos, qualquer entidade podia apresentar
proposta.

De facto, ndo tendo a ERSAR colocado nenhum termo ou condicdo respeitante aos
concorrentes, qualquer operador econdmico estaria em condi¢cdes de apresentar

proposta.

% Citando JORGE DE ANDRADE, in Cédigo dos Contratos Publicos, Anotado, 8.2 Edicdio Revista e Atualizada,
pdg. 261.
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384. Ou seja, e que para fique claro, ndo eram apenas as entidades que ja tinham
executado o servico de auditorias nos anos anteriores a ERSAR que conseguiam
cumprir os requisitos do CE do concurso e, por essa razao, podiam concorrer.

385. Todo e qualquer operador econdmico que tivesse interesse no concurso podia
concorrer, 0s requisitos ndo diziam respeito aos concorrentes, mas sim a equipa a
constituir para os trabalhos.

386. Efetivamente, a possibilidade de definicdo no CE da composicdo de uma equipa,
bem como, a fixacdo da experiéncia profissional e habilitacdes que a mesma deverd
cumprir é, desde o Acorddo Ambisig, uma matéria assente na contratacdo publica3®.

387. O Acorddo Ambisig € do Tribunal de Justica da Unido Europeia (UE), de 26 de margo
de 2015, proferido no ambito de um reenvio prejudicial formulado pelo Supremo
Tribunal Administrativo.

388. A decisdo do Tribunal de Justica da UE foi clara no sentido de que ndo existe
obstdculo a que se defina e avalie a experiéncia concreta da equipa técnica a afetar
a execucdo de um contrato®”).

389. Ademais, até o proprio Direito Europeu, desde 2014, com a Diretiva n.2 2014/24/UE
comecou a prever expressamente essa possibilidade.

390. Veja-se o plasmado na alinea b) do n.2 2 do artigo 67.2 da Diretiva n.2 2014/24, a
saber: A adjudicacdo pode ser avaliada com base em critérios que incluam aspetos
qualitativos, ambientais e/ou sociais ligados ao objeto do contrato publico em
causa, como por exemplo, "Organizacdo, qualificacdes e experiéncia do pessoal
encarregado da execucdo do contrato em questdo, caso a qualidade do pessoal
empregue tenha um impacto significativo no nivel de execucdo do contrato".

391. Com efeito, desde 2014, que a definicdo e avaliacdo das equipas concretas a afetar

aos servicos de elevada complexidade tem cobertura legal a nivel europeu.

3 No nosso caso, estamos perante um termo ou condi¢io da proposta respeitante a definicdo da equipa a
alocar aos servigos. Ja no Acérddo Ambisig o que estava em causa era um atributo da proposta. No entanto,
como veremos, o tratamento legal deve ser o mesmo para as duas situacdes.

37 Para mais desenvolvimentos sobre este importantissimo Acérddo veja-se: " Acérddo Ambisig: A queda de
um mito ou a admissibilidade da avalia¢Go da experiéncia técnica a afetar a execugéo de um contrato como
fator do critério de adjudicac¢do". Em: Revista de Contratos Publicos n.2 14 (maio —agosto, 2014, paginas 71-

102), CEDRIPE, Coimbra.

56



392.

393.
394.

395.

396.

397.

398.

390.

Também na doutrina existe um largo consenso sobre esta matéria, vide, por
exemplo Mdrio Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira, que, desde 2011,
entendem "(...) ser legitima a adog¢do de fatores destes para aferir da valia de
propostas que pressupdem um juizo sobre os recursos efetivamente comprometidos
para a execucdo do contrato"38).

O contrario é que seria estranho.

Isto é, seria, de certo modo, preocupante que num concurso publico ndo se pudesse
definir e ou avaliar os meios (humanos, neste caso) efetivamente a alocar a
execucdo dos servicos, o que, em Uultima instancia, poderia acarretar efeitos
nefastos no servico publico que é prestado.

De facto, a ultima consideracdo referida é especialmente relevante considerando o
objeto do concurso em apreco, isto €, tratando-se de um servico que resulta,
essencialmente, da capacidade técnica e Know-how dos Auditores e Coordenador.
Em suma e face ao exposto, concluimos que qualquer operador podia concorrer ao
concurso, ndo existindo qualquer tipo de limitacdo ou sequer "beliscdo" ao principio
da concorréncia.

O que a ERSAR pretendeu e fez foi fixar um nivel minimo de caracteristicas para a
equipa que, em concreto, ia executar o contrato, pelo que cada concorrente tinha
de se comprometer na sua proposta que, caso fosse escolhido adjudicatario, os
servicos eram executados por uma equipa com aquela tipologia e perfil.

Note-se que a experiéncia e as habilitacdes da equipa a consignar ao contrato
podem ser tidas em consideracdo, quer como atributo da proposta, ou seja, aspeto
submetido a concorréncia, quer como termo ou condicdo da proposta, isto &, ndo
submetidos a concorréncia, em que é o concorrente é obrigado a se vincular. No
nosso caso concreto, o caderno de encargos definia a experiéncia da composicdo da
equipa como uma condicdo, isto é, aspeto ndo submetido a concorréncia.

Neste sentido, RICARDO PRELHAZ FONSECA advoga que "(..) a definicdo de um perfil
enquanto um aspeto da execucdo do contrato ndo submetido a concorréncia

devera ter o mesmo tratamento aplicavel aos elementos de avaliacdo de propostas,

38 Em: Concursos e Outros Procedimentos de Contratacdo Publica, Coimbra, 2011, paginas 967 e 968.
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403.

404.

405.

406.

407.

408.

pois estdo em causa, nas duas situacdes, aspetos de execucdo do contrato cujo
cumprimento o concorrente se compromete a realizar no futuro"3?),

Logo por aqui concluimos que, das clausulas do CE do procedimento em julgamento,
nao existe qualquer limitagdo a concorréncia, na medida em que as mesmas nao
dizem respeito a elementos de facto relativos os concorrentes, mas apenas aos
profissionais que vdao compor a equipa a afetar aos servicos a executar.

Ndo obstante, de seguida, vamos deixar claro que os elementos de uma equipa,
como aquela que se encontra definida no CE do concurso, ndo tém de ter
trabalhado na ERSAR, nem para a ERSAR anteriormente.

Isto porque, cremos que a IGAMAQOT possa considerar que estamos na presencga de
uma limitacdo a concorréncia, no procedimento em andlise, porque julgou que o
teor da cldusula trigésima quinta n.2 1 alinea b) do Caderno de Encargos (CE), fazia
com que sO pudessem concorrer entidades ou elementos de equipas que ja
tivessem trabalhado na ERSAR.

Recordemos, entdo, a letra da clausula: 1 (um) Coordenador das auditorias técnicas
que deve ter, no minimo, experiéncia de 2 (dois) anos de realizacdo de auditorias
nas areas das dguas e residuos no ambito da avaliacdo da qualidade do servico da
ERSAR.

Talvez, admitimos nds, que a referéncia na cladusula a "ambito da avaliagdo da
qualidade do servigo da ERSAR", possa ter induzido a IGAMAQT a crer que s alguém
que ja tenha prestado aquele tipo de servicos na ERSAR pudesse cumprir o requisito.
Nesse sentido, urge esclarecer a IGAMAOT que tal pensamento ou ideia ndo
corresponde a verdade.

Efetivamente, o teor da citada cldusula ndo limita, nem restringe o seu
cumprimento apenas a pessoas que ja efetuaram o servico de auditorias na ERSAR.
Naturalmente que, se assim fosse, a IGAMAQT tinha toda a razdo em considerar que
existia uma violacdo a concorréncia.

Assim, no que respeita a limitacdo de potenciais concorrentes por imposicdo de
clausula especifica do Caderno de Encargos sobre a disposicdo do coordenador

técnico possuir um minimo de dois anos de experiéncia em realizacdo de auditorias

3 n: e-publica, "A experiéncia e qualificacdes do pessoal encarregado da execugdo do contrato como
fator de densificacdo do critério de adjudicacdo", VOL. 4 N.2 2 novembro 2017, pagina 112.
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416.
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"nas areas de aguas e residuos no ambito da qualidade de servigo da ERSAR", somos
a informar e esclarecer o seguinte:

Desde logo, como ja tivemos oportunidade de explicar, a clausula ndo é relativa aos
concorrentes, logo, a afirmacdo que a IGAMAQOT faz de que sé a [....] e a [.....]]
seriam, a partida, as Unicas entidades capazes de preencher o requisito porque
foram as Unicas que desenvolveram o mesmo servico do objeto do procedimento,
nos trés anos anteriores, carece de validade.

Os requisitos sdo respeitantes aos elementos da equipa a afetar aos servicos, ndo
aos concorrentes, logo qualquer operador econdmico podia contratar, subcontratar
recursos humanos que cumprissem os requisitos do CE.

Por outro lado, ndo sé os elementos das equipas que executaram o servico de
auditorias anteriormente na ERSAR estdo em condi¢des de cumprir os referidos
requisitos.

E isto que importa realcar, o contetdo da cldusula trigésima primeira n3o limita o

acesso a0 concurso apenas as entidades que ja prestaram o servico de auditorias na

ERSAR, nem apenas aos elementos que, em concreto, realizaram essas auditorias.

Por outro lado, cumpre assinalar, desde ja, que qualquer operador econémico pode
contratar ou subcontratar recursos humanos que preencham os requisitos dos
perfis exigidos. Note-se, alids, que, como pudemos constatar com o historico das
auditorias na ERSAR é mesmo pratica recorrente neste tipo de servicos as empresas
recorrerem a contratacdo de técnicos externos com o curriculo necessario para o
concurso!9),

E aquela ideia errénea que é necessario desmistificar, na verdade, o universo de
pessoas que podem cumprir 0s requisitos aqui "em jogo" ndo sdo somente aqueles
que ja executaram o servico de auditorias na ERSAR, bem pelo contrario.

E um conjunto muito vasto de recursos humanos que "habitam laboralmente" nas
areas das aguas e dos residuos.

Vejamos:

O processo de Avaliacdo de Qualidade de Servico é realizado anualmente e assenta

num conjunto de dados e indicadores, patentes no Guia Técnico n.2 22 da ERSAR,

40 por exemplo, no Ultimo contrato a equipa apresentada pela [.....] integrava muitos técnicos para a
componente de engenharia recrutados externamente apenas para efeitos no "nosso" concurso.
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0s quais sdo anualmente reportados pelas entidades gestoras dos sistemas de dguas
e residuos.

Para o desidrato dos mesmos sdo necessarias inUmeras tarefas recorrentes que
levam a que, as entidades gestoras, desenvolvam processos proprios de gestdo
operacional, monitorizacdo e avaliacdo, integrando estes dados e indicadores, ndo
s para o reporte no sistema de avaliacdo de qualidade de servico a ERSAR, mas,
sobretudo, para a gestdo operacional e melhoria da qualidade do servico na sua
gestao interna.

Nesta medida as entidades gestoras auditam os seus servicos e sistemas degestao,
0 que apenas podera ser efetivado, de forma independente, através do recurso a
auditorias externas, que se incluem nos padrdes descritos no Caderno de Encargos,
0 que resulta que qualquer entidade, bem como os concretos elementos da equipa
gue tenham realizado essas auditorias, pudessem concorrer ou fazer parte das
equipas a alocar ao referido Concurso.

De facto, como pode ser observado no Guia Técnico n.2 22, referente a 3.2geracao
de indicadores do sistema de avaliacdo da qualidade dos servicos de aguas e
residuos, os dados requisitados para a avaliacdo da qualidade do servico, sdao dados
também utilizados para alimentar os sistemas de gestdo da qualidade e ambiente
das empresas com certificacdo, respetivamente, pela ISO 9001 e ISO 14001,
individualmente, ou em conjunto, em sistema de gestdo integrados de qualidade,
ambiente e seguranca.

A sua certificacdo exige auditorias externas periddicas habilitando, nesse sentido,
estas empresas auditoras e os recursos humanos que as executam, a concorrer ao
concurso de avaliacdo de qualidade de servico lancado pela ERSAR.

Nesta medida, todo o universo de empresas auditoras/consultoras estara na
abrangéncia do presente Concurso e ndo so [.....], ou a [.....].

Acresce informar que, num primeiro concurso realizado pela ERSAR, trabalharam
inumeras outras empresas e trabalhadores individuais subcontratados pela [.....] e
pela[.....], a qual foi adjudicado esse Concurso. Ao longo dos anos foram inUmeras as
empresas e trabalhadores individuais subcontratados pela [....], [....] e [.....],

num universo muito significativo para o setor, pelo que o lote de empresas
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425.
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428.

429.

habilitado para concorrer a futuros concursos se manifestara bastante abrangente
no dominio da concorréncia.

Como ja demos nota, é pratica habitual neste tipo de concursos as empresas
concorrentes aparentarem uma equipa para a execugao dos servigos da qual faz
parte um numero significativo de elementos recrutados externamente, apenas para
o efeito.

Importa, ainda, notar que também os técnicos ou ex-colaboradores das entidades
gestoras que utilizam, na gestdo dos servicos, parte ou a totalidade dos indicadores
de avaliacdo da qualidade de servico, tém a experiéncia necessaria para poderem
cumprir com o critério definido no CE, salvo possiveis conflitos de interesses,
ultrapassaveis caso esse técnico nao tenha intervengdo nas auditorias de Entidades
Gestoras onde possa ter tido vinculo contratual.

Reforca-se, por ultimo, que a experiéncia na realizacdo de auditorias do processo
de avaliacdo de qualidade do servico (AQS) pode ser adquirida internamente dentro
das Entidades Gestoras, quer pela aplicacdo do sistema de indicadores da ERSAR,
guer dos sistemas de indicadores dos sistemas de gestdo (certificados ou ndo), pelo
gue o universo esta suficientemente alargado.

Ao introduzir no CE a referéncia "no ambito da qualidade de servico da ERSAR" esta-
se a indicar que a experiéncia profissional deve remeter para a andlise de dados
relativos aos servicos regulados pela ERSAR, como seria natural, e ndo apenas a
dados das "areas de agua e residuos" que sdao areas de conhecimento muito latas,
podendo assim incluir ambitos externos aos servicos regulados, sem trazer mais
valia ao processo.

Por exemplo, ao ndo incluir a referéncia ao sistema de avaliacdo da qualidade de
servico poderiam concorrer profissionais da area da gestdo de recursos hidricos,
sem nenhuma experiéncia e capacidade de analise critica sobre os dados a analisar,
fundamental nas auditorias da ERSAR.

Concluindo, o universo concorrencial é, assim, alargado a qualquer profissional que
tenha experiéncia na gestdo de servicos de aguas e residuos regulados, incluindo
todo o processo operacional de gestdo destes servicos ou na analise de dados que
alimentam o sistema de Avaliacdo da Qualidade do Servico, na realizacdo de estudos

em auditorias (dentro ou fora do ciclo de regulacdo da ERSAR), entre outras
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atividades, ndo se cingindo, em estrito senso, ao processo da ERSAR de Avaliacdo da
Qualidade do Servico em si, pelo que nos parece natural fazer esta exigéncia num
concurso, ou seja, a de uma coordenacgao de dois anos a quem ja tenha tido contacto
com estes processos.

Posto isto, concluimos que, quer ao nivel de entidades, quer ao nivel de recursos

humanos capazes de cumprir os requisitos do CE, o potencial concorrencial era

enormissimo e ndo se limitava aos concorrentes ou aos elementos que integraram

as equipas que realizaram auditorias na ERSAR, anteriormente.

De facto, como vimos, no setor das dguas e residuos, existem muitas entidades e

pessoas com experiéncia na realizacdo de auditorias, sendo que todas elas podiam

concorrer e fazer parte das equipas a apresentar pelos concorrentes.

Dai que a cldusula do CE em estudo ndo limitasse 0 acesso ao concurso a pessoas
que ja tivessem trabalhado em processos de auditora para ou na ERSAR.
Em suma e face ao exposto, a cldusula trigésima quinta n.2 1 alinea b) do Caderno
de Encargos (CE), ndo constitui uma limitacdo a concorréncia, uma vez que, COmMo
tivemos oportunidade de comprovar, ndo diz respeito aos concorrentes, mas
apenas aos elementos das equipas a alocar aos servicos, logo ndo é suscetivel de
limitar o universo dos potenciais concorrentes.
Por outro lado, dizendo respeito aos recursos humanos a propor para a execugao
das auditorias, o teor da clausula ndo restringe o concurso apenas aos trabalhadores
que ja efetuaram auditorias na ERSAR, pois todo e qualquer recurso que ja tenha
efetuado auditorias no ambito dos servigos das dguas e residuos respeita e cumpre
os requisitos exigiveis no CE.
Concluimos, com a certeza que a ERSAR observou todas as regras legais do CCP, por
um lado, e que a IGAMAQOT cometeu um erro de andlise juridica, uma vez que, o
artigo 49.2 do CCP ndo é, nem pode ser convocado para a presente apreciacdo, visto
gue ndo estamos perante uma especificacdo técnica.

Logo, a ERSAR ndo pode ter violado o citado preceito, como alega a IGAMAQOT, pois

0 mesmo nao é aplicavel ao caso.
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IGAMAOT:

"C) O jari do procedimento foi dispensado da condugdo do mesmo ao abrigo do no n.°4
do artigo 67.° do CCP quando essa norma n&o se encontrava em vigor ao tempo, pois foi
aditada ao CCP, pelo DL n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, onde se estipula que‘(...) s6
é aplicavel aos procedimentos de formacgdo de contratos publicos iniciados apds a sua
data de entrada em vigor — 01/01/2018 -, bem como aos contratos que resultem desses
procedimentos.”, nos termos do n.° 1 do artigo 12.° e artigo 13.° do referido codigo. Uma
vez que o procedimento se iniciou a 16/11/2017, a dispensa do juri ocorreu a revelia de
qualquer previsdo legal, consubstanciando vicio procedimental que acarreta a

anulabilidade do contrato, nos termos do n.° 2 do artigo 283.° do CCP."

Pronuncia da ERSAR:

437. Na verdade, tal como a IGAMAOT no decorrer da presente auditoria incorreu
inUmeras vezes no erro de aplicar a um procedimento, iniciado em 2017, uma
norma que ndo se encontrava em vigor ao tempo, pois foi aditada ao CCP, pelo DL
n.2 111-B/2017, de 31 de agosto*!), também a ERSAR cometeu, neste processo, um
erro da mesma natureza.

438. Todavia, mais importante que o equivoco admitido no dominio da aplicacdo da lei
no tempo é aclarar se o mesmo implicou ou ndo alguma consequéncia, algum efeito
relevante no fecho do procedimento.

439. Para esse efeito, importa elaborar o "desenho" de como decorreu o procedimento
em apreco, desde a sua abertura até a adjudicacdo.

440. Em primeiro lugar, o tipo de procedimento aberto pelo CA da ERSAR, na decisdode
contratar, foi o de concurso publico, ao abrigo da alinea b) do n.2 1 do artigo 20.¢
do CCP (ndo revisto), com publicacdo no Jornal Oficial da Unido Europeia (JOUE).

441. Em segundo lugar, findo o prazo para a apresentacdo de propostas, apenas um

operador econdmico apresentou proposta, concretamente, a [....... ].

41 Recordemo-nos das inimeras perguntas que a IGAMAOT colocou, no &mbito de processo iniciados em
2017, respeitantes a consulta preliminar ao mercado e ao artigo 35.2 A do CCP. Como é sobejamente

conhecido, a figura da consulta preliminar sé passou a ter consagracdo legal a partir de 2018.
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Por fim, existindo apenas uma proposta, apds atestada a sua regularidade, a mesma
foi objeto de adjudicacao.

Descrito o "caminho" percorrido pelo procedimento em analise, estamos em
condic®es de apurar se a intervencdo do juri no procedimento era necessaria e, por
outro lado, se a dispensa do juri teve qualquer tipo de influéncia no desenrolar do
procedimento e/ou no resultado final do mesmo.

No caso concreto, apenas foi apresentada uma Unica proposta, pelo que ndo houve
sequer a necessidade de comparar propostas, porventura, a "missdo" mais
importante de um juri.

Por outro lado, a proposta apresentada cumpria todos os requisitos legais, dai que
tenha sido admitida pelos servicos da ERSAR, tal como aconteceria,
necessariamente, com a existéncia do juri.

Ou seja, a concreta configuracdo que o procedimento assumiu, isto é, apenas um
concorrente cuja proposta era regular, demostra, na verdade, que a participacdao do
juri, apods a fase da abertura das propostas, era desnecessaria e irrelevante.

Nesse sentido, neste ambito "convocamos" alguns dos principais principios do
Direito Administrativo e que constituem principios norteadores de toda a atividade
administrativa.

Desde logo, o principio da boa administracdo, com consagracgao legal no artigo 5.2
do Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA), nos termos do qual o agente
publico deve pautar a sua atividade por critérios de eficiéncia, economicidade e
celeridade.

Também o principio da economia dos atos publicos aponta para que se devam evitar
tomar decisdes que, globalmente consideradas, se manifestem desnecessarias.

Por fim, o principio da adequacdo formal previsto no artigo 56.2 do CPA atribui
alguma legitimidade a opcdo tomada, visto que atribui aos responsdveis pela
direcdo do procedimento alguma liberdade na respetiva estruturacdo, que deve ser
orientada e motivada pelos interesses publicos da participacdo, da eficiéncia, da
economicidade e da celeridade na preparacdo da decisao.

Ora, todas as diretrizes extraidas destes principios da atividade administrativa
apontam para que, de facto, a continuidade do juri no procedimento sub judice

fosse dispensado, uma vez que, ndo tinha pertinéncia e razao de ser.
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Veja-se, alids, o proprio legislador reformador de 2018 ao consagrar, no n.2 4 do
artigo 67.2 do CCP, a dispensa do juri nos procedimentos em que seja apresentada
uma unica proposta, confirma e atesta o nosso entendimento de que, neste caso
particular de apresentacdo de uma Unica proposta, a continuidade do juri é
perfeitamente dispensdvel porque o seu papel deixa de ser relevante.

Podia, no caso em apreco, estar em causa a violagdo de um direito fundamental
como é a audiéncia prévia dos interessados. Porém, neste campo atente-se ao
disposto no artigo 124.2 n.2 1 alinea f) do CPA, segundo o qual pode ndo ser
realizada audiéncia dos interessados quando os elementos constantes do
procedimento conduzirem a uma decisdo inteiramente favordvel aos interessados.
Ora, no nosso caso o Unico interessado era a [......] &, como bem sabemos, a decisdo
tomada era totalmente favoravel a mesma, pelo que se encontravam reunidos
todos os pressupostos legais para dispensar a realizacdo da audiéncia prévia.
Portanto, em nome da realizacdo e promocao de todos principios gerais da atividade
administrativa mencionados, consideramos que, atentas as circunstancias concretas
do caso, a op¢ao tomada de dispensa do juri no procedimento em apreciacdo foi
valida e a que melhor prosseguiu o interesse publico a luz das diretrizes e
mandamentos daqueles principios norteadores de um agente e atividade
administrativa.

Noutro sentido, ndo olvidar que a pretericdo da formalidade tinha e tem como
principal fim assegurar o respeito pelo principio da concorréncia e a correta analise
e avaliacdo das propostas. Ora, devido ao facto de, no procedimento, apenas ter
sido apresentada uma proposta, ndo se colocava qualquer tipo de juizo ou
preocupacdo de natureza concorrencial.

Na verdade, a ERSAR "convocou" todo o mercado, quer Nacional (anuncio em Didrio
da Republica), quer Europeu (publicidade no JOUE), a participar no procedimento.
Porém, infelizmente, a resposta do mercado foi muito "timida", uma vez que,
apenas um operador compareceu a "convocatéria", isto €, apenas uma entidade
apresentou proposta.

Com efeito, as finalidades que a formalidade preterida visava assegurar no

procedimento, encontravam-se salvaguardadas por outras circunstancias do
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préprio procedimento, nomeadamente: a apresentagdo de apenas uma proposta e
por esta se mostrar regular.

Assim sendo, entramos no campo de aplicacdo da "teoria das formalidades (ndo)
essenciais", amplamente aplicada pela jurisprudéncia, de acordo com a qual: uma
formalidade essencial (cuja pretericdo poderia conduzir a invalidade do acto) se
degrada em nado essencial (ou seja, em mera irregularidade e, por essa razao, sem
afetar a validade do acto) se o desiderato que a norma visava proteger se tenha
observado ou respeitado, por outro meio, no caso concreto, apesar da sua
inobservancia.

Ou seja, como advoga Rodrigo Esteves de Oliveira®?, "em caso de notdria
inocuidade procedimental ou deciséria do incumprimento de formalidades legais
ou regulamentares, por a finalidade que se tinha em vista com a sua previsao se ter
realizado na mesma, ndo hd ai, pese a sua inobservancia, qualquer vicio invalidante".
Todos as finalidades que o juri prossegue, nomeadamente, respeito pela
concorréncia, bem como, a correta aplicagado da adjudicacdo, foram asseguradas no
caso concreto, pelo que mesmo que, caso se entenda que a dispensa do juri
constituiu um vicio procedimental, o mesmo ndo afeta a validade do ato, nos termos
postulados pela teoria das formalidades (ndo) essenciais.

Na verdade, a concorréncia foi assegurada, no ponto de partida do procedimento,
com a devida publicacdo do anuncio do concurso. Posteriormente, aquando da
apresentacdao de uma Unica proposta, a necessidade da defesa e promocdo da
concorréncia praticamente desapareceu pela falta de interesse, do mercado, no
concurso que fez com que ndo houvesse competicdo entre propostas.

Por outro lado, como a IGAMAQOT teve a oportunidade de atestar, a proposta
apresentada cumpria todos os requisitos legais, dai que a mesma tivesse de ser
objeto da decisdo de adjudicacdo.

Com a apresentacdo de uma Unica proposta, ndo ha avaliagcdo de propostas, nem

ha necessidade de ordenacdo de propostas, o juri neste caso apenas se limita a

42 Estudos de Contratacdo Publica |, "Os principios gerais da contratacdo publica", CEDRIPE, pagina 110.
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verificar a legalidade da proposta para efeitos de admissdo da mesma, como foi
realizado no nosso caso.

Logo, apesar da auséncia do juri, o procedimento foi desenrolado e teve o resultado
subjetivo e financeiro que obrigatoriamente tinha que ter.

Assim, quer a defesa da concorréncia, quer a regularidade do procedimento foram
observadas no caso concreto e, por essa razao, as finalidades da constituicdo do juri
foram concretizadas, no caso em apreco, ndo obstante a sua dispensa.

Com efeito, mesmo que se considere que a dispensa do juri foi irregular - o que
dificilmente se aceitard e entendera -, naturalmente que se trata de uma mera
irregularidade sem qualquer tipo de contagio invalidante na adjudicacdo e no
subsequente contrato.

Neste sentido, somos obrigados a ainda a "convocar" para o campo em apreco o
principio que se exprime pela formula "utile per inutile non vitiatur".

Em Portugal "nasceu" fruto dos Doutrindrios das teses substancialistas*®), mas
desde ha muito tempo que o principio do aproveitamento do ato administrativo tem
uma intensa aplicacdo jurisprudencial*4).

Talvez pela relevincia da sua aplicagdo pelos Tribunais, o principio do
aproveitamento do ato administrativo tenha merecido estatuto legal a partir de
2015 com a aprovacdo do novo Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA)“>).Na
verdade, o n.2 5 do artigo 163.2 do "novo" CPA veio oferecer forca normativa a um

principio com forte tradi¢cdo pratica nos nossos Tribunais.

4 por exemplo, Professor Vieira de Andrade, O Dever de Fundamentacdo Expressa de Actos Administrativos,

Coimbra, 1992, paginas 306 e ss; Rui Manchete, A relevéncia processual dos vicios procedimentais no novo

paradigma da justica administrativa portuguesa, "Estudos juridicos e econémicos em homenagem ao Prof.

Doutor Anténio de Sousa Franco, Vol. 3, 2006, pagina 851 e ss.

4 Ha mesmo quem se refira ao principio do aproveitamento do ato administrativo como um verdadeiro

costume jurisprudencial. Vide, Edmilson dos Santos Conde, " Algumas reflexdes sobre o artigo 163.2n.2 5

do CPA: O "novo" principio do aproveitamento do acto administrativo", em: E-publica, Revista Eletrdnica

de Direito Publico, Vol. 3 n.2 1 abril, 2016, pagina 153.

4> Sobre o papel da jurisprudéncia e da doutrina, ver Ana Celeste Carvalho, "A anulac3o e o Principio do

Aproveitamento do Ato Administrativo", em: O Novo Cddigo do Procedimento Administrativo, Lisboa:

Centro de Estudos Judicidrios, 2016. Disponivel em:

http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/Administrativo fiscal/eb novo CPCA.pdf
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Sem mais diferimentos, o principio do aproveitamento do ato administrativo diz
respeito a situacdes em que, em primeira instancia, um ato administrativo € invalido
porque padece de um vicio formal ou material, porém, em ultima instancia, a
invalidade é purgada por a lei prever um fundamento que justifica o afastamento
do contagio invalidante.

No fundo, o afastamento do efeito invalidante sé ocorre quando o vicio tenha sido
irrelevante para o resultado final do procedimento, isto é, que ndo tenha afetado
ou influenciado o conteudo da decisado final.

Este apuramento deve ser realizado através de um exercicio de juizo de prognose
pdstuma capaz de determinar a (in) existéncia de um nexo causal entre o vicio e a
sentido da decisdo final.

A purga anulatodria s6 se verificara caso se conclua que, independentemente, da
existéncia do vicio a decisdo/resultado final seria 0 mesmo.

Assim, desde 2015, que existe um "poder-dever" de ndo anulagdo do ato
administrativo, avaliando, no caso concreto de um vicio, se encontram preenchidos
0s requisitos ou os pressupostos legais previstos nas alineas do n.2 5 do artigo 163.¢
do CPA.

Com efeito, impde-se apurar se o caso sub judice é reconduzido a alguma das
situagdes tipificadas no n.2 5 do artigo 163.2 do CPA, concretamente:

"5 - Ndo se produz o efeito anulatdrio quando: a) O conteudo do ato anuldvel ndo
possa ser outro, por o ato ser de conteudo vinculado ou a apreciagdo do caso
concreto permita identificar apenas uma solugdo como legalmente possivel; b) O fim
visado pela exigéncia procedimental ou formal preterida tenha sido alcangado por
outra via,; c) se comprove, sem margem para duvidas, que, mesmo sem o vicio, o ato
teria sido praticado com o mesmo conteudo."

Das hipodteses legais reproduzidas e atendendo ao circunstancialismo do caso
concreto, julgamos que o mesmo preenche quer a situacdo descrita na alinea b)
quer da alinea c).

Ora, como ja vimos, as finalidades da constituicdo do juri foram integralmente
alcancadas e observadas no nosso caso.

Efetivamente, quer a regularidade do procedimento, quer a salvaguarda e o

respeito pelo principio da concorréncia foram indubitavelmente cumpridos e

68



479.

480.

481.

482.

483.

respeitados no procedimento de concurso publicon.2 33 34 35 36 37 —[......].
Por outro lado, também ja tivemos oportunidade de comprovar, sem margem para
duvidas, que, mesmo sem o vicio, o ato teria sido praticado com o mesmo conteldo.
Na realidade, independentemente da dispensa do juri, o procedimento deveria ter
sido adjudicado e devia ter adjudicado a Unica concorrente — [......]. Ou seja, a
adjudicacdo teria exatamente o mesmo conteldo e, de igual forma, o contrato que
dai foi celebrado.

Assim, como refere o Supremo Tribunal Administrativo no Acérddo, n.2 0161/07, de
22 de maio de 2007," A face deste principio ndo se justifica a anulagdo de um acto,
mesmo que enferme de um vicio de violacdo de lei ou de forma, quando a existéncia
desse vicio ndo se veio a traduzir numa lesdo em concreto para o interessado cuja
protecdo a norma visa, designadamente, no caso de um vicio procedimental,
quando a sua ocorréncia ndo teve qualguer reflexo no procedimento
administrativo".

Ademais, atente-se ao proprio regime do artigo 283-2 do CCP, segundo o qual o
efeito anulatdrio do vicio pode ser afastado do procedimento caso "se demonstre
inequivocamente que o vicio ndo implicaria uma modificacdo subjetiva no contrato
celebrado nem uma alteracdo do seu conteudo essencial".

Somos da opinido, sem hesitacdes, que no caso sub judice a dispensa do juri ndo
teve qualquer tipo de interferéncia na escolha do adjudicatario. Ou seja, existindo
ou ndo juri, a adjudicacdo do procedimento teria sido sempre a favor do mesmo
operador econdmico, na medida em que, foi o Unico concorrente a presentar
proposta.

Na verdade, tendo sido a [.....] o Unico operador a apresentar proposta no ambito
do concurso publico em analise e tendo apresentado a proposta em termos
regulares, naturalmente que a opcdo de adjudicacdo da ERSAR,
independentemente, da existéncia do juri sé podia ser uma, a saber: decisdo de

adjudicacdo a proposta apresentada pela Unica concorrente do procedimento, a

[ooonn].
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Com efeito, estad inequivocamente demonstrado que o vicio em causa ndoimplicou
uma modificacdo subjetiva no contrato celebrado, na medida em que, o
adjudicatdrio ndo poderia ter sido outro que ndo aquele que efetivamente foi.

Por outro lado, a dispensa do juri ndo também ndo provocou qualquer tipo alteracdo
essencial ao contrato, uma vez que, a proposta (porque era a Unica), os valores
contratuais e o adjudicatario seriam exatamente os mesmos.

Nesse sentido, encontram-se verificados os pressupostos para o afastamento do
efeito do anulatério do eventual vicio procedimental.

Ou seja, mesmo que se considere que o vicio procedimental da dispensa do juri
acarreta a anulabilidade - o que reforcamos, uma vez mais, nos parece um juizo ja
por si descabido legalmente -, o ordenamento juridico diz-nos, por varios
mecanismos, que o vicio pode gerar uma mera irregularidade do ato, sendo que se
o ato for apenas irregular ndo ha invalidade derivada do contrato.

Ao longo da presente exposicdo ja atestamos o preenchimento de varios
instrumentos legais, nomeadamente, teoria das formalidades ndo essenciais; o
regime do artigo 283.2 do CCP; o "utile per inutile non vitiatur", n.2 5 do artigo 163.2
do CPA, que afastam a anulabilidade do nosso procedimento e postulam uma mera
irregularidade, pelo que ndo ha invalidade derivada do contrato em causa.
Finalizamos, porém, a salientar que, para nds, em nome e obediéncia a celeridade
e eficiéncia administrativa, a solugdo de afastamento do juri no procedimento nao
carece de validade, pois a prossecucdo do interesse publico na adjudicacdo

legitimou a op¢do tomada.

IGAMAOT:

"d) Ainda no ambito do mesmo procedimento ndo foi demonstrada, pela ERSAR,

evidéncia de notificacdo da adjudicacéo, tal como do envio da minuta do contrato e de

solicitacdo ao adjudicatario da apresentacdo dos documentos de habilitagdo, em

incumprimento do disposto nos artigos 77.° e 104.°do CCP."
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Prondncia da ERSAR:

490. O procedimento decorreu todo na plataforma, sendo que, por isso, quer a
notificacdo da adjudicacdo, quer o envio da minuta de contrato, quer a solicitacdo
dos documentos de habilitacdo, tiveram lugar na plataforma Anogov.

491. Ora, da analise atenta ao Workflow do procedimento (que seguird em anexo),
comprova-se e evidencia-se a existéncia das notificagbes mencionadas,
nomeadamente, nas paginas 9, 10 e 11.

492. Assim, consta do processo todo o tipo de evidéncias referidas pela IGAMAOT, dai

gue ndo exista nenhum tipo de omissao.

Ponto 50 do relatério — Procedimento de ajuste direto n2 29 -
[].
IGAMAOT:

"Também no procedimento de ajuste direto n.° 29 - /.....J ocorreu a dispensa do juri nos
termos supracitados, 0 que consubstancia igualmente vicio procedimental e cause de
anulabilidade do contrato, nos termos do n.° 2 do artigo 283.° do CCP (Anexo 44).

Prondncia da ERSAR:

493. No caso em apreco, como veremos, nao existe o alegado vicio procedimental que a
IGAMAQT alega.

494, Antes de mais, a primeira operacado a realizar é saber qual a lei aplicavel ao caso.

495. Ora, como a decisdo de abertura do procedimento foi em 2017, entdo, aplicamosa
redacdo do CCP em vigor em 2017, ou seja, ainda sem as alteracdes promovidas
pelo Decreto-Lein.2 117-B/2017, de 31 de agosto.

496. Isto porque, nos termos do artigo 12.2 do citado decreto, as suas normas apenas
sdo aplicaveis aos procedimentos de formacdo de contratos publicos iniciados apds
a sua entrada em vigor, ou seja, apés 1 de janeiro de 2018, bem como aos contratos
que resultem desses procedimentos.

497. Localizada a lei aplicavel ao caso, importa averiguar a concreta configuracdo que o

procedimento adotou, com vista a aclarar a matéria do juri "aqui em jogo".
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O procedimento lancado foi o de ajuste direto, mas com a particularidade de terem
sido convidadas mais que uma entidade.

Nesse sentido, na informacdo da decisdo de abertura do procedimento foi proposto
e nomeado a constituicdo de um juri para o procedimento.

Posteriormente, findo o prazo para a apresentacdo de propostas, constatou-seque
apenas uma entidade apresentou proposta.

Face ao exposto, atente-se ao plasmado no n.2 1 do artigo 67.2 do CCP: "Salve no

caso de ajuste direto em que tenha sido apresentada uma unica proposta'*®, os

procedimentos para a formagdo de contratos sdo conduzidos por um juri, designado
pelo drgdo competente para a decisdo de contratar, composto, em numero impar,
por um minimo de trés membros efetivos, um dos quais presidird, e dois suplentes."
Com efeito, como se pode comprovar existe previsdao legal para que no caso sub
judice o juri fosse dispensado, na medida em que se tratou de um ajuste direto e
apenas foi apresentada uma proposta.

Ainda, no caso concreto, tem aplicacdo o artigo 125.2 do CCP, segundo o qual

"Quando tenha sido apresentada uma tnica proposta'*’l, compete aos servicos da

entidade adjudicante pedir esclarecimentos sobre a mesma e submeter o projeto da
decisdo de adjudicacéo ao drgdo competente para a decisGo de contratar, sendo que
ndo ha lugar as fases de negociagcdo e de audiéncia prévia, nem a elaboracéo dos
relatorios preliminar e final, podendo, porém, o concorrente ser convidado a
melhorar a sua proposta" ( vide on.2 1 e 2 do artigo 125.2 do CCP)".

Em suma, concluimos que o procedimento ajuste direto n.2 29 —[.....], ndo padece
de qualquer tipo de vicio, visto que a dispensa do juri era legalmente admissivel e

até aconselhdvel, por razdes de eficiéncia.

Ponto 51 do Relatdrio - Procedimento por ajuste direto n.2 3 —[.....]

6 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
47 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
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IGAMAOT:

"Apurou-se existir desconformidade entre o conteldo das propostas e o exigido pelo
caderno de encargos (CE), uma vez que a primeira ndo faz qualquer referéncia aos
requisitos fixados na clausula 31.2 do CE, designadamente: aos indicadores do
PENSAAR 2020, a analise de fatores que justificam eventuais diferencas entre os padrdes
de custos operacionais e aos custos de tratamento das aguas (Anexo 18).

Esta desconformidade apesar de devidamente reconhecida pela ERSAR, nédo acarretou
qualquer consequéncia. Ora, sabendo-se que o contrato a celebrar implicaria a néo
observancia daqueles requisitos, deveria a proposta ter sido excluida ao abrigo da alinea
b) don.°2do artigo 70.° do CCP, o que, ndo tendo ocorrido, inquina o ato de adjudicacéo
de ilegalidade, e, consequentemente, o contrato de anulabilidade, nos termos do n.° 2do
artigo 283.°e do n.° 1 do artigo 284.°, ambos do CCP."

Pronuncia da ERSAR:

505. Relativamente a esta questdo, ndo podemos deixar de manifestar surpresa pelo
facto de a IGAMAOT ter baseado a sua posicdo numa avaliagdo meramente técnica
da proposta realizada por um recurso da ERSAR com perfil técnico e ndo juridico.

506. Da analise técnica realizada pela nossa colaboradora, é imprescindivel que a mesma
seja objeto de uma analise e leitura juridica.

507. Na realidade, por via de uma apreciacdo juridica de todos os elementos do
procedimento relevantes na problematica aqui presente, facilmente se concluirg,
como em seguida veremos, que ndo ha qualquer motivo para a exclusdao da
proposta.

508. Mas vamos por partes.

509. Em primeiro lugar, cumpre atender, antes de mais, ao disposto na clausula sexta do
caderno de encargos (CE) com a epigrafe "Documentos que instruem a proposta".

510. Esta clausula é importantissima, visto que é através do seu contelddo que
identificamos o que o concorrente era obrigado a apresentar na sua proposta.

511. Vejamos entdo o plasmado na citada clausula:

- A proposta deve ser instruida com os seguintes documentos:
- Declaracdo do concorrente de aceitacdo do contetudo do Caderno de Encargos,

elaborada em conformidade com o modelo constante do Anexo | do CCP;
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- Documentos que contenham os esclarecimentos justificativos da apresentagdo
de um preco anormalmente baixo, caso essa situacdo se verifique.

- Sem prejuizo do disposto no numero anterior deverdo, ainda, figurar na
proposta os seguintes elementos:

- Preco total, com base nas especificacdes dos pontos anteriores, com indicacao
expressa da ndo inclusdo de IVA, da taxa de IVA aplicavel e das condicdes e
prazos de pagamento;

- Metodologia e faseamento para a realizagao dos trabalhos;
- Numero e duracdo de reunides de trabalho com a ERSAR;
- Constituicdo da equipa técnica.
Assim, sumariamente, o concorrente, na sua proposta, tinha de apresentar os
seguintes elementos/dados: a declaracdo de aceitacdo do caderno de encargos; o
preco; a metodologia e o faseamento para a realizacdo de trabalhos; nimero e
duracdo de reuni®es de trabalho e constituicdo da equipa.
Ora, da proposta apresentada constam todos os elementos solicitados.
Alids, esta conclusdo também consta da andlise a proposta efetuada pela
colaboradora da ERSAR, [.....], onde se pode ler o seguinte: "Numa apreciacdo global,
a proposta apresentada pelo [......] cumpre os requisitos do Caderno de Encargos,
nomeadamente em termos dos objetivos e conteddo do estudo a desenvolver, do
faseamento e cronograma propostos para a sua realizacdo e da apresentacao de
relatérios intercalares, do relatério final e da aplicacdo informatica".
Face ao exposto, confirmamos que todos os elementos solicitados no caderno de
encargos foram apresentados pelo concorrente na sua proposta.
Nas palavras da IGAMAQT "apurou-se existir desconformidade entre o contetido das
propostas e o exigido pelo caderno de encargos (CE), uma vez que a primeira ndo faz
qualquer referéncia aos requisitos fixados na clausula 31.9 do CE, designadamente:
aos indicadores do PENSAAR 2020, a andlise de fatores que justificam eventuais
diferencas entre os padrdes de custos operacionais e aos custos de tratamento das
dguas".

A primeira nota a assinalar é a de que uma desconformidade implica algo contrdrio

entre o conteldo da proposta e o exigido pelo caderno deencargos.
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Assim sendo, o fundamento apontado pela IGAMAOT para dizer que existe uma
desconformidade, nomeadamente (...) a primeira néo faz qualquer referéncia aos
requisitos fixados na cldusula 31.9 do CE, designadamente: aos indicadores do
PENSAAR 2020, a andlise de fatores que justificam eventuais diferengas entre os
padrdes de custos operacionais e aos custos de tratamento das dguas", ndo constitui
uma desconformidade, pois o concorrente ndo diz nada em contrdrio ao CE, ndo
viola em momento algum o disposto no CE.

No limite, podiamos estar perante uma omissao.

No entanto, questionamos o seguinte: No convite a apresentacdo de propostas ou
no caderno de encargos em algum momento a ERSAR exige que o concorrente se
pronuncie sobre o conteddo da cldusula 31.2 do CE que tem como epigrafe
"Objetivos"?

A resposta é objetiva: ndo.

Questionamos ainda se existe alguma norma no Cédigo dos Contratos Publicos que
exija que os concorrentes se pronunciem sobre todo o conteldo do caderno de
encargos?

Também é evidente que ndo.

Portanto, o facto de o concorrente na sua proposta nao se pronunciar pela matéria
presente na cldusula 31.2 do CE, nem sequer se trata de uma omissdo, na medida
em que, apenas existe uma omissao quando existe algo em falta.

Ora, no caso em apreco, ndo existe nenhum elemento em falta.

O concorrente ndo se pronunciou sobre a citada clausula porque ndo lhe era exigido
que se pronunciasse.

A IGAMAQT alega que a proposta devia ter sido objeto de exclusdo, ao abrigo da
alinea b) don.2 2 do artigo 70.2 do CCP, pelo que vejamos o que estad consagrado no
preceito mencionado:

"2 - Sdo excluidas as propostas cuja andlise revele:

(...)

b) Que apresentam atributos que violem os pardmetros base fixados no caderno de

encargos ou que apresentem quaisquer termos ou condicOes que violem aspetos da

75



528.

529.

530.

531

532.

533.

534.

535.

536.

537.

538.

execucdo do contrato a celebrar por aguele ndo submetidos a concorréncia, sem
prejuizo do disposto nos n. 4 a 6 e 8 a 11 do artigo 49.2;148)"

Ou seja, para mobilizar este motivo de exclusdo de uma proposta é conditio sine qua

non que haja alguma violacdo ao caderno de encargos ou a aspetos de execucdo do

contrato ndo submetidos a concorréncia.

Com efeito, questionamos, uma vez mais, a proposta apresentada pela [.....]
viola/contraria algum aspeto do CE?
A resposta é claramente nao.

A proposta apresentada no procedimento em momento algum viola o que quer que

seja do CE. Nenhum elemento da proposta é desconforme, contrario ou estd em

contraposicdo com o CE.

Note-se, alids, que mesmo da analise técnica efetuada pela nossa colaboradora, em
nenhum momento, é dito que existe algo na proposta que viola ou é desconforme
ao caderno de encargos.

Com efeito, ao contrario do que a IGAMAQOT postula, ndo existe qualquer motivo,
nem fundamento para excluir a proposta apresentada.

Mesmo que a IGAMAOQOT entenda, sinceramente ndo percebemos como, que a
proposta seja omissa em algum aspeto, a solucdo nunca poderia passar pela
exclusdo da proposta.

De facto, ndo olvidar que um dos elementos que os concorrentes tém de
apresentar, aquando da apresentacdo das propostas é, nos termos do artigo 57.2
do CCP, a declaracdo de aceitacdo do caderno de encargos (anexo | do CCP).

Por intermédio da declaracdo do Anexo |, o concorrente aceita, sem reservas, todo
o clausurado do CE.

Logo se, no caso concreto, estivéssemos numa situacdo de omissdo de pronuncia
por parte do concorrente a algum aspeto do CE, o "caminho legal" a seguir seria o
de fazer valer a declaracdo de aceitacdo do caderno de encargos.

Ademais, por outro lado, recordar ainda outras duas normas do CCP que poderiam

ser "convocadas" e que sdo relevantes na problematica em estudo.

8 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
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Por um lado, o artigo 96.2 n.2 5 do CCP que prevé que, em caso de divergéncia entre
o CE e a proposta, prevalece o CE.

Com efeito, mesmo no caso de algumas desconformidades entre o CE e a proposta,
0 CCP dispBe de uma regra de prevaléncia suscetivel de sanar violagdes menores.
Como refere o Professor Pedro Gongalves "é desproporcionada a san¢do de exclusdo
de uma proposta especialmente ditada para prevenir um problema que a lei resolve".
Ou seja, mesmo em alguns casos de divergéncias entre o conteldo da proposta e o
disposto no CE, o artigo 70.2 n.2 2 alinea b) do CCP pode ndo ser com vista aexcluir
a proposta, uma vez que o proprio regime legal prevé mecanismos que permitem
ainda salvar a proposta que padeca de alguma patologia ndo grave.

Por fim, é, ainda, de frisar que, nos termos do artigo 96.2 n.2 2 do CCP, o CE faz parte
integrante do contrato.

Destarte, mesmo que, no caso concreto, houvesse uma omissdo (o que Nao é o caso,
porque nao foi solicitado ao concorrente que se pronunciasse sobre a matéria da
cldusula 31.2 do CE), a parte do CE omitida iria sempre fazer parte do contrato.

Dai, alids, a légica e o sentido de o concorrente ndo ter que se pronunciar sobre
todos os aspetos do caderno de encargos, uma vez que o articulado desta peca é
sempre integrado no contrato.

Face ao exposto, como vemos, antes de chegar a opcdo de exclusdo de uma
proposta, devemos antes verificar se o proprio regime juridico relevante neste
dominio permite outro tipo de solucdes, outros "caminhos menos repressivos".

E, na matéria sub judice, existem varias consideracdes e avaliaces a fazer antes de
propor a exclusdo da proposta.

Note-se, todavia, que no nosso caso concreto nem seriam necessarias aquele tipo
de analises, isto porque a proposta estava totalmente "limpa".

Isto €, ndo padecia de qualquer vicio, integrava todos os elementos solicitados no
caderno de encargos e em momento algum violou ou contradisse o disposto no
clausulado do CE.

Na verdade, o exercicio que a IGAMAQT fez foi unicamente de se agarrar a uma

avaliacdo técnica (alias, muito bem realizada) por uma colaboradora da ERSAR, mas
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"despida" de qualquer visdo juridica e, por esta via, postular que a proposta devia
ser excluida.

Naturalmente, que uma avaliagcdo técnica duma proposta posteriormente carece de
um "olho juridico", com vista a se poder averiguar da sua conformidade ou
desconformidade legal.

Ora, através duma andlise juridica de todos os elementos do processo, pegas e
proposta, a conclusdo sé pode ser uma: ndo existe qualquer motivo/fundamento
legal para a proposta ser excluida.

Note-se, alids, que mesmo da andlise técnica, na qual a IGAMAQT alicerca o seu
entendimento, ndo se poderia concluir o que a IGAMAQOT concluiu de haver motivo
para excluir a proposta, isto porque a colaboradora da ERSAR em momento algum
diz que ha uma violagdo ou contradicdo entre a proposta e o CE.

Logo, mesmo pela leitura da analise técnica da proposta, esta ndo poderia ser
excluida.

Para este efeito, importa ndo esquecer a aplicacdo do artigo 70.2 n.2 2 alinea b) do
CCP, que pressup8e que haja violagdo da proposta ao CE, o que claramente nao
ocorreu No NOSSO €aso.

Em suma, a proposta apresentada encontra-se totalmente conforme com o quefoi
solicitado e ndo viola nenhum aspeto das pecas do procedimento.

Portanto, a proposta ndo padecia de nenhum fundamento legal para ser excluida,
muito pelo contrario, a proposta tinha "via verde" legal para ser admitida no

procedimento e, posteriormente, ser objeto de adjudicacao.

Ponto 52 do Relatdrio - Procedimento por ajuste direto n.2 8 —[......]

IGAMAOT:

"carece da devida fundamentacgdo quanto a escolha do adjudicatario aquando da decisdo

de contratar (Anexo 23)."

Pronuncia da ERSAR:
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Importa realcar, desde logo, que este procedimento foi aberto pela primeira vez
ainda durante o mandato do anterior Conselho de Administracdo da ERSAR.

Ora, uma vez que o procedimento, ou seja, 0s servigcos prestados, transitaram do
anterior Conselho de Administracdo, aquando do termo do contrato, o novo
Conselho de Administracdo verificou que a necessidade se mantinha e que o servico
prestado era meritoso, pelo que decidiu contratar novamente, nos mesmos termos.
Ndo obstante, no que respeita a problematica aqui em apreco, é entendimento da
ERSAR que, salvo o devido respeito, IGAMAQOT baralha/confunde alguns conceitos,
nomeadamente: decisdo de contratar, escolha da entidade a convidar proposta,
escolha da entidade adjudicataria.

Sdo decisGes/escolhas sobre aspetos muito distintos, tomadas em momentos
processuais diferentes, com incomparaveis efeitos juridicos, justificacdes, regimes
e natureza dispares.

Assim, sdo decisdes/escolhas que ndo podem ser confundidas, pelo que urge, antes
de mais, em nome do rigor juridico, aclarar, em primeiro lugar, em que consiste
cada uma dessas decisdes/escolhas.

Iniciaremos com a decisdo de contratar pois, de todas as decisGes a tomar pelo
orgdo competente, é temporalmente a primeira a ter que ser tomada e que marca
0 inicio do procedimento.

Quanto a natureza juridica da decisdo de contratar, recorremos aos sempre valiosos
ensinamentos dos Professores Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de
Oliveira®®, segundo os quais "trata-se, ainda, em qualquer dos casos, de decisbes
juridicas internas, porque para o exterior da pessoa coletiva, até agora, néo "passou"”
nada. E enquanto ndo "passar”, ninguém tem direitos ou deveres em relacdo a ela,
ninguém pode aceitar ou rejeitar essa decisGo ou opd-la a Administragdo. O orgdo
que tomou a decisGo ou deliberagGo pode, horas ou semana depois, decidir

diferentemente — que afinal, ndo hd obra, (...) que, em vez do ajuste direto, se deve

4 Concursos e outros Procedimentos de Adjudicacdo Administrativa, Alimedina, Coimbra, 1998, pagina 235

[SIN
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optar por um concurso publico — que, externamente, ainda ninguém tem nada com

iss0"0),

E por via desta decisdo que o érgdo competente para a decisdo de contratar: conclui
e identifica a existéncia de uma necessidade que é preciso satisfazer, define o que
se pretende e em que termos para colmatar a necessidade, verifica se ndo dispde
de recursos proprios para o efeito e decide ter que ir ao mercado satisfazer a
necessidade.

Como muito bem sintetiza o Professor Pedro Goncalves®Y), "a decisdo de contratar
reclama ponderagées de vdria ordem, por ex., (..) custos de transacdo, custos
financeiros do prdprio contrato, ou seja, de todas as exigéncias financeiras e
orcamentais que a contratagdo vai implicar. Por outro lado, a decisGo de contratar
deve delimitar de forma objetiva o objeto do contrato, dai que seja indispensdvel uma
reflexdo séria e completa que seja capaz de permitir identificar e avaliar
corretamente as necessidades levantadas e a melhor forma de as satisfazer. Ao
orgdo competente compete entdo na decisdo de contratar constatar os seguintes
elementos: identificar a necessidade; explicar o porqué dessa necessidade; sustentar
bem a delimitagdo do objeto,; proceder ao enquadramento da despesa, justificar e
demonstrar a razdo de ser do valor da despesa associado”.

Ora, o fim e 0 alcance da decisdo de contratar ndo abrange a matéria da escolha das
entidades a convidar a apresentar proposta.

A decisdo de contratar, efetivamente, ndo trata e ndo estd relacionada com esse
dominio.

A escolha das entidades a convidar é uma reflexdo ja posterior a decisdo de

contratar e é uma escolha/decisdo auténoma daquela.

Portanto, a ERSAR, na decisdo de contratar, ndo tinha de tratar, nem de se

pronunciar sobre a escolha das entidades a convidar.

A ERSAR devia, como fez, identificar a necessidade, justificar o porqué dessa

necessidade e definir bem o objeto contratual capaz de satisfazer a necessidade

identificada.

%0 Também o Professor Pedro Goncalves classifica a decisdo de contratar como um ato meramente interno,
sem projecdo fora da esfera da entidade adjudicante. Em: Direito dos Contratos Publicos, 2.2 edigédo,
Almedina, Coimbra, pagina 403.

51 Direito dos Contratos Publicos, 2.2 edicdo, Almedina, Coimbra, pagina 394.
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Todos estes elementos foram ponderados e constam da decisdo de contratar do
processo em estudo.

Por outro lado, a IGAMAQOT refere no relatério que a decisdao de contratardevia ser
fundamentada.

Ora, relativamente a este aspeto devemos registar, desde logo, que a decisdo de
contratar deste procedimento foi tomada em 2017, logo, a lei aplicavel ao
procedimento é anterior o CCP ainda ndo reformado pelo Decreto-lein.2 111-B/ de
31 de agosto de 2017.

Segundo o "antigo" artigo 36.2 do CCP, o procedimento de formacdo de qualquer
contrato inicia-se com a decisdo de contratar, a qual cabe ao 6rgdao competente
para autorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar, podendo essa decisdo
estar implicita nesta ultima.

Veja-se agora a redacdo do reformado artigo 36.2 do CCP fruto da reforma ao CCP
que entrou em vigor: "O procedimento de formagdo de qualquer contrato inicia -se

com a decisdo de contratar, a _qual deve ser fundamentada e cabe ao drgéo

competente para aqutorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar, podendo essa
deciséo estar implicita nesta ultima"®?).

Face a reproducdo legal, comprovamos que existe uma grande diferenca, ao nivel
da fundamentacdo, entre a redacdo em vigor até 2017, que é aplicavel a este
contrato, e a redacdo em vigor desde 2018, a saber: so a partir de 2018 é que o
legislador considerou e, por essa razdao, consagrou legalmente, o dever de
fundamentacdo da decisdo de contratar.

Ou seja, até 2018, o legislador dispensou as entidades adjudicantes de
fundamentarem a sua decisdo de contratar.

Por conseguinte, a fundamentacdo acima explicitada, ja era mais do que suficiente
para refutar por completo toda a alegacdo da IGAMAQOT neste processo.

Isto porque, por um lado a decisdo da escolha da entidade a convidar ou do
adjudicatdrio ndo cabe no dominio ou no ambito da decisdo de contratar e, por
outro lado, como atestamos, a decisdo de contratar de 2017 ndo tinha de ser

fundamentada.

52 A qual deve ser fundamentada.
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Ndo obstante, seguiremos a nossa exposicdo em homenagem ao rigor juridico que
deve estar sempre em todo o raciocinio e alegacdo juridica e que, pelo menos, a
ERSAR, a si mesma, o exige.

A par da decisdo de contratar, ocorre paralelamente a decisdo de escolha do
procedimento e é esta que tinha e que continua a ter que ser fundamentada.
Veja-se o disposto no artigo 38.2 do CCP: "A deciséo de escolha do procedimento de
formacdo de contratos, de acordo com as regras fixadas no presente Cddigo, deve ser
fundamentada e cabe ao érgéo competente para a decisdo de contratar">3).

Ora, esta decisdo incide sobre o caminho, isto é, o tipo de procedimento a adotar
com vista a aquisicao pretendida.

Esta decisdo deve ser fundamentada pelo critério geral do valor do contrato ou
pelos critérios materiais da escolha do procedimento.

Os dois grandes critérios que presidem a escolha do tipo de procedimento.
Naturalmente que consta do procedimento em analise a devida fundamentacao.

A fundamentacdo desta decisdo consta da instrucdo do processo, concretamente,
da informacdo de abertura do procedimento.

Posteriormente e diferentemente surge a escolha da entidade ou entidades a
convidar a apresentar proposta.

Esta escolha, como o proprio nome indica, consiste apenas na escolha das entidades
a convidar para participarem no procedimento, através da apresentacao de uma
proposta.

Apesar de, de forma surpreendente, a IGAMAQOT no relatério nunca se referir a esta
decisdo/escolha, julgamos que é precisamente a esta decisdo que se quer referir.
Relativamente a esta decisdo ndo encontramos na lei qualquer tipo de obrigacdo ou
dever de fundamentacdo para a escolha das entidades a convidar.

Na verdade, ao contrario, por exemplo da decisdo do tipo de procedimento, em
nenhum preceito legal encontramos referéncia a necessidade de fundamentacéo
desta escolha.

Efetivamente, no que concerne a escolha das entidades a convidar a apresentar

proposta, a lei estabelece apenas as regras previstas no artigo 113.2 do CCP e o

53 Sublinhados e negritos da nossa autoria.
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numero de entidades a convidar para o ajuste direto e para a consulta prévia no
artigo 111.2 do CCP.

Ou seja, a decisdo da escolha das entidades a convidar a apresentar proposta
apenas deve espelhar e observar o cumprimento dessas regras.

Caso a decisdo cumpra o critério do nimero das entidades a convidar e as entidades
a convidar possam, nos termos do artigo 113.2 do CCP, ser convidadas, ndo pode
ser apontado qualquer vicio a decisao.

Sobre esta matéria, vide a critica ao legislador reformador por parte do Professor
Rui Medeiros, para quem "de facto numa md solugdo, o n.2 1 do artigo 112.2 admite,
simplisticamente, que a entidade adjudicante escolha livremente, sem necessidade
de explicitar qualquer critério de escolha, as entidades a convidar. Por isso o
legislador deveria, por exemplo, ter exigido a explicitagdo numa deciséo
fundamentada do critério subjacente a opgdo da entidade adjudicante de convidar
as concretas entidades selecionadas"®).

Portanto, o conteldo e o sentido da critica do citado Professor valida e comprova o
nosso entendimento de que a escolha dos operadores a convidar para um
determinado procedimento ndo tem que ser justificada, na medida em que, leindo
0 exige.

Na realidade, no nosso caso, o cumprimento das regras é evidente, pelo que ndo
existe qualquer tipo de irregularidade na decisdo tomada pela ERSAR.

A lei ndo obriga a um dever de fundamentagdo quanto a esta decisdo/escolha, logo,
a IGAMAOT ndo pode identificar qualquer tipo de irregularidade neste campo.
Recordamos, no entanto, que, uma vez que, o procedimento, ou seja, 0s servicos
prestados, transitaram do anterior CA, o atual CA apenas constatou que, aquando
do términus do contrato, a necessidade se mantinha e que o servigo prestado era
meritoso, pelo que, de forma perfeitamente logica e natural, decidiu novamente
contratar, nos mesmos termos.

Isto é, mantendo o mesmo objeto contratual e convidar a mesma entidade.

A justificacdo é muito simples, a entidade convidada a apresentar proposta tinha

prestado o servico objeto do contrato na ERSAR, sendo que, para ter sido

54Em: "Strees tests a revisdo do CCP", in: Cometdrios & Revisdo do Cddigo dos Contratos Publicos, pagina

39.
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novamente convidada, é porque, naturalmente, a ERSAR estava satisfeita com o
trabalho prestado.

Por fim, temos a decisdo da escolha adjudicatdria que, na realidade, se traduz na
entidade sobre a qual recai a decisdo de adjudicacdo.

A IGAMAQT refere-se, erradamente, julgamos nds, por diversas vezes, a escolhada
entidade adjudicatdria.

Ora, esta escolha resulta da analise e avaliacdo das propostas e da aplicacdo do
critério de adjudicacdo.

Nas palavras da IGAMAOT: "a escolha da entidade adjudicatdria deve ser
fundamentada por critérios objetivos e nGo por motivos de mera conveniéncia".
Ndo se compreende o sentido desta consideracdo, pois a escolha da entidade
adjudicataria é fruto duma analise e avaliacdo da proposta apresentada.

Ora, dessa andlise e avaliacdo concluiu-se que a proposta era regular e cumpria as
exigéncias do CE, dai que a mesma tenha sido admitida no procedimento e objeto
de proposta de adjudicacdo.

A tarefa de andlise e avaliacdo da proposta, bem como a averiguacdo da sua
conformidade com o CE é de uma enorme objetividade.

Logo, é incompreensivel a posi¢do da IGAMAQOT nesta matéria.

A decisdo da escolha da entidade adjudicataria é justificada pelo facto de a sua
proposta cumprir com todos os requisitos legais e por observar todas as exigéncias
estabelecidas pela ERSAR para a execucdo dos servicos.

E por estas raz&es que a entidade adjudicatéaria foi escolhida.

Alids, é a propria lei que determina as regras para que uma concorrente seja a
adjudicatdria do procedimento.

No caso concreto, o concorrente [......] apresentou a sua proposta e apds anadlise e
avaliacdo da mesma, a ERSAR apurou que a mesma cumpria com a lei e exigéncias
do CE, consequentemente, a mesma foi objeto da decisdo de adjudicacdo.
Portanto, o fundamento para a escolha da entidade adjudicatdria estd na
regularidade da sua proposta com a lei e requisitos das pecas do procedimento.

A escolha é realizada de acordo com os critérios legais vigentes nestas matérias e

ndo por conveniéncia, naturalmente.
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Noutro sentido, também ndo se entende a seguinte referéncia por parte da
IGAMAQOT no relatdrio: "carece da devida fundamentacdo quanto a escolha do
adjudicatdrio aquando da decisdo de contratar".

A decisdo da escolha do adjudicatario ocorre num momento procedimental
posterior a decisdo de contratar.

Esta ocorre no inicio do procedimento, marcando, alids, o principio do
procedimento.

A decisdo de adjudicacdo acontece na "reta final" do procedimento.

Com efeito, sdo decisdes insuscetiveis de acontecerem ao mesmo tempo, sao, alids,
decisGes, do ponto vista temporal e conceptual, opostas, uma marca o inicio do
procedimento, a outra determina o fim do processo de adjudicagao.

Se a IGAMAOT pretende referir-se a escolha da entidade para convidar a apresentar
proposta, também é uma alegacdo que peca por legitimidade ou sustentacdolegal,
pois, como vimos, a decisdo da escolha da entidade a convidar ndo faz parte do
ambito da decisdo de contratar e, principalmente, € uma escolha que ndo tem de
ser fundamentada a luz do CCP, quer do antigo, quer do reformado.

Noutro sentido a IGAMAQT, certamente diriamos nds, por ndo encontrar nenhum
preceito legal no CCP para sustentar a sua critica de falta de fundamentacdo na
escolha da entidade a apresentar proposta (e ndo na decisdo da entidade
adjudicatdria), procurou entdo uma ultima "boia" legal no CPA que pudesse de
alguma forma suster a sua posicdo.

Todavia, o seu esfor¢o na procura de uma base legal para a sua alegacdo vai, como
veremos, demonstrar-se totalmente inglério.

Atente-se ao disposto no artigo 151.2 do CPA no que toca ao dever de
fundamentacao:

1-Sem prejuizo de outras referéncias especialmente exigidas por lei, devem constar

do ato: (...) A fundamentacado, quando exigivel;>*).

Ora, a propria lei consagra o dever de fundamentacao, apenas quando seja exigivel.

%5 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
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627.

628.

629.

630.

631.

632.

Como ja tivemos oportunidade de atestar, ndo existe nenhuma norma no CCP que
obrigue uma entidade adjudicante a fundamentar as suas escolhas quanto a(s)
entidade(s) a convidar para apresentar proposta num determinado procedimento.
Destarte, é o proprio CPA que também desobriga a ERSAR, no caso e na matéria sub
judice, de proceder a qualquer tipo de fundamentacao.
A "salvacdo" do entendimento da IGAMAOQOT sobre esta matéria poderia estar no
disposto no artigo 152.2 do CPA.
Contudo, vide o plasmado no mencionado preceito:
«Artigo 152.°

Dever de fundamentagdo
"1 - Para além dos casos em que a lei especialmente o exija, devem ser
fundamentados os atos administrativos que, total ou parcialmente: a)
Neguem, extingam, restrinjam ou afetem por qualquer modo direitos ou interesses
legalmente protegidos, ou imponham ou agravem deveres, encargos, onus, sujeicées
ou sanc¢ébes;
b)Decidam reclamacéo ou recurso;
¢)Decidam em contrdrio de pretensdo ou oposi¢do formulada por interessado, ou de
parecer, informagdo ou proposta oficial;
d)Decidam de modo diferente da prdtica habitualmente sequida na resolugéo de
casos semelhantes, ou na interpretacéo e aplicagdo dos mesmos principios ou
preceitos legais;
e)impliquem declaracdo de nulidade, anulagio, revogacdo, modificacGo ou
suspenséo de ato administrativo anterior.
2 - Salvo disposicdo legal em contrdrio, nGo carecem de ser fundamentados os atos
de homologagdo de deliberagdes tomadas por juris, bem como as ordens dadas pelos
superiores hierdrquicos aos seus subalternos em matéria de servico e com a forma
legal.»
Face ao texto legal reproduzido, concluimos, com enorme naturalidade, que
nenhuma das alineas se aplica ao nosso caso concreto.
Muito pelo contrario, a maioria destas alineas tem como desiderato obrigar a um
dever de fundamentagdo caso o ato possa ser negativo, lesivo ou contra os

interesses ou aspiracdes do seu destinatario.
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633.
634.

635.

636.

No nosso caso, acontece completamente o oposto.

O destinatario do ato, o Senhor [......], recebeu um convite para poder participar
num procedimento pré-contratual.

Ou seja, aquilo que a IGAMAOT pretendia que fosse a sua "boia legal" para
fundamentar a sua alegacdo é, na verdade, mais um argumento revelador da falta
de razdo da IGAMAQT.

Em suma, e apds reposto o rigor juridico e conceptual da matéria aqui em andlise,
concluimos, de forma indiscutivel, que ndo assiste o minimo de razado e validade nas
alegacGes apontadas pela IGAMAQT. O procedimento encontra-se construido de

forma totalmente regular e com as fundamentagdes exigidas.

Ponto 53 do Relatdrio - Procedimento de concurso publico n.230-1.....]

IGAMAQOT:

"E omissa a fundamentacéo da decisdo da ndo contratagao por lotes, incumprindo o
disposto no n.° 2 do artigo 46.°-A do CCP."

Pronuncia da ERSAR:

637.

638.

639.

No procedimento de concurso publico n.2 30 - [.....] constatamos, na verdade, que
nado se procedeu como deveria ter sido feito, nos termos do novissimo n.2 2 do
artigo 46.2-A do CCP, a justificacdo da ndo contratacdo por lotes.

Admitido o lapso, impde-se apurar se 0 mesmo assume alguma gravidade e se é
suscetivel de acarretar alguma consequéncia.

Para o efeito, importa, desde logo, atender ao disposto no n.2 2 do artigo 46.2 A do
CCP, que determina:2 — Na formagdo de contratos publicos de aquisicdo ou locagdo
de bens, ou aquisicdo de servicos, de valor superior a € 135 000, e empreitadas de
obras publicas de valor superior a € 500 000, a decisdo de ndo contratagdo por lotes
deve ser fundamentada, constituindo fundamento, designadamente, as sequintes

situacdes:
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640.

641.

642.

643.

644.

645.

646.

647.

a) Quando as prestacbes a abranger pelo respetivo objeto forem técnica ou
funcionalmente incindiveis ou, ndo o sendo, a sua separagdo causar graves
inconvenientes para a entidade adjudicante;

b) Quando, por motivos de urgéncia ou por imperativos técnicos ou funcionais, a
gestdo de um unico contrato se revele mais eficiente para a entidade adjudicante.”
Posto isto, percebemos que o proprio preceito legal avanca, de forma
exemplificativa, alguns fundamentos para a decisdo de ndo contratacao por lotes.
Assim sendo, compete-nos averiguar se, no caso concreto, existia ou ndo
fundamento para uma decisdo de ndo contratacdo por lotes.

Para isso, recordemos o objeto contratual aqui em causa: Aquisicdo de servicos de
manutencao aplicacional corretiva e evolutiva do Portal ERSAR", que abrange,
sumariamente, o seguinte: "a) Desenvolvimento aplicacional evolutivo do Portal
ERSAR, de acordo com o levantamento de necessidades e respetivos requisitos
funcionais/técnicos devidamente identificados na Clausula Vigésima Sétima no
Caderno de Encargos do procedimento; b) Manutencdo aplicacional corretiva das
funcionalidades ja existentes no atual portal ERSAR".

Desde logo é facil perceber que estamos presente um objeto contratual muito
particular, maioritariamente técnico e de enormissima complexidade.

O que, de seguida, se vai avaliar e perceber é se o objeto contratual "aqui emjogo"
era passivel ou ndo de ser divido em lotes.

Se bem que avancamos, desde ja, que o objeto contratual do procedimento de
concurso publico n.2 30 — [...], pela sua propria natureza e caracteristicas
particulares ndo era suscetivel de ser dividido em partes, isto é, em lotes.

Mas vejamos a explicacdo técnica: Por um lado, o objeto sobre o qual os
desenvolvimentos se realizam é, objetivamente, um e Unico, incindivel, ndo
podendo a separacdo das atividades a) e b) ser realizada.

De facto, a eventual separacdao daquelas atividades conduziria a um enorme risco
de introduzir desenvolvimentos antagonicos, por desenvolvimento realizado por
equipas distintas, mesmo considerando atividades de analise funcional e técnica
suficientemente finas e detalhadas que permitissem essa divisdo, pois o

desenvolvimento da atividade de programacdo/codificacio é diretamente
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648.

649.

650.

651.

652.

653.

654.

dependente de estilos individuais e de técnicas de gestdo de projetos, inconciliaveis
e de dificil alinhamento.

E, portanto, fundamental concentrar as atividades de Engenharia de Software
(analise, desenho e desenvolvimento) numa mesma entidade.

Compreenda-se que a tecnologia utilizada, [......], permite uma abordagem de
desenvolvimento AGILE, eventualmente segregando o desenvolvimento de
funcionalidades entre equipas de desenvolvimento distintas.

No entanto, a légica de projeto proposta, na fase de candidatura a comparticipagdo
SAMA, ditou a definicdo a priori de todos os requisitos, levando a que a abordagem
de execucdo de projeto tivesse de ser feita em projeto de abordagem classica, plan
driven, e logo de forma concentrada numa unica equipa.

Por outro lado, na fase de pds-producdo, a atribuicdo de responsabilidades
decorrentes da garantia associada aos referidos desenvolvimentos fica
absolutamente comprometida se se separarem as atividades a) e b), considerando
que o objeto é incindivel, ndo sendo possivel atribuir essas responsabilidades de
forma clara as entidades envolvidas, considerando que alteracdes em determinadas
zonas do objeto podem condicionar o correto funcionamento de outras zonas do
mesmo objeto, pela légica subjacente de ser Unica e una e portanto ser suscetivel
de ser afetada pela introducdo de logicas locais distintas, quer em termos de
estruturas de dados, quer em termos de abordagens algoritmicas, decorrentes de
serem desenvolvidas por entidades distintas.

Como exemplo, em sistemas criticos (como é o caso, por exemplo, do software de
aviacdo), os sistemas sdo desenvolvidos na sua globalidade, de forma individual, por
entidades distintas. A introducdo de sistemas redundantes diminui a possibilidade
de falha das funcionalidades e nunca é permitido o desenvolvimento de um sistema
por mais do que uma entidade.

Por outro lado, a introducdo de equipas de desenvolvimento em paralelo
constituiria um risco adicional de desenvolvimentos conflituantes, em termos de
|6gica de processamento e em termos de ldgica de tratamento de dados.

Dita a boa pratica de desenvolvimento de software que, caso a abordagem de
desenvolvimento seja feita recorrendo a uma abordagem cldssica, plan driven, em

cascata, como foi o caso, os desenvolvimentos devem ser alocados a mesma
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655.

656.

657.

658.

659.

660.

661.
662.

entidade pois as fases do projeto sdo estruturadas na sequéncia légica do
desenvolvimento: analise, desenho, desenvolvimento e testes.

Com esta abordagem, separar o desenvolvimento de funcionalidades por equipas
distintas aumenta o risco de desenvolvimentos incoerentes entre equipas e a
introducdo de erros no codigo, levando a custos de desenvolvimento adicionais
decorrentes das corregdes necessarias, com 0s associados atrasos.

Por ultimo, tornar-se-ia extremamente dificil identificar responsabilidades com
equipas distintas a aceder e manipular o cédigo interconectado.

No caso de identificacdo de erros em producdo, a equipa de desenvolvimento
evolutivo poderia responsabilizar a equipa de manutencdo corretiva e vice-versa.
Dita a boa pratica que estes desenvolvimentos sejam realizados, em paralelo, pelas
mesmas equipas, debaixo da mesma coordenacdo e gestdo de projeto.

Em suma, o caso sub judice configura, claramente, uma das situagcdes que o proprio
legislador avangou na lei, no n.2 2 do artigo 46.2 A do CCP, como fundamento para a
decisdo de ndo contratacdo por lotes, a saber: "Quando as prestagbes a abranger
pelo respetivo objeto forem técnica ou funcionalmente incindiveis ou, ndo o sendo, a
sua separac@o causar graves inconvenientes para a entidade adjudicante;".

O objeto e situacdo do procedimento em estudo é, sem dulvida, como explicdmos e
demonstrarmos supra, enquadravel na previsdo legal reproduzida, na medida em
gue é manifestamente incindivel e a sua, eventual, divisdio em lotes causaria
certamente enormes riscos e graves inconvenientes de diversa natureza a ERSAR,
nomeadamente temporal com atrasos decorrentes da resolucdo de problemas
adicionais ocorridos e decorrentes da abordagem escolhida, risco acrescido de
introducdo de erros, levando a tempo adicional de correcdo e custos acrescidos
associados a essa mesma corregdo, para além da imagem pouco credivel do
software e, no limite da ERSAR, para com as entidades do setor, nomeadamente
junto das entidades reguladas.

Colocando, desse modo, em sério risco, a prossecucao do interesse publico.
Concluimos, portanto, que, independentemente da omissdo na justificacdo da ndo
contratacdo por lotes, o procedimento em apreco nunca poderia ser dividido em

lotes, por impossibilidade técnica.

90



663.

664.

665.

666.

667.

668.

669.

670.

671.

672.

Com efeito, se a configuracdo do procedimento seria obrigatoriamente a mesma,
isto €, a sua ndo divisdao em lotes, a omissdao que se cometeu ndo afetou oprincipio
da concorréncia e da igualdade.

Isto porque, o resultado seria sempre e obrigatoriamente o mesmo: a ndo divisao
do objeto contratual em lotes por impossibilidade natural e inerente ao proprio
objeto.

Assim sendo, quer o principio da concorréncia, quer o principio da igualdade ndo se
podem sentir "diminuidos ou comprimidos" pela falta da fundamentacdo
identificada, na medida em que o concreto "desenho " seria sempre igual: a ndo
contratagdo por lotes.

Neste ambito e perante este contexto, devemos "convocar" outros elementos que
nos conduzem a outro tipo de consideracdes de extrema utilidade e relevancia
juridica e que permitirdo concluir pela ndo gravidade da "falta".

Nesse sentido, atente-se ao regime do artigo 283.2 do CCP, segundo o qual o efeito
anulatdério do vicio pode ser afastado do procedimento caso "se demonstre
inequivocamente que o vicio ndo implicaria uma modificacéo subjetiva no contrato
celebrado nem uma alteragdo do seu contetido essencial".

Nesse sentido, é imprescindivel apurar se a falta de fundamentacdo da ndo
contratacdo por lotes implicou algum tipo de modificacdo subjetiva no contrato
celebrado, isto é, se 0 adjudicatario podia ter sido outro operador econdmico e, por
outro lado, se provocou alguma alteragdo essencial ao contrato, por exemplo ao
nivel do objeto.

Cremos que se conclui, com relativa naturalidade, que, no caso sub judice e com a
exposicdo supra, a omissdo na fundamentacdo da decisdo de contratar sem serpor
lotes, ndo teve qualquer tipo de interferéncia na escolha do adjudicatario.

Na verdade, existindo ou ndo a referida fundamentacdo, a construcdo do
procedimento seria sempre aquela que foi, a ndo divisdo em lotes, por
impossibilidade de se enveredar por este caminho de "partir o objeto em partes".
Logo, quer a titularidade subjetiva do procedimento, quer o seu conteudo essencial
permaneceriam intocaveis, independentemente da omissao.

A ndo justificacdo em falta foi totalmente irrelevante para o decorrer e fecho do

procedimento.
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673. Posto isto, verificamos que a omissdo ndo passa de uma mera irregularidade sem
qualquer tipo de influéncia/contégio/ interferéncia no procedimento.

674. Ajustificacdo, na verdade, em nada alterava o procedimento.

675. Noutro sentido, consideramos que deve ficar evidenciado de que a falta de
fundamentacdo se tratou de um lapso pontual neste procedimento.

676. Veja-se, por exemplo, o procedimento n.2 31 —[.....] da amostra, em que era exigivel
a fundamentacao da decisdo da ndo contratacdo por lotes e a mesma foi realizada
e consta do procedimento.

677. Por fim, de notar que, muito antes da consagracdo deste novissimo artigo 46.2 A do
CCP que visa a promocdo das pequenas e médias empresas, a ERSAR ja adotava,
sempre que possivel e desejavel, a contratacdo por lotes.

678. Na verdade, desde 2012, a ERSAR utiliza a modalidade de contratacdo por lotes,
nomeadamente, no procedimento das auditorias.

679. Ou seja, ainda o legislador ndo promovia este tipo de contratacdo e ja a ERSAR
impulsionava a contratacdo por lotes, promovendo, assim, a participacdo de

pequenas e médias empresas nos procedimentos

IGAMAOT:
b) Nos termos do workflow do procedimento presente na plataforma eletrénica
(Anogov), constam determinados trabalhadores da ERSAR como “juri”, quando

néo foram nomeados para o efeito pelo CA.

Pronudncia da ERSAR:

680. Como a IGAMAQT identifica neste concreto procedimento, na plataforma eletrénica
(Anogov) figuram, como juri, elementos que ndo foram nomeados para o efeito pelo
Conselho de Administracao.

681. Esta situacdo deveu-se a motivos de ordem técnica.

682. O procedimento para ser lancado na citada plataforma eletrdnica exige o acesso de
todos os intervenientes do procedimento a plataforma, isto €, o responsavel pelo

procedimento e todos os elementos do juri tém de aceder a plataforma®®.

% De notar que, para se ter novos cédigos, é necessario pedir um novo cartdo de cidad3o.
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683.

684.

685.
686.

637.

639.

690.

691.

692.

693.

Ora, para aceder a plataforma é indispensavel que todos aqueles elementos tenham
conhecimento dos cddigos originais dos seus cartdes de cidadao.

A plataforma apenas permite o acesso apds a indicacdo e confirmacdo desse cédigo,
caso contrario o elemento é impossibilitado de aceder.

De notar que todos tém de aceder para que o procedimento possa ser lancado.

No caso em apreco, nem todos os elementos do juri conheciam os cédigos do seu
cartdo de cidaddo, o que impossibilitava o acesso a plataforma.

Logo, o procedimento ndo podia ser lancado na plataforma eletrénica, com a
agravante de que o mesmo ja tinha sido publicado em Diario da Republica.

Face a esta impossibilidade de natureza técnica de lancamento do procedimento na
plataforma, a solucdo encontrada foi solicitar a técnicos do DAFRH que tinham
conhecimento dos referidos cédigos que se inscrevessem na plataforma como juri,
Unica e exclusivamente, para o efeito pretendido, isto é, para o lancamento do
procedimento na plataforma.

De facto, dada a urgéncia para encontrar uma solucdo que pudesse resolver o
imbrdglio técnico e evitar o desajustamento da publicacdo do procedimento em
Diario da Republica e a disponibilizacdo/lancamento do mesmo na plataforma, foi
esta a solucdo encontrada para resolver o problema de forma imediata, como o caso
exigia.

Todavia, realcamos que a intervencdo de elementos ndo nomeados para o juri pelo
Conselho de Administracao apenas teve como fim e o efeito de disponibilizacdo do
procedimento.

Como, alids, se pode comprovar pelo Workflow do préprio procedimento que segue
em anexo.

Por outro lado, também dos préprios elementos que constam da instrucdo do
procedimento resulta que as fungBes e a missdo que competem ao juri foram
efetivamente realizadas pelos elementos nomeados pelo Conselho de
Administracdo.

De acordo com a informacdo de abertura do procedimento (I-000340/2018) o juri

nomeado pelo 6rgdo competente foi o seguinte: [.......].
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694.

695.

696.

697.

Ora, como podemos comprovar pela instrucdo do procedimento, quer o relatério
preliminar, quer o relatério final (remetidos oportunamente a IGAMAQT) foram
elaborados e assinados pelos membros nomeados como juri pelo Conselho de
Administracdo®’.

Ou seja, pelos proprios elementos compulsados do processo, constatamos que as
tarefas que competem ao juri foram realizadas por elementos devidamente
nomeados pelo Conselho de Administracao.

De facto, as principais funcdes do juri num procedimento pré-contratual, como
decorre do artigo 69.2 do CCP, sdo, numa primeira instancia, a andlise das propostas
e, posteriormente, a avaliagdo das mesmas.

Estas tarefas concretizam-se através da elaboracdo do relatério preliminar e final.

698. Como ja constatamos, apesar da anomalia técnica verificada no inicio do

699.

700.

701

procedimento, as atribuicdes e as tarefas do juri ndo deixaram de ser realizadas
pelos elementos a quem foi atribuida essa competéncia e legitimidade.

Ndo obstante a patologia inicial identificada ndo assumir qualquer gravidade, a
ERSAR, numa atitude proactiva, tomou medidas para evitar que, no futuro, o mesmo
problema técnico pudesse voltar a acontecer.

Na nova manifestacdo da necessidade elaborada ainda em 2019 (documento
interno por intermédio do qual um Departamento da ERSAR identifica uma
necessidade e peticiona uma aquisicdo com vista a colmatar essa necessidade), ja
se encontra a indicagdo/alerta de que os membros propostos para o juri tém
obrigatoriamente de dispor dos cédigos do seu cartdo de cidaddo.

Com esta medida a ERSAR visa criar um mecanismo interno capaz de evitar que

situacdes, como as que aconteceram no procedimento em analise, voltem a repetir.

IGAMAOT:

0)

N&o foi possivel aferir o cumprimento dos artigos: 34.°, 35.-A, 36.°, 46.°-A, 62.°,
67.°, 77.5 79.°, 80.°, 85.%, 104.°, 131.°, 136.°, 138.%, 147.° ¢ 148.°, todos do CCP,
pois ndo foram disponibilizadas, pela ERSAR, as correspondentes evidéncias de

suporte

57 Seguem uma vez mais em anexo.
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Pronuncia da ERSAR:
702. Todas as evidéncias de suporte que sejam relativas a disposi¢cdes de contetudolegal
obrigatdrio seguem anexadas ao presente contraditorio.

703. As restantes, ou seja, as de conteudo legal facultativo, como por exemplo, a

respeitante a do artigo 35.2 A do CCP (consulta preliminar ao mercado), se nao
foram anexadas evidéncias é porque as mesmas ndo foram realizadas, nem tinham
de ser.

704. Vide, uma vez mais, o disposto no artigo 35.2 A do CCP: "Antes da abertura de um
procedimento de formagéo de contrato publico, a entidade adjudicante pode realizar
consultas informais ao mercado, designadamente através da solicitagdo de
informacbes ou pareceres de peritos, autoridades independentes ou agentes
econdmicos, que possam ser utilizados no planeamento da contratacéo, sem prejuizo
do disposto na alinea i) do n.2 1 do artigo 55.2"%,

705. Ou seja, a consulta preliminar ao mercado consiste num “instrumento” que pode
ser utilizado pela entidade adjudicante para o planeamento do seu procedimento
pré-contratual.

706. Sendo, portanto, uma faculdade e ndo uma obrigacdo das entidades adjudicantes.

707. Se ndo foi mostrada evidéncia de realizacdo da consulta preliminar é porque a
mesma ndo foi realizada.

708. Por outro lado, outros elementos solicitados pela a IGAMAOT sdo passiveis de ser
evidenciados desde o inicio por documentos ja anexados ao processo. Por exemplo,
a composicdo do juri sempre pode ser verificada na informacdo de abertura do
procedimento. Também o prazo de apresentagdo de propostas consta do anuncio
do procedimento e foi de 30 dias apds o envio do anuncio

709. Apenas existe um preceito legal que ndo foi observado no procedimento,
nomeadamente, o artigo 46.2 A do CCP, respeitante a decisdo de ndo adjudicacdo

por lotes, relativamente ao qual a ERSAR ja se pronunciou supra.

%8 Sublinhados e negritos da nossa autoria.
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Ponto 54 do Relatdrio - Procedimento de ajuste direton.217—.....]

IGAMAOQOT:

"apurou-se que, aquando da sua adjudicacdo j& a prestacdo de servigo estava toda
executada."

"No caso vertente pode dizer-se que 0 ajuste direto apenas visou formalizar factos ja

consumados".

Pronuncia da ERSAR:

710. Antes de mais, em nome do rigor juridico, somos obrigados a corrigir, com elevada
consideracdo, a IGAMAQOT no que toca a classificacdo que faz da problematica aqui
em causa.

711. Naverdade, ndo estamos perante um procedimento pré-contratual de ajuste direto,
mas apenas diante de um processo de autoriza¢cdo da despesa.

712. Como decorre da informac8o interna n.2 1-000463/2018%°). a "Aquisicio de bens e

servicos e espaco de locacdo, para 0 12.2 Férum Nacional de Residuos", encontrava-
se excluida do ambito de aplicacdo do CCP, na medida em que a [.....], beneficiava
de um direito exclusivo de prestar o servico a adquirir, pelo que as prestacfes
contratuais ndo eram sujeitas a concorréncia (vide o artigo 5.2 n.2 1 do CCP).

713. Encontrando-se a aquisicdo afastada das regras do CCP, obviamente que a mesma
nao foi realizada ao abrigo de um procedimento pré-contratual previsto no cédigo.

714. Dai que seja descabida e totalmente incorreta a classificagcdo do procedimento aqui
em causa como ajuste direto.

715. Na verdade, tratou-se apenas de uma autorizacdo da despesa pelo orgdo
competente, visto que, com a "fuga" ao CCP, ndo é necessario qualquer outro tipo
de formalidade procedimental.

716. Alias como se pode comprovar através da comunicacdo realizada ao Portal Base que

seguird em anexo.

%9 Informacdo que ja faz parte da instrug3o do processo.
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717.

718.

719.

720.

721.

722.

A retificacdo referida é muito relevante para o esclarecimento da matéria
controvertida em estudo e, essencialmente, para refutar a tese da IGAMAQT, nos
termos da qual "(..) ndo foram observados os tramites que regulam este
procedimento - que é suposto ser o conjunto ordenado de atos e formalidades
documentalmente suportados para a formacdo de um contrato e sua execucgao -,
nomeadamente:

- O artigo 36.2 do CCP: “O procedimento de formacdo de qualquer contrato se inicia
com a decisdo de contratar, a qual deve ser fundamentada e cabe ao drgdo
competente para autorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar (...)”. Esta
decisdo formula os aspetos essenciais do que se pretende contratar tem que ser
tomada antes da prestacdo se realizar;

- O artigo 38.2 do CCP: “A decisdo de escolha do procedimento de formacdo de
contratos, de acordo com as regras fixadas no presente Cdodigo, deve ser
fundamentada e cabe ao 6rgdo competente para a decisdo de contratar”. Também,
aqui a decisdo fundamentada deve ser tomada antes da realizacdo da prestacdo".
Ora, se a aquisicdo sub judice "foge" do ambito de aplicacdo do CCP, naturalmente
que os preceitos legais referidos pela IGAMAQOT ndo eram aplicdveis ao caso em
apregco.

Portanto, todo o raciocinio da IGAMAQOT assentou na alegada pretericdo de normas
procedimentais do CCP por parte da ERSAR, quando tais normas ndo eram aplicaveis
ao caso. Logo ndo tinham de ser observadas, consequentemente, ndo houve
qualquer pretericdo ou violagdo.

Com efeito, a assercao da IGAMAQT relativamente a este procedimento perde
todos os "alicerces" em que se fundou e, nesse sentido, deixa de ter qualquer
validade.

Ndo olvidar que no capitulo das autorizacdes de despesa, a ERSAR dispde, nos
termos do artigo 45.2 dos seus Estatutos, aprovados pela Lei n.2 10/2014, de 06 de
marco, de autonomia propria quanto a gestao financeira e patrimonial.

Por outro lado, atente-se ao plasmado no n.2 2 do mesmo normativo, a saber: as
regras da contabilidade publica, o regime dos fundos e servicos autdonomos,

nomeadamente, as normas relativas a autorizacdo de despesas, a transicdo e
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723.

724,

725.

726.

727.

728.

729.

730.

73L

732.

733.

utilizacdo dos resultados liquidos de exercicio e as cativacdes de verbas na parte que

n3o dependam de dotacdes do orcamento do Estado ndo s3o apliciveis a ERSAR(0).

Ou seja, conforme o proclamado no normativo legal reproduzido, na parte relevante
para o caso em concreto, as normas relativas a autorizagdao de despesas ndao sao
aplicdveis a ERSAR, porquanto esta entidade reguladora ndo tem dotacbes do
orcamento de Estado.

Assim sendo, por um lado, atendendo a autonomia da ERSAR na matéria em analise,
e, por outro lado, por ndo Ihe serem aplicaveis as normas relativas as autorizacdes
de despesas, torna-se impossivel imputar ao procedimento qualguer tipo de
pretericdo ou vicio procedimental.

Ndo obstante darmos como atestada toda a regularidade na autorizacdo de despesa
verificada no processo n.2 17, ainda deixamos referéncia a alguns factos prévios a
autorizacdo que evidenciam a particularidade do contexto da aquisicdo em analise.
O Férum Nacional de Residuos realiza-se todos os anos, pelo que a ERSAR prevé,
todos 0s anos, no seu orgamento, a organizagdo deste evento.

Até é passivel de ser classificada como uma despesa corrente da ERSAR.

A cerimonia de entrega dos Selos de Qualidade do Servico de Gestdo de Residuos
Urbanos as entidades gestoras dos servicos de residuos distinguidas pelo galardado
decorre durante o Férum Nacional de Residuos.

Para a atribuicdo dos selos, é constituido um juri que tem por incumbéncia
selecionar as entidades a quem estes serdo atribuidos.

A ata de constituicdo de juri é datada de 18.10.2017 e consta da Informacao interna
n.2 1-001253/2017.

Ainformacdo n.21-00178/2018, de 14 fevereiro, com os Termos de Referéncia para
a aquisicdo em causa, propde o numero de inscricbes de técnicos da ERSAR.

Todos os membros do Conselho de Administracdo tomaram conhecimento dessas
inscricBes, conforme demonstra o comentario no histérico da informacdo de
27.02.2018.

Como vemos, a despesa aqui em causa era previsivel e do conhecimento da ERSAR,

conforme comprovam os factos pretéritos descritos, que se encontram diretamente

0 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
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ligados a aquisicdo e que pressupdem mesmo a existéncia de uma autorizacdo tacita
para a realizagao da mesma.

734. Posto isto resulta claramente do exposto, que a autorizagdo da despesa citada ndo
viola nenhuma norma legal de contratacdo publica, pelo que a imputacdo efetuada
pela IGAMAOT neste processo, nomeadamente: "O desrespeito das regras
procedimentais enunciadas — destinadas a assegurar os principios que regem a
contratacéo publica- inquina o procedimento de nulidade" ndo colhe, pois ndo tem
fundamento, nem base legal.

735. A analise juridica elaborada pela IGAMAOT relativamente a este processo, assentou
numa base manifestamente desacertada, concretamente o procedimento aqui em
causa ser um ajuste direto e serem aplicaveis as normas do CCP.

736. No entanto, os elementos do proprio processo, como a informacdo de abertura,
evidenciam que a aquisicdo "fugiu "do ambito de aplicacdo do CCP e que, por isso,
tratou-se apenas de uma autorizacdo de despesa e de nenhum tipo de
procedimento pré-contratual.”

737. Escapando" ao CCP, constituiu uma aquisicdo excluida do CCP ndo lhe sendo
aplicavel, desse modo, as normas de contratagdo publica. Logo, toda a construcao

juridica da IGAMAQT padece de manifesta invalidade.

Ponto 55 do Relatdrio - Ajuste direto n.2 23 —[......]

IGAMAOT:
"-A ERSAR néo respeitou o0 prazo para prestacado de esclarecimentos solicitados na fase
da apresentacdo das propostas, nos termos do n.° 2 do artigo 50.° do CCP41,;

-A adjudicacéo foi efetuada intempestivamente, atento o disposto no artigo 76.° do CCP."

Pronudncia da ERSAR:

738. Admitimos, desde ja, que as observacdes por parte da IGAMAQOT sdo validas e tém
razdo de ser.

739. No entanto, nenhum dos vicios enumerados provocam qualquer tipo de lesdo real

nos principios da concorréncia ou da igualdade.
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740. Na verdade, o ndo cumprimento escrupuloso das regras legais aqui "beliscadas" em
nada alterava o desenrolar e o resultado final do procedimento.

741. Alirrelevancia dos desvios é alias revelada pela a auséncia de qualquer reclamacao
ou protesto por parte dos interessados no procedimento.

742. Com efeito, os vicios assacados ao procedimento constituem meras irregularidades
insuscetiveis de produzir qualquer tipo de invalidade.

743. Juizo este que a propria IGAMAOT muito bem reconhece.

Ponto 56 do relatério - Procedimento n.2 27 —[.....]

IGAMAQOT:

"a) Embora tenham sido rececionadas 2 propostas, apenas a proposta da /..../ se
encontrava em conformidade com o CE, pois a segunda proposta apresentava atributos
que violavam os parametros base e os termos ou condic¢des fixadas no capituloreferente
as Clausulas Técnicas do CE, tendo, nessa sequéncia, sido excluida.

Pese embora na informacéo de adjudicacdo e no relatério final seja referido o envio do
relatorio preliminar, para efeitos de audiéncia prévia, a todas as entidades em

simulténeo, apenas foi remetida a esta Inspecédo-Geral evidéncia desse envio a /.....J.

Como mencionado nos mesmos documentos, ndo nos foram remetidas evidéncias de, que:
- a apresentante da proposta excluida se pronunciou sobre o relatério preliminar;
- demonstrou ter remetido os documentos considerados em falta pelo juri;

- atualizou a informacdo classificada de insuficiente pelo jari."

Pronuncia da ERSAR:

744. Todo as evidéncias referidas pela IGAMAOT e que ainda ndo foram demonstradas
vao ser anexadas ao presente contraditério.

745. Estas evidéncias permitem, de resto, verificar que foram observadas todas as
formalidades legais no procedimento em andlise (nomeadamente: o envio dos
relatérios a todos os concorrentes (vide o oficio enviado a concorrente [......]
gue segue em anexo); a pronuncia de uma das concorrentes (vide email

da [...] através do qual a concorrente se pronuncia e junta mais
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documentos, que segue também em anexo) e a consequente avaliacdo dessa
pronuncia por parte do juri no relatério final, que também contém a proposta final
a submeter ao CA, érgdo competente para a decisdo de adjudicacdo (elementos ja
enviados e que ja fazem parte da instrugdo dos processos).

746. Portanto, como a IGAMAOT tera oportunidade de atestar pelas evidéncias apensas
foram, naturalmente, observadas todas as formalidades e regrais legais no
procedimento em analise.

747. Logo, a IGAMAQOT chegara facilmente a conclusdo de que ndo existe qualquer tipo

de inconformidade ou desvio a apontar ao procedimento n.2 27 —[......].

IGAMAOT:

"b) Com vista ao cumprimento do disposto no disposto no n.° 2 do artigo 50. ° do OE
para 2017, previamente a decisdo de contratar, devem ser consultados outros
organismos da Administracdo Publica, no quadro do mesmo ministério, sobre a

capacidade e disponibilidade para realizar os servigos que se pretende contratar.”

Pronudncia da ERSAR:

748. No que respeita a esta questdo em concreto, a IGAMAOT apenas refere que ndo
acompanha o entendimento da ERSAR de que o objeto contratual em apreco nado
constitui um estudo, nem um projeto, nem, tdo-pouco, uma consultoria ou trabalho
especializado.

749. A IGAMAQT apenas diz que ndo acompanha a nossa posi¢ao, todavia, ndo explicita
o seu entendimento.

750. Portanto, fica a duvida e a curiosidade de saber o que a IGAMAOT efetivamente
considera quanto a classificacdo do objeto contratual em apreco: formacdo.

751. Para a IGAMAOT este objeto é um estudo? Um Projeto? Uma consultoria? E quais
sdo os fundamentos para a sua posicdo?

752. Da nossa parte, voltamos a reafirmar que o objeto do procedimento n.2 27 —[.....]
ndo constitui um estudo, nem de um projeto, nem, tdo pouco, uma consultoria ou

trabalhos especializados.
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753.

754.

755.

756.

757.

758.

759.

E ndo se trata apenas de uma mera opinido, a ERSAR sustenta o seu entendimento
na lei vigente sobre esta matéria, mais concretamente no "Regime juridico dos
codigos de classificagcdo econdémica das receitas e das despesas publicas", aprovado
pelo Decreto-Lei n.2 26/2002, de 14 de fevereiro.

Por outro lado, a visdo da ERSAR é reforcada pela posicao da prépria Direcdo-Geral
do Orgcamento (DGO) que corrobora/atesta a classificagdo atribuida pela ERSAR ao
objeto contratual em anélise®?. Sendo vejamos:

O contrato sub judice constitui uma aquisicdo de servicos de formacdo em
Modelagdo e Corporate Finance destinado aos trabalhadores da ERSAR no ambito
da formacdo profissional prevista, com o objetivo de aprofundar conhecimentos
técnicos e competéncias essenciais a prossecucdao da missdo organizacional da
ERSAR no servico publico que presta.

Esta acdo de formacdo destinou-se "a aprofundar os conhecimentos dos
colaboradores na utilizagdo de ferramentas avangadas de Microsoft Excel e Visual
Basic for Applications (VBA), com foco no desenvolvimento de andlises financeiras
(...)"ea'"(..) reforcar as competéncias das equipas em andlise financeira, discutindo
os conceitos-chave de Corporate Finance e aplicando-os a avaliacGo de projetos e
concessbes e a estimacéo da taxa de remuneragdo de ativos requlados.”

Assim, dado que a aquisicdo de servicos em causa ¢ para formacdo dos
trabalhadores da ERSAR, foi a mesma devidamente classificada na rubrica de
classificacdo econdmica 020215B000 — Formacgdo — Outros, na medida em que na
rubrica de classificacdo econdmica 020215 - Formacdo se devem incluir "as despesas
com os cursos de formacéo profissional dos funciondrios, quando prestados por
outras entidades (pessoas ou entidades externas)".

Esta rubrica é desagregada em 020215A000 — Formacdo — Tecnologias de
Informacdo e Comunicacdo e em 020215B000 — Formacédo - Outros, pelo que, no
caso em concreto, a despesa foi classificada nesta ultima.

Por sua vez, na rubrica de classificacdo econdmica de "020214 - estudos, pareceres,

projetos e consultadoria" sdo incluidas as despesas relativas a estudos, pareceres,

61 para mais desenvolvimentos da posicio da DGO, vide o seguinte link:
https://www.dgo.pt/legislacao/documents/NotasExplic_DL -26-2002.pdf
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760.

761.

762.

763.

76A.

projetos e consultadoria de organizacdo, apoio a gestdo e servicos de natureza
técnica prestados por particulares ou outras entidades.

Devem ser classificados, igualmente, nesta rubrica, de entre outros, os encargos
com a organizacdo de projetos informaticos e estudos econdmico-financeiros. Note-
se que esta rubrica se desagrega em 020214A000 - estudos, pareceres, projetos e
consultadoria — servicos de natureza informatica; 020214B000 - estudos, pareceres,
projetos e consultadoria — servicos de natureza juridica, 020214C00 - estudos,
pareceres, projetos e consultadoria — servigcos de natureza econémica e financeira
e 020214D000 - estudos, pareceres, projetos e consultadoria —outros.

Por outro lado, na rubrica de "020220 - outros trabalhos especializados" incluem-se
as despesas relativas aos servigos técnicos prestados por outras empresas que O
proprio organismo ndo pode superar pelos seus meios, tais como servicos
informaticos, analises laboratoriais, trabalhos tipograficos, entre outros.

Também esta rubrica se desagrega em 020220A000 — outros trabalhos
especializados — servicos de natureza informatica (que por sua vez se desagrega em
020220A0A0 — outros trabalhos especializados — servicos de natureza informatica -
desenvolvimento de software, 020220A0B0O — outros trabalhos especializados —
servicos de natureza informdtica — contratos impressdao e 020220A0B0 — outros
trabalhos especializados — servicos de natureza informatica — outros), 020220B000
— outros trabalhos especializados — pagamento a ESPAP; 020220C000 — outros
trabalhos especializados — pagamentos a AMA, 020220D000 — outros trabalhos
especializados — patrocinio judiciario e 020220E000 - outros trabalhos
especializados — outros.

Face a explicacdo sumaria supra, que tem como fonte de informacdo e segue as
orientacées de um documento da autoria e responsabilidade da DGO ("Notas
explicativas ao classificador econdmico"), do que deve ser integrado em cada
rubrica, conclui-se que o servico de formacdo nao é enquadravel em nenhuma das
rubricas respeitantes a estudos, pareceres, projetos, consultoria ou trabalhos
especializados.

Por conseguinte, a aquisicdo em apreciacdo ndo esta sujeita ao "caminho legal do

ponto de vista orcamental" do artigo 50.2 n.2 2 da LOE.
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765. Na verdade, a aquisicdo em analise visa a celebracdo de um contrato para a
formacdo dos trabalhadores da ERSAR, assim sendo ndo deveria a mesma ser
classificada noutra rubrica que ndo formacao.

766. Posto isto e em suma, fica totalmente comprovado que, de acordo com as regras
legais, ndo existe qualquer tipo de vicio no que concerne a classificacdo do objeto
contratual como formagao.

767. Efetivamente, é o préprio regime juridico dos cdédigos de classificagdo econdmica
das despesas publicas que assim o define.

768. Logo, a ERSAR ndo tinha que atender ao disposto no artigo 502 n.2 2 da LOE, pois o

mesmo nado era aplicdvel ao caso.

Ponto 57 do Relatdrio - Procedimento n.2 39 —......]

IGAMAOT:

"0 CA, através de despacho exarado na informacao n.° 1-000068/2018, aprovou o juri do
procedimento de Consulta Prévia com convite a 3 entidades. A referida aprovacao é,
porém, genérica, ndo procedendo a uma designacdo nominal dos elementos que
haveriam de constituir esse jari, desconhecendo-se, portanto, se a sua cCoOmposi¢ao

responde ao previsto no artigo 67.° do CCP."

Pronudncia da ERSAR:

769. Como logo admitimos nas questdes prévias ao presente relatério interpostas pela
IGAMAQT, tratou-se, na irregularidade aqui assinalada, de uma redagdo menos feliz
por parte da instrutora do procedimento.

770. O gque se pretendeu propor foi a dispensa de constituicdo do juri e a conducdo do
procedimento pelos servicos da entidade adjudicante, no caso em apreco, pelo
DAFRH.

771. Aintencdo foi a ndo constituicdo e, por isso, a ndo nomeacao do juri, sendo que, em
alternativa a existéncia deste 6rgdo, o procedimento seria conduzido pelo DAFRH.

772. Veja-se 0 que consta da informacdo para a decisdo de contratar acerca deste
dominio: "Por forca do disposto no n.2 1 do artigo 67.2 do CCP deverd o orgdo

competente para a decisdo de contratar designar um juri para a conducdo do
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773.

774,

775.

776.

778.

779.

procedimento, pelo que se propde seja o mesmo conduzido pelos servicos da
entidade adjudicante, nomeadamente pelo Departamento Administrativo,
Financeiro e de Recursos Humanos, abreviadamente designado de DAFRH, nos
termos do disposto do n.2 3 do mesmo artigo e diploma legal”.

Pelo excerto reproduzido, infere-se perfeitamente bem que a intencdo da instrutora
foi dispensar o juri e propor a conducdo do procedimento pelos servicos da entidade
adjudicante.

Alids, é feita referéncia ao n.2 3 do artigo 67.2 do CCP que prevé o seguinte:
"Tratando-se de consulta prévia ou de concurso Publico urgente, o drgdo competente
para a decisGo de contratar pode decidir que os procedimentos sejam conduzidos
pelos servicos da entidade adjudicante”.

Assim, é evidente que a intencdo foi a de lancar mado da faculdade estabelecida
neste preceito legal, certamente por razBes de celeridade e eficiéncia
administrativa.

Face ao exposto, chegamos a conclusdo que a posterior proposta de constitui¢ao
de juri genérica ndo foi mais que um lapso.

Como se disse, o que se pretendeu efetivamente fazer e foi, alids, feito, foi a
conducgdo do procedimento pelos servicos da ERSAR e a ndo constituicdo do juri.
Com efeito, apesar de uma redacdo menos conseguida na instrucao sobre o dominio
do juri neste processo, a verdade é que o que foi realizado tem cobertura legal no
n.2 3 do artigo 67.2 do CCP: "Tratando -se de consulta prévia ou de concurso Publico
urgente, o orgdo competente para a decisGo de contratar pode decidir que os
procedimentos sejam conduzidos pelos servicos da entidade adjudicante".

Em suma, constatamos que ndo se verificou qualquer tipo de irregularidade no caso

concreto e que o procedimento decorreu todo de acordo com a lei.

Ponto 58 do Relatorio:

IGAMAOT:

"A ERSAR recorreu de forma reiterada ao ajuste direto concretizado em convite a uma

Unica entidade. Sendo certo que, no ambito deste procedimento, a formulacéo de convite

unico ndo evidencia, por si s0, uma violagao aos principios concorrenciais que assistem
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a contratacao publica, a promocao de multiplos convites acautela o pleno respeito desses

principios.”

Pronudncia da ERSAR:

780.

781
782.

783.

784.

785.

786.

787.

788.

780.

790.
791

Neste ambito, a primeira e mais relevante pergunta que deve ser formulada é a
seguinte: os ajustes diretos realizados foram todos feitos de acordo com a lei?

Sem duvida que a resposta é afirmativa.

Em todos os ajustes diretos realizados, a ERSAR cumpriu escrupulosamente os
critérios legais para a escolha deste tipo de procedimento.

Todos os ajustes diretos foram realizados de acordo com a lei.

J4, quanto ao facto de a ERSAR recorrer de forma reiterada ao ajuste direto com

convite a uma entidade, importa ndo esquecer, desde ja, que desde 2018 o ajuste

direto apenas permite o convite a uma entidade.

Ou seja, desde de 2018 que a ERSAR, mesmo querendo, ndo pode, ao abrigo do
ajuste direto, convidar mais que uma entidade.

Por outro lado, a IGAMAOT identifica aquisicdes que, na realidade, s6 podiam ser
realizadas a uma entidade, nomeadamente os processos da [.....] n.2 20 e 21.
Ademais, como decorre dos procedimentos integrados na amostra da auditoria, sdo
inumeros os exemplos de ajustes diretos com convites a mais de uma entidade
realizados pela ERSAR.

Ou seja, apesar de a lei permitir convidar apenas uma entidade, a ERSAR muitas
vezes optou por convidar mais que uma entidade.

Esta realidade demonstra que a ERSAR sempre que, atentas as circunstancias do
caso concreto, considerou ser uma mais-valia para os seus superiores interesses
abrir o procedimento a mais que uma entidade, fé-lo sem hesitacdes.

A escolha do tipo de procedimento deve resultar de uma avaliacdo casuistica.
Certamente que, em todos os casos de ajuste direto, a reflexdo/ponderacdo por
parte da ERSAR no caso concreto conduziu a conclusdo de que o melhor "caminho",
aquele que melhor salvaguardava os interesses da ERSAR para colmatar a

necessidade, seria a escolha pelo ajuste direto.
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792.

793.

794.

795.

796.

797.

798.

Ndo podemos olvidar que o ajuste direto é o procedimento que cumpre uma missao
essencial e de extrema relevancia no seio da atividade aquisitiva publica.

De facto, é o procedimento que permite as entidades adjudicantes em inuUmeras
situacdes fazer face a uma necessidade imprevista ou uma necessidade que exige
uma solucdo imediata.

O ajuste direto é um instrumento imprescindivel para fazer cumprir o principio da
eficiéncia e da celeridade administrativa.

Devemos ter consciéncia que muitas aquisicdes/procedimentos "apelam" mais a
presenca e primazia do principio da concorréncia, ou seja, a uma "convocatéria"
alargada ou a todo o mercado.

No entanto, em muitas outras aquisicdes/procedimentos a concorréncia ndo devera
ser a prioridade, mas sim outros valores e principios juridicos como a eficiéncia
administrativa e a celeridade.

Ora, nestes casos, sem duvida que o ajuste direto e mais recentemente, a consulta
prévia, sdo os "aliados" para almejar a concretizacao daqueles principios.

Por fim e, como veremos mais a frente, a ERSAR, atendendo ao "cadastro" nesta
matéria de todas entidades adjudicantes, certamente que ndo é vista pelo principio

da concorréncia como uma persona non grata, muito pelo contrario.

Ponto 59 do Relatério - Falta de identificagdo das assinaturas nos despachos do Conselho

de Administracao

IGAMAOQOT:

"E transversal a todos os procedimentos analisados a n&o identificacio das assinaturas

nos despachos do CA, referentes a decisdo de contratar e de adjudicar, contrariando o

disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 151.° do CPA, o que, consubstanciando uma

irregularidade, ndo contende, porém, com os principios da contratacdo publica."

Pronudncia da ERSAR:

79.

O tema das assinaturas € um dominio em que, na realidade, a ERSAR pode e deve

proceder a algumas melhorias.
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800.

801

802.

803.

Na verdade, ndo obstante o atual sistema de assinaturas permitir identificar os
autores das mesmas, cremos que podera ser adotado um novo sistema que permita,
com mais facilidade, a identificacdo dos seus autores.

Damos nota, alids, que, logo apds a rececdo do presente relatério, o Conselho de
Administracdo decidiu que todas as informac8es passassem a conter os nomes de
todos os membros do Conselho de Administracdo, de forma a que assinatura de
cada membro seja aposta na parte superior do seu nome e, assim, identifique de
forma clara e objetiva a assinatura. Em anexo ao presente contraditério seguird um
exemplo, de forma a que a IGAMAQT possa visualizar a melhoria implementada.
Por outro lado, também no campo da assinatura da manifestacdo da necessidade
vao ser tomadas medidas no sentido de tornar obrigatdria a sua aposicdo.
Relembra-se que, a manifestacdo da necessidade constitui um documento interno
por intermédio do qual um Departamento da ERSAR identifica uma necessidade e

peticiona uma aquisicdo com vista a colmatar essa necessidade.

Ponto 60 do Relatério - Incumprimento do prazo para publicitagao no portal dos contratos

publicos - Base.Gov

IGAMAOQOT:

""Sete procedimentos excederam o prazo de 20 dias Uteis contados da outorga do contrato

para a sua publicitacdo no portal dos contratos pablicos - Base.Gov, conforme estabelece
a alinea j), do artigo 8.° da Portaria n.° 57/2018, de 26 de fevereiro (Anexos 18, 28, 32,
33, 35, 42 e 46)."

Pronudncia da ERSAR:

804.

805.

No que concerne a problematica da publicitacdo dos contratos no portal dos
contratos publicos — Base.Gov, cremos que desta auditoria resultam duas
conclus@es essenciais, a saber:

Em primeiro lugar, que todos os contratos celebrados pela ERSAR, sem excec¢do, sdo
publicitados no Portal Base, cumprindo-se o principio da publicidade e

transparéncia.
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807.

810.

311

812.

813.

814.

Em segundo lugar, a ERSAR nunca efetuou, nem efetua nenhum pagamento antes
de o contrato ser publicitado.

Na verdade, encontra-se implementado um mecanismo de controlo interno que
impede que seja realizado algum pagamento antes da publicacdo do contrato no
Portal Base.

Assim, as finalidades presentes nas normas da publicitacdo dos contratos publicos,
sdo integralmente satisfeitas/cumpridas na atividade aquisitiva da ERSAR.

No que toca ao pontual incorreto cumprimento do prazo nesta matéria, o mesmo,
por vezes, deve-se a questdes burocraticas, como por exemplo, o atraso no envio
do contrato por parte do co-contraente.

Posto isto, atendendo a que sempre foi observada e cumprida a condicdo de
eficacia, na medida em que os pagamentos dos respetivos procedimentos sdo
todos, sem excecdo, posteriores a respetiva publicacdo, o vicio em andlise
consubstancia uma mera irregularidade.

Basta ter presente os "mandamentos" da teoria das formalidades ndo essenciais, ja
por diversas vezes por nds convocada para o presente contraditério, paraperceber
qgue estamos perante uma mera irregularidade.

Vamos abster-nos de expor, novamente, em que consiste a citada doutrina, uma
vez que, a propria IGAMAQT classifica o vicio aqui presente como uma mera
irregularidade.

Tal como a IGAMAQOT admite, apesar de o incumprimento no prazo ndao assumir
qualquer gravidade, pois foi sempre cumprida a condicdo de eficacia, a ERSAR ndo
deixara de considerar que é um mecanismo de controlo interno que devera ser
aperfeicoado.

Por exemplo, centralizar apenas num colaborador a missdo da publicidade dos
contratos. Com esta medida a ERSAR procura criar um controlo interno mais

eficiente e centralidade na responsabilidade da publicacdo dos contratos publicos.

Ponto 61 do Relatério - ObrigagBes impostas pelas Leis Orgamentais
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IGAMAQT:

"Os procedimentos contratuais também se encontravam sujeitos a obrigacGes impostas

pelas Leis Orgamentais entdo em vigor, observando-se as seguintes falhas:

A)

Nos procedimentos por ajuste direto n.° 20 e 21 ambos adjudicados a /.....J, ndo
foi efetuada consulta prévia a decisdo de contratar a outros organismos da
Administracéo Puablica, no quadro do mesmo ministério, nos termos do disposto no
n.° 2 do artigo 59.° do OE para 2018, por a ERSAR considerar que o objeto
contratual a isso ndo obrigar (Anexos 35 e 36)."

Pronudncia da ERSAR:

815.

816.

817.

818.

819.

820.

Uma vez mais, a IGAMAOT, infelizmente, ndo fundamenta o seu entendimento,
apenas diz que houve uma falha, mas nao refere, nem sustenta a razdo de ser da
sua posicao.

A ERSAR apenas resta reafirmar que aos procedimentos n.25 20 e 21 n&o é aplicavel
o disposto no n.2 2 do artigo 59.2 da LOE 2018, porguanto o objeto contratual dos
procedimentos ndo constitui nenhum estudo, projeto, consultoria ou trabalho
especializado.

Para além de reafirmar a sua posicdo, a ERSAR, ao contrario da IGAMAOQT,
fundamenta o seu entendimento com a lei.

Ou seja, ndo se trata de uma mera opinido da ERSAR, é a propria lei que ndo
classifica o objeto contratual em causa como estudo, projeto, consultoria ou
trabalho especializado.

Na verdade, o "Regime juridico dos codigos de classificacdo econdmica das receitas
e das despesas publicas", o Decreto-Lei n.2 26/2002, de 14 de fevereiro, classificao
objeto daqueles dois procedimentos em "02.02.19 — «Assisténcia técnica». —
Incluem-se as despesas referentes a assisténcia técnica dos bens, no dmbito de
contratos realizados

Também a prépria Direcdo Geral do Orcamento (DGO) corrobora/atesta a

classificacdo atribuida pela ERSAR nos casos citados(®?).

2 para mais desenvolvimentos da posicdo da DGO, vide o seguinte link:
https://www.dgo.pt/legislacao/documents/NotasExplic_DL -26-2002.pdf
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821. Posto isto e em suma, fica totalmente comprovado que, de acordo com as regras
legais, ndo existe qualquer tipo de vicio no que concerne a classificacdo do objeto
contratual.

822. Efetivamente, é o préprio regime juridico da classificacdo econdmica das despesas
publicas que assim o define.

823. Logo, a ERSAR ndo tinha que atender ao disposto no n.2 2 do artigo 59.2 da LOE

2018, pois 0 mesmo ndo era aplicavel ao caso.

IGAMAOT:
B) No procedimento de concurso publico n.° 33 34 35 36 37 — /......] ndo foi
realizada consulta prévia conforme o disposto no n.° 2 do artigo 50.° OE para 2017
(Anexo 48).

Pronudncia da ERSAR:

824. Tal como a IGAMAQOT reconhece no seu relatério, os procedimentos em causa
partilham o mesmo objeto e as respetivas especificacdes contratuais sdo analogas.

825. No entanto, para a IGAMAQOT, a norma "in casu" ndo permite a presungdo da sua
observancia.

826. Concordamos com a IGAMAQOT, mas apenas porque o0 gue estd aqui em causa ndo
¢ uma questdo de presuncao.

827. Nem nunca a ERSAR se referiu a presuncdo, note-se.

828. A tematica aqui em causa e a solucdo do caso concreto nada tem haver com uma
guestdo de presunc¢do, mas sim com uma questdo de raciocinio e uma atuacao
administrativa imbuida de diretrizes extraidas dos relevantissimos principios gerais
administrativos.

829. De facto, os procedimentos de concurso publico n.2 33 34 35 36 37 nesta
problematica, em andlise, suplicavam pela intervencdo/atuacdo de alguns dos
principios fundamentais da atividade administrativa.

830. Nesse sentido, em muitos problemas praticos do quotidiano, exige-se um agente
administrativo "bebedor " das diretrizes e comandos dos principios.

831. Veja-se a funcdo e a importancia dos principios juridicos através da "lente" e

pensamento de Robert Alexy "Os Principios sdo normas que orientam e impdem
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832.

833.

834.

835.

836.

837.

838.

gue algo se realize na maior medida do possivel, segundo as possibilidades de facto
e de direito, deles resultando normas comportamentais, de conduta"(®3),

J34, segundo o Constitucionalista Professor Doutor Gomes Canotilho "os principios
configuram normas impositivas de uma otimizacdo, compativeis com varios graus
de concretizacdo, consoante os condicionalismos faticos e juridicos" 4.

E, sem duvida, que, como considera o Professor Rodrigo Esteves de Oliveira , os
principios juridicos sdao “uma fonte de direito fundamental no sistema da
contratacdo publica"(®®),

Demonstrada a enorme relevancia dos principios juridicos, vamos apurar se 0 N0sso
caso concreto apelava a intervencdo de algum ou alguns principios juridicos.
Vejamos os factos relevantes do processo para a causa em estudo: a consulta prévia,
conforme o disposto no n.2 2 do artigo 50.2 OE para 2017, ja tinha sido realizada
para um procedimento com o mesmo objeto contratual. O objeto era exatamente
0 mesmo entre os procedimentos. Para além do mesmo objeto contratual, também
tinham em comum as especificacdes técnicas. A consulta foi realizada para o
procedimento "gémeo" e todas as entidades consultadas demonstraram total
desinteresse e indisponibilidade para o realizar.

Face ao exposto, questionamos qual o sentido, o interesse em realizar uma nova
consulta nos termos do citado preceito orgamental, quando todas as entidades ja
tinham tido a oportunidade de manifestar o seu interesse e ndo o fizeram?
Recordamos que este tipo de consulta implica varias coisas, nomeadamente
ocupacdo de recursos e tempo na elaboracdo de informacgdes para ser efetuada e
obriga a aguardar o decurso do prazo de 10 dias contados a partir da data em que
foi feita a consulta.

Face a todos os elementos factuais que compdem o processo, ndo temos duvidas
de que a realizacdo de uma nova consulta, que ja tinha sido realizada para um
procedimento "gémeo" ao do nosso caso concreto, seria completamente indcua e

constituiria um mero expediente dilatério.

83 ROBERT ALEXY, Derecho y Razdn Prdctica, 2.2 ed., México: Fontamara, 1998. Referéncia retirada da
publicagdo "Os principios da contratagdo publica: O principio da concorréncia, Publicagbes CEDIPRE — 34.
84 Em: “Direito Constitucional “, 2003, p. 1161.

85 0s "Principios Gerais da Contratac3o Publica”, Estudos de Contratacéo Publica, Vol. |, CEDIPRE, p. 51.
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839.

Al

342.

843.

345.

847.

Na realidade, através da consulta realizada no primeiro procedimento ficou
claramente demonstrada a impossibilidade de satisfacdo da necessidade por viade
recursos proprios das entidades consultadas.

A falta de pronuncia daquelas entidades é indubitavelmente reveladora da sua
incapacidade e indisponibilidade para a execucdo do tipo de auditorias pretendidas.
Com efeito, uma nova consulta daquele tipo seria, no caso em apreco,
manifestamente desnecessaria e burocratica, provocando apenas o protelar do
procedimento.

E neste contexto que podemos e devemos convocar alguns principios juridicos que
possam salvaguardar que outros valores e interesses juridicos sejam alcancados e
que impecam decisGes/atos apenas suscetiveis de protelar o procedimento.

Nesta sede, "convocamos", desde logo, o principio da boa administracdo, nos
termos do qual o agente publico deve pautar a sua atividade por critérios de
eficiéncia, economicidade e celeridade (vide o artigo 5.2 do CPA).

Por outro lado, também o principio da economia dos atos publicos "reza" para que
se devam evitar tomar decisdes que, globalmente consideradas, se manifestem
desnecessarias.

Por fim, o principio da adequacado formal, previsto no artigo 56.2 do CPA, confere
legitimidade a opgdo tomada, visto que atribui aos responsaveis pela direcdo do
procedimento alguma liberdade na respetiva estruturacdao que deve ser orientada
e motivada pelos interesses publicos da participacdo, da eficiéncia, da
economicidade e da celeridade na preparacgdo da decisao.

Todos estes principios emanam comandos no sentido de legitimar e reforcar a
opcdo tomada pela ERSAR, no caso sub judice.

Ndo tendo qualquer utilidade a realizacdo de uma nova consulta, entdo, em nome
do principio da eficiéncia a mesma ndo devia ser realizada.

Assim sendo, uma vez mais, chamamos a colacdo a "teoria das formalidades (ndo)
essenciais" que postula: uma formalidade essencial se degrada em ndo essencial (ou
seja, em mera irregularidade) se o desiderato que a norma visava proteger se tenha
observado ou respeitado, por outro meio, no caso concreto, apesar da sua

inobservancia.
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849.

850.

851

852.

853.

854.

Ou seja, como advoga Rodrigo Esteves de Oliveira, "em caso de notdria inocuidade
procedimental ou decisoria do incumprimento de formalidades legais ou
regulamentares, por a finalidade que se tinha em vista com a sua previsGo se ter
realizado na mesma, nGo hd ai, pese a sua inobservéncia, qualquer vicio
invalidante"©®).

Como ja ficou devidamente atestado, a finalidade na norma inobservada ja se
demonstrava aferida no caso concreto.

As entidades ja tinham sido consultadas e questionadas sobre o seu interesse em
realizar os servicos de auditoria.

Noutro sentido, mas ainda no mesmo campo, é de notar que toda as alteragdes
legislativas em matéria de contratacdo publica e de Direito Administrativo em geral,
nos ultimos tempos, tém tido como um dos desideratos principais a simplificacado,
celeridade e eficiéncia administrativa.

Ora, o legislador tem feito o seu papel no propdsito de procurar "limpar" a imagem
da atividade administrativa portuguesa como pesada, burocrdtica, lenta e com
excessivos formalismos. Assim sendo, depois compete as entidades adjudicantes e
agentes administrativos, na pratica administrativa do dia a dia, assumirem uma
conduta/ postura com vista a tomarem decisGes e praticarem atos com vista a
concretizar aqueles ideais que visam, essencialmente, a eficiéncia administrativa.
Neste sentido, veja-se a licdo do Professor Mario Aroso de Almeida ao considerar
que "a eficiéncia da Administracdo Publica, possui relevdncia juridica, no sentido de
que, nos dias de hoje, se deve entender a eficiéncia da atividade de gestéo de recursos
publicos para satisfacdo, das necessidades gerais que a Administracéo desenvolve na
prossecucdo do interesse publico néo se impéem apenas, nem principalmente ao
legislador (...), mas, muito mais que isso, se impdem diretamente a propria
Administragcdo". Consagrando, desse modo, "um comando geral de sujeicGo da

atividade administrativa aos critérios de eficiéncia, economia e celeridade". (®7)

8 Estudos de Contratacdo Publica |, "Os principios gerais da contratacdo publica", CEDRIPE, pagina 110.
7 In: "Teoria Geral do Direito Administrativo O Novo Regime do Cédigo do Procedimento Administrativo,
3.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2015, pdginas 57 e 58.
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855. Na verdade, exige-se as entidades e agentes administrativos que, nas suas decisdes,
tenham em consideracdo e presente os instrumentos legais, regras e principios
juridicos que permitam uma decisdo/atividade administrativa cada vez mais
meritosa, célere e eficiente.

Em suma, a opgdo tomada no processo de ndo efetuar uma nova consulta que, a
priori, se revelava totalmente inutil, é totalmente valida, legitima e mais acertada a

luz dos principios gerais administrativos mencionados.

IGAMAOT:
C) ajuste direton.° 11 —/....] a consulta prévia foi realizada a 13/08/2018 e a decisao
de contratar a 09/08/2018, logo foi posterior & decisdo de contratar, contrariando
o disposto do supracitado preceito (Anexo 26); "

Pronudncia da ERSAR:

856. A conclusdo da IGAMAOQOT aqui patenteada é incorreta e, em rigor, ndo corresponde
a realidade dos factos.

857. Vejamos em seguida o que realmente aconteceu.

858. O DAFRH, departamento responsavel pela instrucdo e conducdo dos
procedimentos, em nome da eficiéncia e da celeridade, propds ao CA, na
Informacdo Interna n.2 1-001012/2018 para a decisdo de contratar, a decisdo de
abertura do procedimento, no entanto condicionada a verificacgdo da consulta
prévia as entidades do mesmo programa orcamenta exigida pela Lei do Orcamento
de Estado.

859. Como se pode comprovar através da leitura da informacdo da decisdo de abertura
n.21-001012/20188):

"Submete-se a consideragdo superior:
a) A aprovacdo e autorizagio de submissdo do pedido, junto das entidades a
consultar, acompanhado do formuldrio devidamente preenchido, o qual seque

em anexo, bem como de toda a comunicagdo necessdria e que, eventualmente,

%8 )4 faz parte da instru¢do do processo.
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361.

862.

863.

865.

866.

venha a ser solicitada posteriormente a ERSAR, com vista ao cumprimento do
disposto no n.2 2 do artigo 59.2 da Lei n.2 114/2017, de 29 de dezembro (Lei do
Orcamento de Estado para 2018);

b) A autorizacéo condicionada a verificacdo prévia do disposto na alinea anterior, do

procedimento pré-contratual de ajuste direto, ao abrigo da alinea d) do n.2 1 do

artigo 20.2 do Cédigo dos Contratos Publicos"®),
Ou seja, a alegacdo da IGAMAOQOT neste dominio carece de validade, pois a consulta
prévia ndo foi posterior a decisdo de contratar.
Isto porque, como podemos comprovar, a decisdo de abertura encontrava-se
condicionada a realizacdo da referida consulta.
Logo, a decisdo de abertura so se tornava eficaz apds o decurso do prazo de 10 dias
contados a partir da data da consulta.
Portanto, neste dominio ndo existe nenhuma patologia ou irregularidade que possa
ser apontada ao procedimento em andlise.
Quanto as razdes para aquela opgdo parecem-nos bastante ébvias: eficiéncia e
celeridade.
Basta apontar, uma vez mais, para o preconizado pelo principio da adequacgdo
formal previsto no artigo 56.2 do CPA, de acordo com o qual os responsaveis pela
direcdo do procedimento tém alguma liberdade na respetiva estruturagdo que deve
ser orientada e motivada pelos interesses publicos da eficiéncia, da economicidade
e da celeridade na preparacdo da decisao.
Por fim, aproveitamos a oportunidade para registar que a matéria aqui em
apreciagao consubstancia e demonstra mais um bom exemplo de que a ERSAR,
sempre que possivel, procura e promove os principios da celeridade e eficiéncia

administrativa.

IGAMAOT:

"d) Por fim, em 12 procedimentos por ajuste direto48 nao foi dado cumprimento ao n.° 4

do artigo 49.° do OE para 2017 o qual determina que a “celebragdo ou renovagao de

contrato de aquisicdo de servicos € obrigatoriamente comunicada, no prazo de 30 dias

89 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
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contados da assinatura do contrato, ao membro do Governo responsavel pela area das

financas, em termos a fixar por portaria deste.”, pois a comunica¢do foi efetuada

intempestivamente, ou néo foi efetuada (caso do procedimento n.° 21) (Anexos 17, 19, 20,
22,24, 27, 34, 36, 39, 40, 41 e 43)."

Pronuncia da ERSAR:

867.

869.

870.

871

872.

Neste campo cremos que devem ser tidas em conta algumas particularidades
legislativas que, salvo melhor opinido, esclarecem que ndo houveintempestividade
na comunicacdo prevista do artigo 49.2 do OE 2017.

A Lein.2 42/2016, de 28 de dezembro, que aprovou o Orcamento do Estado para o
ano de 2017 (LOE 2017), previa, no n.2 4 do seu artigo 49.2, que a "A celebragdo ou
renovac@o de contratos de aquisicbes de servigos é obrigatoriamente comunicada,
no prazo de 30 dias contados da assinatura do contrato, ao membro do Governo

responsdvel pela drea das financas, em termos a fixar por portaria deste!’®):

A LOE 2017 entrou em vigor a 1 de janeiro de 2017, mas como se depreende do
texto legal reproduzido, a comunicacdo exigida no n.2 4 do seu artigo 49.2 devia ser
efetuada nos termos a fixar numa portaria.

Ou seja, a referida comunicacdo ficou pendente da publicacdo de uma portaria
através da qual o governo iria definir o modo como a comunicagdo teria de ser feita.
A Portaria que regulamentou, para o ano de 2017, os termos e a tramitacdo do

parecer prévio vinculativo do membro do Governo responsavel pela area das

financas e da Administracao Publica apenas foi publicada passados 8 meses, em
agosto, a Portaria n.2 257/2017, de 16 de agosto, sendo que entrou em vigor no dia
seguinte a sua publicacdo!’?.

Face a esta particularidade de natureza legislativa, nomeadamente, o hiato

temporal existente entre a LOE 2017 e a Portaria da qual a comunicacdo estava

"0 Negritos e sublinhados da nossa autoria.
"L A mencionada Portaria definiu no seu artigo 6.2 as regras relativas as comunicagdes previstas non.2 4 do

artigo 49.2 da LOE 2017. Nos termos do seu artigo 5.2, os pedidos de parecer prévio e as comunicagdes

deviam ser efetuados no Sistema de Informacdo das AquisicGes de Servigos (SIAS), disponivel em

www.dgaep.gov.pt.
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873.

874.

875.

876.

877.

878.

879.

dependente, naturalmente que os contratos celebrados até agosto de 2017 ndo
foram comunicados no prazo de 30 dias contados desde a sua assinatura.

Mas ndo foram porque a comunicac¢do era invidvel, s em agosto é que o legislador,
através daquela portaria, definiu os termos da comunicacao.

Com efeito, apds a publicacdo da Portaria todos os contratos foram comunicados
nos termos da mesma, dando-se, assim, cumprimento ao dever de comunicagao.
Neste ambito, cumpre notar, ainda, que a Direcdo-Geral da Administracdo e do
Emprego Publico (DGAEP), via email (que seguird em anexo), prorrogou o prazo da
comunicacdo dos contratos de aquisicdo de servicos celebrados ou renovados
durante o ano de 2017 até ao dia 30 de marco de 2018.

Em suma, feito o enquadramento legislativo da problemadtica e atendendo aos
elementos dos processos, conclui-se que ndo se verificou qualquer
intempestividade no dever de comunicagdo ao abrigo do n.2 4 do artigo 49.2 da LOE
2017.

A comunicacdo, na realidade, foi efetuada pelos servicos da ERSAR a partir do
momento em que legalmente se tornou possivel, apds a publicacdo da citada
portaria, tendo sido a comunicacdo efetuada até ao término do prazo fixado.

A Unica irregularidade que localizamos neste dominio é, de facto, quanto ao
procedimento n.2 21, porventura, o facto de a informacdo de adjudicacdo ser
datada de dezembro de 2016 e a celebracdo do contrato em janeiro de 2017 possa
ter levado a alguma descoordenacao dos servicos administrativos da ERSAR.
Salientamos, todavia, que mesmo quanto a este procedimento, foi observado e
respeitado o dever fundamental de comunicacdo e publicidade no Portal Base. Ou
seja, mesmo neste caso o principio da transparéncia e da publicidade foram

integralmente realizados.
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VI.

PARTE Il - EXECUCAO TECNICA E FINANCEIRA [pontos 62 e seguintes doRelatdrio]:

Pontos 62 e 63 do Relatorio:

IGAMAOT:

"Compulsada toda a documentacéo disponibilizada pela ERSAR ao nivel da execucéo
técnica e financeira, dos 39 processos de contratacdo publica analisados, observou-se
que, regra geral, foi cumprido o estipulado no contrato. No entanto, embora melhor
detalhadas nos anexos 16 a 50, salientam-se, nos paragrafos seguintes, as situacdes que
néo se encontram corretas, ou devidamente comprovadas.

A data da execucao da presente auditoria, e pese embora todos os procedimentos tenham
ja atingido o limite temporal contratualmente estabelecido, 4 procedimentos,

encontravam- se com execuc¢ao técnica inferior a 100%.

Pronuncia da ERSAR:

830. Os procedimentos em referéncia dizem respeito ao processo n.2 8 —[.....], processo
n.212—[....], processon.2 15—[....] e 31 —[......], pelo que as situagdes identificadas
sdo devidamente clarificadas quanto a execucdo técnica e, consequentemente,
financeira.

831. No que respeita ao processo n.2 8 — [.....], somos a informar que a conclusdo do
auditor ndo confere com a real execucdo técnica do contrato, uma vez que lhe
faltaram elementos essenciais para a afericdio em causa. Estando em falta
determinados elementos, alguns dos quais devidamente identificados pelo auditor,
e tendo sido admitidos, pelo mesmo, outros elementos que ndo deveriam constar
da analise em causa, o auditor ndo poderia concluir e aferir da total e completa
execucao técnica do contrato em questdo. De facto, por lapso, a fatura de marco de
2018 referente aos trabalhos desse mesmo més, fatura-recibo n.2 166, no valor de
€2.352,00, ndo foi enviada junto com as restantes faturas remetidas no 1.2 pedido
de documentacdo efetuado pela IGAMAOT, pelo que a ERSAR junta agora a

fatura em falta (Anexo 1), bem como, a respetiva relacdo dos servicos prestados
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882.

(Anexo 2), a correspondente autorizacdo de pagamento (Anexo 3) e o pagamento
(Anexo 4).

Acresce referir que a fatura-recibo n.2 162, no valor de € 3.769,57, considerada pela
IGAMAOT no dmbito do processo n.2 8, ndo pertence ao referido processo e,
consequentemente, ao contrato objeto de analise, mas ao contrato anteriormente
celebrado com [.....], o qual ndo fez parte da amostra do processo de auditoria em
curso. Esta fatura ndo foi remetida pela ERSAR, em nenhum dos pedidos efetuados
pela IGAMAOT, mas constava de uma autorizacdo de pagamento remetida a
IGAMAOT na qual eram pagas duas faturas do respetivo fornecedor, o que terd dado
origem a suposicdo por parte do auditor de que a referida fatura pertencia ao
processo em referéncia.

Considerando a relacdo das horas executadas referentes a fatura de marco, que se
encontrava em falta, bem como a relagao das horas executadas em maio (junta
agora ao processo, que por lapso também ndo tinha sido remetida (Anexo 5)) o
numero de horas previsto no contrato, no total de 576 h, para o prazo inicial de
vigéncia (6 meses), foi cumprido, verificando-se o total cumprimento da sua
execucgao técnica, ao contrario do que é referido pela IGAMAQOT que refere que esta
se ficou pelos 72%. Para melhor entendimento da situacdo anexa-se quadro

ilustrativo da execucdo técnica:

N.e de horas
Fatura |prestadas
161 35
163 81,5
164 106,5
165 96,5
166 101,5
167 96
169 97,5
Total 614,5

884. Aindade acordo com o clausulado contratual o contrato previa um prazo de vigéncia

inicial de 6 (seis) meses, havendo a possibilidade de renovacdo porigual periodo até

120



885.

886.

ao limite maximo de 1 (um) ano. Importa, assim, salientar que apesar do contrato
em analise ter previsto a possibilidade de renovacdo, essa renovacdo ndo se
verificou, tendo-se dado por terminado o contrato em apreco no final do prazo de
vigéncia inicial de 6 (seis) meses. Nesta sequéncia, para o periodo inicial de vigéncia,
o valor da execucdo técnica ficou totalmente cumprida, bem como a respetiva
execucdo financeira que ascendeu a € 14.112,00 (valor s/IVA). Nestes termos, o
contrato fica totalmente executado — técnica e financeiramente - para o periodo em
causa, ndo se encontrando, por isso, em falta qualquer outra demonstracdo de
execucao técnica e financeira.

Relativamente ao processo n.2 12 —[.....], o contrato em causa nao foi executado a
100%, nem serd executado, uma vez que o mesmo foi dado por terminado face a
reprovacao da candidatura ERSAR ao Portugal 2020, subjacente ao mesmo. De facto,
o contrato em apreco nao vai ser alvo de mais execucdo técnica e financeira para
além da enviada a IGAMAQOT, porguanto a ERSAR teve conhecimento de que a
candidatura subjacente ao referido contrato foi reprovada conforme termo de
decisdo final que se anexa (Anexo 6) para comprovacao da situacdo em concreto.
Assim, a execucdo técnica e financeira relativa ao contrato em referéncia diz apenas
respeito a 1.2 fase - Preparacdo dos conteldos, elaboracdo e submissdo da
candidatura, monitorizacdo do processo de candidatura e acompanhamento da
contratacdo dos apoios financeiros (vide cldusula quarta do contrato), a qual foi
devidamente efetivada nos termos do contratado. A 2.2 fase, face a reprovacdo da
candidatura, ndo ocorreu nem ird ocorrer, ndo havendo lugar a qualquer execugdo
técnica e financeira, tendo-se dado, apds conhecimento do termo de decisdo final,
conforme referido, por terminado o contrato em analise.

Nestes termos, ndo se encontra em falta, por parte da ERSAR, qualquer outra
demonstracdo da execucdo técnica e financeira, contrariamente ao que é referido
pela IGAMAOT, sendo que a indicacdo dada a 17/04/2020 de que o contrato em
qguestdo ndo tinha ainda terminado, porque as candidaturas SAMA a que estaria
associado ainda ndo se encontravam encerradas, ndo passou de um mero lapso por
parte da ERSAR, uma vez que a ERSAR tem outras candidaturas SAMA em fase de

execucdo e em fase de conclusdo/encerramento.
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887. Oprocesson.215—[.....] refere- se a um contrato de prestacdo de servicos para apoio
juridico e de contencioso a ERSAR, que iniciou a sua vigéncia a 1.11.2017, por um
periodo de 6 meses, pelo que o termo do contrato era a 30.04.2018,
independentemente das horas contratadas, num limite maximo de 175h, terem sido
ou ndo esgotadas. Aquela data, as relacdes de horas remetidas a ERSAR, em anexo
as faturas a que diziam respeito, foram escrutinadas e analisadas entre as partes
envolvidas no contrato. Efetivamente, as horas constantes das relacdes de horas
anexas as referidas faturas ndo perfaziam o total de horas realmente consumidas
pelo prestador de servigos em causa, tendo sido o assunto devidamente esclarecido
em reunido havida na ERSAR. Mais se refere que aquela data se percebeu que
estavam em falta horas relativas a: "Analise da questdo juridica, legislacdo,
preparacdo e redacdo de informacdo juridica sobre as Carreiras", "Analise da
questdo juridica, legislacdo, preparacdo e redacdo de informacdo juridica sobre
Recrutamento", "Pesquisa sobre Estatutos de outras entidades reguladoras, a fim
de perceber melhor o regime aplicavel aos trabalhadores da ERSAR", "Diligéncias
relacionadas com a execucdo fiscal n.2 3522200701137638 (HLC)", "Analise da
questdo juridica relativa a mobilidade/cedéncia interesse publico, em concreto
relativa a trés trabalhadores - houve uma analise aprofundada sobre a alteracdo dos
direitos tendo em conta a LVCR, que foi objeto de um estudo aprofundado tendo
em conta toda a doutrina publicada até a data sobre a questdo"”, "Analise da questdo
juridica, legislacdo, preparacdo e redacdo de informacdo juridica sobre CCP" e
"Analise da questdo juridica, legislacdo, preparacdo e redacdo de informacdo
juridica sobre Regulamento de Avaliacdo de desempenho". Ao exposto acrescem os
contactos telefonicos e esclarecimentos prestados por essa mesma via durante o
periodo do contrato e que ndo foram alvo de referéncia pelo prestador do servico
em causa, bem como todos pontos de situacdo efetuados durante esse periodo.

888. Em face do exposto, informou-se o prestador de servicos em causa que a relacdo de
horas deveria compreender, sempre, o total de horas efetivamente consumidas
pelo proprio relativamente aos trabalhos prestados para a ERSAR, de forma a ndo

existirem quaisquer ddvidas sobre as mesmas.
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890.

391

892.

893.

Nestes termos, realga-se que no contrato celebrado com o mesmo prestador de
servicos constante da amostra da auditoria, com o n.2 18, a situacdo anteriormente
descrita ja ndo se verificou.

Quanto ao processo 31 —[......], informa-se que o contrato em questdo esta a ser
faturado dentro do previsto, tendo o mesmo uma duracdo de 17 meses, terminando
apenas em 04/09/2020, contrariamente ao que é dado a entender pela IGAMAOT
que refere que "(24) Conforme cldusula 4.2, o contrato tem a duracdo de 17 meses,
contados da data da sua assinatura, pelo que se manteve em execucdo até
04/04/2020". Ora, o contrato em analise, a data da presente auditoria, ndo poderia
estar executado técnica e financeiramente a 100%, uma vez que a sua execugao so
termina em setembro do presente ano, porquanto a sua data de inicio é o dia 5 de
abril de 2019, em conformidade com a cldusula quarta do mesmo.

Acresce referir que se constatou, nesta data, que a fatura relativa aos servigos
prestados no més de agosto de 2019 ndo foi remetida, por lapso, para a IGAMAOT,
pelo que se anexa a mesma (Anexo 7) ao processo em causa na presente data, bem
como a correspondente autorizacdo de pagamento (Anexo 8) e pagamento (Anexo
9).

Mais se refere que de janeiro até a data foram rececionadas as faturas de fevereiro,
marco e abril, as quais ja foram, entretanto, pagas, juntando-se as mesmas ao
processo (Anexo 10), bem como as respetivas autorizacdes de pagamento (Anexo
11) e pagamentos (Anexo 12). Assim, face ao exposto, da-se nota que a execugao
financeira do contrato em apreco ascende, a esta data, a 76,5% e ndo a 53%
conforme indicado pela IGAMAQOT.

Reforca-se, porém, que o contrato sé termina em setembro de 2020, pelo que o

mesmo nao pode estar, a esta mesma data, concluido técnica e financeiramente.

Ponto 64 doRelatério:
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IGAMAQT:

"Por falta de evidéncia da data de rececdo dos produtos intercalares e finais dos

processos e/ou de execucgdo do servigo contratado, ndo foi possivel aferir da correta

execucao técnica e/ou temporal em 9 dos 39 processos da amostra"

Pronudncia da ERSAR:

894.

895.

No que concerne ao processon.2 3—]......], o contrato celebrado pelo periodo de 240
dias, teve inicio a 8.08.2017, terminando a 5.04.2018, conforme cldusula 6.2 do
mesmo. O n.2 6 da cldusula 3.2 do referido contrato refere que deverdo ser
entregues varios relatérios, a saber: "Relatério intercalar I: andlise da informacdo
disponibilizada pela ERSAR e recolha de informacdo em falta, o qual devera ser
entregue até ao final do més 2; Relatdrio intercalar II: custos operacionais de
referéncia para os sistemas de abastecimento de dgua, o qual deverd ser entregue
até ao final do més 5; Relatdrio intercalar lll: custos operacionais de referéncia para
os sistemas de saneamento de daguas residuais e os custos operacionais de
referéncia para resposta aos indicadores do PENSAAR 2020, o qual devera ser
entregue até ao final do més 7 e Relatdrio Final (volume 1 - custos operacionais de
referéncia para infraestruturas associadas ao ciclo urbano da 4gua

- e volume 2 - documento para utilizagdo interna na ERSAR onde constem os
trabalhos desenvolvidos e as justificacGes para as tomadas de decisdo) e aplicacdo
informatica, o qual deverd ser entregue até ao final do més 8.". Atendendo que a
IGAMAQT refere ndo ter a evidéncia da data da rececdo dos relatérios intercalares
e finais relativo ao contrato em apreco, procede-se ao envio, nesta data, das
evidéncias em causa (Anexos 1, 2, 3 e 4).

Importa salientar, que de acordo com o n.2 2 e 0 n.2 3 da cldusula 5.2 do contrato,
"...2 - A Fase | iniciar-se-a com a andlise da informacdo disponibilizada pela ERSAR
(Atividade 1), sequindo-se a recolha da informagdo em falta necessdria ao
desenvolvimento do trabalho (Atividade 2), de forma a que o estudo tenha a robustez
necessdria ao cumprimento dos seus objetivos. Para o efeito, deverdo ser
solicitados dados operacionais as entidades gestoras dos sistemas de abastecimento

de dgua e de saneamento de dguas residuais, tanto na vertente em alta como na
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897.

vertente em baixa, e deverdo ser realizadas consultas a empresas fornecedoras de
equipamentos, de  reagentes quimicos e de outros consumiveis.
Complementarmente, poderdo ser utilizadas outras fontes bibliogrdficas, nacionais
ou internacionais, com relevdncia para o estudo. 3 - A Fase |, conforme descrita no
numero anterior, é de extrema relevdncia para a qualidade do trabalho final, na
medida em que os custos de referéncia serdo calculados com base na informagéo
recolhida. Por outro lado, os custos de referéncia apresentados deverdo ser
classificados de acordo com o grau de incerteza associado decorrente da qualidade
de informacdo disponivel para o seu estabelecimento. Por exemplo, nos casos em que
as fontes de informacéo sejam consideradas insuficientes em numero ou ndéo
representativas da realidade nacional, o custo de referéncia terd uma maior
incerteza associada."

Efetivamente este trabalho tinha por base a recolha e andlise de dados de
exploracdo de entidades gestoras. Assim, foi selecionado um conjunto de EGs que
admitimos que nos iriam fornecer dados de exploracdo fidedignos e
correspondentes a um cenario de eficiéncia. A ERSAR enviou oficios a essas EGs a
enquadrar o estudo e a solicitar o preenchimento de ficheiros Excel preparados pela
FUNDEC. Contudo, as respostas tardaram e vieram bastante incompletas. A [.....]
mostrou muita relutancia em fornecer dados operacionais, pelo que foi necessario
realizar 2 reunides com a [.....]/ERSAR/[......] para esclarecer o ambito do estudo e
para percebermos o nivel de desagregacdo dos dados possivel (pretendiamos dados
por infraestrutura e a [.....] dizia que o programa SAP apenas permitia extrair dados
por subsistema) e ainda tivemos que insistir bastante para nos enviarem a
informacdo acordada nas reunides. Por outro lado, a [......] foi insistindo com as EGs
em baixa. Algumas EGs apenas forneceram informacdo "macro", relativa a
prestacdo dos servicos AA e/ou AR no seu todo, ficando em falta a informacdo
desagregada por infraestrutura: custos de energia, custos com pessoal, custos com
reagentes, entre outros, tendo sido argumentado pelas EGs que ndo tinham a
informacdo com o nivel de desagregacdo pretendido.

Pelos motivos expostos, a etapa de recolha de dados prolongou-se no tempo e ditou
o atraso na realizacdo do trabalho, ndo por responsabilidade da [......] ou, até

mesmo, da ERSAR, mas por causa das EGs que tardaram a remeter a informacao
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base para o estudo. Pese embora o sucedido, os servigos a prestar para a elaboragdo
do estudo objeto do contrato foram executados integralmente e com sucesso,
conforme se podem verificar pelos relatérios intercalares e final entregue, cujas
evidéncias anexamos (ja tinham sido enviados no 2.2 pedido).

Relativamente ao processo n.2 38 —[.....], o contrato teve inicio a 22 de junho e termo
a 31 de outubro, conforme decorre da clausula 9.2 do mesmo. A clausula 3.2 do
referido contrato determina que até 26 de junho de 2018 deve ser entregue o
estudo draft sobre os pardmetros definidos, até 6 de julho de 2018 deve ser entregue
a versao do relatodrio para audiéncia prévia, bem como, ficheiro Excel editdvel e com
clara identificacdo das fontes utilizadas para inputs e cdlculos intermédios e até 11
de outubro de 2018 o relatdrio final, incorporando eventuais contributos das
entidades gestoras apods o periodo de audiéncia prévia e ficheiro Excel, editavel e
com clara identificacdo das fontes utilizadas para inputs e calculos intermédios.
Atendendo a que a IGAMAQT refere ndo ter a evidéncia da data da rececdo dos
relatorios intercalares e finais relativos ao contrato em apreco, procede-se ao envio,
nesta data, das evidéncias em causa (Anexos 5, 6 e 7).

O artigo 26.2 do novo Regulamento Tarifario de Residuos (RTR) faz referéncia aos
parametros estabelecidos para o setor e para cada entidade gestora. Estes
parametros devem ser sempre estabelecidos com base na informacdo existente na
ERSAR, o mais atualizada possivel, relativa as entidades gestoras alvo dos referidos
parametros. Nesta sequéncia a ERSAR, de acordo com os servicos contratados,
deveria ter tido condicdes para submeter toda a informag¢do mais atualizada
possivel em causa para a [.....]. A [.....], por essa razdo, comegou a prestar o servico
com os dados, remetidos pela ERSAR, das contas reais das 11 EGs Estatais, ainda,
nao validados/aceites pela ERSAR. Posteriormente, ao envio pela [......] do estudo
draft sobre os parametros definidos, é que a ERSAR procedeu ao envio das contas
reais de 2017, das 11 entidades gestoras da EGF, aceites e que utilizou para o
projeto de decisdo do ajustamento aos proveitos permitidos. Este envio sé ocorreu
a 23 de julho, como pode ser confirmado no e-mail em anexo (Anexo 8).

O atraso verificado pela ERSAR no envio da informacdo para a prestacdo dos

servicos em causa teve por base as seguintes razles: - ter pela primeira vez
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coincidido a analise das contas reais para a afericdo dos ajustamentos a efetuar aos
proveitos permitidos definidos para 2019, em simultdneo com a analise das contas
previsionais das 11 entidades gestoras, no ambito do novo RTR, para além de todas
as restantes tarefas rotineiras do departamento, dando origem a proposta de
definicdo dos proveitos permitidos totais, incluindo os ajustamentos do ano de 2017
(resultado da avaliacdo das CRR2007) e a trajetdria tarifaria esperada para o periodo
regulatorio de 2019-2021, de cada uma das entidades gestoras, o que requereu um
esforco enormissimo dada a dimensdo da equipa existente e os timings existentes;
- ter sido nesta altura que se deu a reorganizacdo da ERSAR e por conseguinte a
tarefa de proposta de definicdo das CRR e CRP terem sido efetuadas por equipas
recentemente criadas, a que acresce o facto de a atual versdo do RTR ter sido
publicada apenas em janeiro de 2018, havendo necessidade de aprofundamento do
seu conteudo pela equipa técnica, de forma a poder melhor definir os proveitos
permitidos em causa.

Pese embora o sucedido, os servicos a prestar para a elaboracdao do estudo objeto
do contrato foram executados integralmente e com sucesso, conforme se pode
verificar pelos documentos intercalares e relatdrio final entregue.

Quanto aos processos n.2520e 21—[......] importa salientar que ambos os processos
dizem respeito a um mesmo tipo de servico, o qual consiste no direito de acesso
a um servico de manutencdo baseado em servico de update e upgrade de
produto e em servico de apoio a clientes. Na realidade este servico consiste na
possibilidade de utilizacdo do software em causa sem que a ERSAR esteja a utilizar o
referido software de forma ilegal. Estes servicos, por opcdo da ERSAR, sdo
acionados sempre que necessario. No caso das atualizacdes, a ERSAR recebe as
mesmas sempre que estas se encontrem disponiveis para o efeito, podendo ou ndo
ser instaladas tendo em consideracdo a sua compatibilidade com as versdes
instaladas de outros softwares. Relativamente ao acesso ao servico de apoio a
clientes, a ERSAR, recorre ao mesmo de acordo com as necessidades e com 0s
problemas de funcionamento que possam surgir ao longo da utilizacdo do software
em causa. Assim, tendo em consideracdo as caracteristicas inerentes a este tipo de
servico, as melhores evidéncias inerentes ao mesmo, decorrem da possibilidade que

a ERSAR tem de usar o software em apreco de forma continua e legal. Anexa-se uma
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907.

imagem do ecrd que evidencia, no nosso servidor principal de base de dados, a
instalacdo da atualizagdo de versao 7.0.214.0, realizada no dia 8 de janeiro de 2019,

ainda no ambito do contrato correspondente ao processo n.2 20 da [....] (Anexo9).

Quanto ao processo n.2 24 —[.....], conforme constante da cldusula 3.2 do contrato
celebrado entre a ERSAR e a [....], foi prevista a entrega de varios relatorios
intercalares, de relatério preliminar e de relatério final, os quais se anexam nesta
data ao processo (Anexos 10, 11, 12, 13, 14 e 15). Remete-se, igualmente, as
evidéncias da entrega dos mesmos pelo respetivo prestador de servigcos (Anexos 16,

17,18 e 19).

A consulta publica, prevista na cldusula 3.2 do contrato, contemplava um periodo
de 30 dias, terminando no dia 31 de janeiro de 2018, contudo, a ERSAR decidiu
prolongar o prazo dessa mesma consulta publica para o dia 9 de fevereiro, conforme
email anexo com a respetiva evidéncia de prorrogacao do prazo (Anexo 20).

Pese embora o sucedido, os servigos a prestar para a elaboracdo do estudo objeto
do contrato foram executados integralmente e com sucesso, conforme se podem
verificar pelos relatorios intercalares, preliminar e relatdrio final entregue.

No que respeita ao processo n.2 28 — [.....], conforme consta da clausula 4.2 do
contrato celebrado entre a ERSAR e a [.....], foi prevista a entrega de varios relatérios
intercalares, de relatdrio preliminar e de relatério final. Anexam-se, nesta data, ao
processo os relatérios intercalares e o relatdrio preliminar, bem como as evidéncias
da entrega dos mesmos pelo respetivo prestador de servigos, assim como, a
evidéncia de entrega do relatdrio final, o qual ja& havia sido remetido para a
IGAMAOT (Anexos 21, 22, 23, 24, 25, 26 e 27).

Importa salientar que, estando a realizar-se quase em simultdneo o Guia Técnico de
Implementacdo de Sistemas pay-as-you-throw (PAYT), correspondente ao contrato
do processo 24 — [.....], no qual se tinha previsto previamente a realizacdo de uma
consulta publica, com base no relatério preliminar apresentado pela[.....], entendeu
a ERSAR ser igualmente Util submeter o relatério preliminar do Estudo de avaliacdo
de sinergias da integracdo da recolha seletiva com a indiferenciada e a partilha de

infraestruturas e servigos a consulta do setor.
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Essa fase, que ndo estava prevista no contrato celebrado com a [...],
correspondente ao processo 28 —[.....], foi, no entanto, acordada com essa entidade
no pressuposto de que se prolongaria o prazo de entrega do relatorio final, de forma
a que o mesmo pudesse vir a contemplar os contributos que nos chegassem durante
a consulta publica ao setor. Anexa-se o oficio que deu origem a referida consulta
publica como evidéncia da mesma (Anexo 28).

Por dultimo, refere-se que a chegada a ERSAR dos contributos do setor,
anteriormente mencionados, ao estudo em causa, coincidiu praticamente com a
reorganizacao das atividades da ERSAR e, consequentemente, com a alteracdo da
estrutura organica da ERSAR, dos departamentos, suas competéncias e
trabalhadores afetos, o que, a adicionar a um conjunto vasto de outras tarefas mais
urgentes, limitou a capacidade de acompanhamento da analise dos contributos
recebidos e, consequentemente, do relatdério final.

Pese embora o sucedido, os servicos a prestar para a elaboracdo do estudo objeto
do contrato foram executados integralmente e com sucesso, conforme se podem
verificar pelos relatdrios intercalares, preliminar e relatério final entregue.

Quanto ao processo n.2 31 — [....], tal como ja se teve oportunidade de referir no
ponto anterior (63), o contrato em questdo esta a ser executado dentro do previsto,
tendo o mesmo uma duracdo de 17 meses, terminando apenas em 04/09/2020.
Na sequéncia do indicado pela IGAMAQOT sobre o processo em causa, cumpre-nos
dizer que os relatérios que foram entregues incluem os relatérios finais. De facto,
foram enviados documentos de trabalho (mas ndo "preliminares" como é referido
pela IGAMAQT) e as versdes finais, que apesar de referirem draft, importa dizer que
sdo versoes finais. Os consultores da [.....] nunca referem a versdo final como "versao
final", uma vez que a ERSAR pode querer adicionar mais algum aspeto. Por outro
lado, depois da entrega do relatdrio, existem muitas vezes reunides com as
Concedentes/concessionarias (em que o consultor da [......] participa) que levam a
necessidade de ajustamento do documento. Por outro lado, os relatdrios centram-
se na analise dos elementos disponiveis a data e, nalguns casos, quando recebemos

informacdo posteriormente, os relatorios podem ser ajustados.

129



913.

914.

915.

916.

917.

918.

Aproveita-se a oportunidade para remeter o relatério sobrea novaanaliseal.....] e o
relatério sobre a andlise a [......] (Anexos 29 e 30).

Por fim, reforca-se, porém, que o contrato sé termina em setembro de 2020, pelo
gue o mesmo ndo pode estar, a esta mesma data, concluido tecnicamente.
Relativamente ao processo n.2 32 — [.....], remete-se para a explicacdo dada no
processo anterior (processo 31 — [....]) no que concerne aos documentos de
trabalho, relatdrios e versdes finais. Acresce referir que apenas uma das faturas
remetidas a IGAMAQT (e ndo duas como referido), relativas ao processo em apreco,
apesar de ndo referir qual o consultor que consumiu as horas faturadas (usando a
mesma expressao da IGAMAQT), permite concluir que o contrato foi, por um lado,
totalmente executado e, por outro, perceber que as horas em referéncia sé podem
ser do elemento da equipa técnica com o perfil de doutorado. A fatura em
referéncia, sem indicacdo do nome do consultor, tem na descricdo dos servicos
prestados o seguinte: "Prestacdo de servicos no ambito do projeto de reequilibrio e
de renegociacdo de contratos (97h*120 euros relativamente a [....])",
correspondendo a revisdo que o consultor, com o perfil de doutorado, fez sobre as
analises efetuadas pelos demais consultores licenciados. De facto, como se pode
confirmar pelas restantes faturas do processo em analise, verifica-se que o
consultor [......] analisou o processo relativo a [......] e o consultor [......] analisou os
processos relativos a [......]. Nestes termos, a prestacdo de servicos em causa foi
integralmente executada.

Por fim, anexa-se, a lista com as reunides havidas entre a ERSAR e a [.....] realizadas
entre 22.10.2018 e 25.06.2020, que abrange o periodo contratual do processo 31 e
32. A lista remetida, para além das datas das ditas reunides especifica, também, o
assunto das mesmas (Anexo 31).

Por dltimo, relativamente ao processo n.2 10 — [.....], anexa-se a evidéncia da
entrega do estudo objeto do contrato celebrado entre a ERSAR e 0 [......] (Anexo 32).
Salienta-se que para a realizacdo do estudo, ficou acordado que a ERSAR

providenciaria o acesso do [.....] a base de dados do Portal ERSAR para recolha da

130



informacdo necessaria. Contudo, em janeiro de 2019, a ERSAR concluiu ndo ser
possivel, tecnicamente, conceder esse acesso a entidade externa a ERSAR. Como
alternativa, a solucdo encontrada na ERSAR foi aguardar pelos desenvolvimentos
previstos no Portal, que permitiriam exportar os dados necessarios em formato
Excel, pelo que se acordou com o [.....] a suspensdo do prazo de entrega, conforme
copia de email em anexo (Anexo 33).

919. A possibilidade de exportacdao dos dados do Portal ficou concluida no final de
fevereiro, a partir dos quais o [....] pode continuar o trabalho de andlise e
interpretacdo dos dados. Nesta fase do estudo foi ainda necessario completar,
validar e harmonizar a informacdo da base de dados sobre as captacdes de dgua
existentes no Portal, o que implicou diversas interacdes entre o [.....], a ERSAR e as
entidades gestoras. Situacdo esta que se arrastou entre fevereiro e abril. Este
processo acabou por ser muito mais trabalhoso do que o previsto, provavelmente
pelo cariz inovador de um estudo deste tipo. Contudo, com a total colaboracdo,
interesse e disponibilidade do [.....] para responder as diferentes solicitacGes da
ERSAR, acabou por se ganhar uma base de dados mais completa e fidvel, requisito
essencial ao tipo de Estudo em apreco. Depois da entrega da versao zero do estudo
a ERSAR, a 13 de maio, conforme email em anexo (Anexo 34), o [......] mostrou a sua
disponibilidade e abertura para discutir, em reunido com a ERSAR, a abordagem
metodoldgica e os resultados obtidos. Nessas reunides de discussao foram
acordadas entre as partes algumas revisGes a estrutura do estudo, o que levou a
entrega do documento final e faturacdo do servico para dezembro de 2019,
conforme documento E-009592/2019 (Anexo 32).

920. Pese embora o sucedido, os servicos a prestar para a elaboracdo do estudo objeto

do contrato foram executados integralmente e com sucesso.

Ponto 65 do Relatorio:

IGAMAQOT:
"Tendo por base a data de emissdo da ultima fatura de cada um dos procedimentos

analisados, bem como a documentacéo de suporte a execucao técnica disponibilizada e
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ainda os contratos constatou-se que 7 dos 39 procedimentos analisados foram

tecnicamente concluidos apos a data contratada”

Pronuncia da ERSAR:

921. No que concerne ao processo n.2 3 —[......] e ao processo 28 — [......] remete-se, para
melhor entendimento da situacdo relatada no presente ponto, para as respostas
contidas no ponto 64 do presente relatdrio relativamente a cada um dos processos
em causa.

922. Quanto ao processo n.2 13 —[......], somos a informar que houve a necessidade de
proceder a algumas correcdes no decurso do projeto, conforme se pode comprovar
na evidéncia da entrega do modelo final que foi objeto contratual deste processo.
Estas correcBes eram indispensdveis ao cumprimento dos requisitos regulatérios e
necessarias a exigida qualidade da execucdo dos trabalhos e dos resultados.
Contudo, cumpre salientar que os objetivos do projeto foram integralmente
cumpridos.

923. Quanto ao processo n.2 29 —[.....], tal como j3 se teve oportunidade de comunicar a
IGAMAQOT aquando do envio das respostas ao Ultimo pedido (3.2) de informacgdo
remetido pela referida entidade, o contrato em analise previa duas fases de
trabalhos, uma primeira fase, com a entrega de determinados "deliverables" a que
corresponderia um pagamento de 70% do preco contratual e, uma segunda fase,
com a entrega da proposta dos termos de referéncia (cldusulas técnicas) para a
abertura de um concurso publico para a contratacdo de servicos de
desenvolvimento informatico para o portal da ERSAR, a que corresponderia 0s
restantes 30% do preco contratual. Pelos motivos ja expostos a IGAMAQOT, a
conclusdo dos trabalhos esteve pendente de uma reunido com o Conselho de
Administracdo para a anadlise do draft de Termos de Referéncia apresentados pela
[.....]. Areferida reunido ndo se realizou, por motivos relacionados com a ERSAR, no
prazo pensado e desejavel, tendo ocorrido apenas em 2018. Nesse sentido, apesar
dos trabalhos estarem concluidos, a reunido de analise e avaliacdo do servico so foi
realizada muito depois, pelo que o pagamento dos 30% correspondestes a execugao

dos trabalhos apenas ocorreu em 2018.
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924.

925.

926.

927.

Contudo, frisa-se que o trabalho em causa foi integralmente executado, tendo os
objetivos do referido contrato sido integralmente cumpridos.

Quanto ao processo n.2 18 — [.....], conforme entendimento da ERSAR exposto no
ponto 68 do presente documento, o contrato em causa so terminaria quando o total
das horas contratadas, 116h, se tivessem esgotado, o que aconteceu a 19 de maio
de 2019. De acordo com o entendimento expresso o contrato foi tecnicamente
executado dentro do estabelecido contratualmente.

No que respeita ao processo n.2 27 —[.....], importa salientar que a acdo de formacao
apenas ocorreu nos dias 10 e 11 de maio, porquanto a ERSAR solicitou o adiamento
da referida acdo de formacdo, por um lado, por indisponibilidade de agenda dos
participantes nas datas que inicialmente nos tinham sido propostas e, por outro,
pelo processo de reorganizagdo e reestruturacdo pelo qual a ERSAR estava a passar,
conforme se pode comprovar pela troca de emails juntos em anexo (Anexo 1).
Salienta-se que a ERSAR, aquela data, se encontrava no inicio do processo de
reorganizacao da sua estrutura organizacional, mediante o qual os colaboradores
tinham sido recentemente posicionados nas correspondentes areas funcionais, pelo
gue se considerou que os trabalhadores ndo iriam absorver os conteldos
pedagdgicos com a maturidade pretendida. Nestes termos, foi, a pedido da ERSAR,
alterada a data da acdo de formacdo em causa, tendo havido o acordo da [.....].

Por ultimo, relativamente ao processo n.2 30 —[.....], contrariamente ao mencionado
pela IGAMAOT no presente ponto, realca-se que os trabalhos técnicos
desenvolvidos pelo prestador de servicos e imputaveis ao contrato foram todos
realizados antes do término do mesmo, ou seja, foram todos realizados até a data
de 30/6/2019, conforme evidéncias oportunamente enviadas para a equipa
auditora. Realga-se que, na sequéncia da conclusdo desses trabalhos, e fazendo
parte da sequéncia normal deste tipo de atividades, é necessdria a realizacdo de
atividades da responsabilidade da ERSAR, a saber: a) testes de aceitacdo e b)
passagens a producao.

Nestes termos, considerando que o contrato de aquisicdo de servicos para a

Manutencdo Aplicacional Corretiva e Evolutiva do Portal ERSAR, na sua Clausula 26.2
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928.

— Metodologia, ponto 2, alinea h), refere “Apds a realizacdo de testes e respetiva
validagdo pela equipa de desenvolvimentos, a equipa ERSAR de controlo de
qualidade valida a operacionalidade das funcionalidades que, quando em
conformidade com o pretendido, sdo disponibilizadas em ambiente produtivo” e
que na cldusula 26.2 — Metodologia, ponto 2, alinea i), é referido “os
desenvolvimentos poderdo ser disponibilizados a totalidade dos utilizadores do
Portal ERSAR no dia da entrada em producdo, no final do sprint, ou em alternativa,
caso sejam desenvolvidos nessa logica, entrar em producgao e ser disponibilizados
posteriormente em data a acordar (funcionalidade prevista e existente no Portal
ERSAR)” da-se nota que a validacdo da operacionalidade das funcionalidades,
referida na alinea h), comumente referida como “testes de aceitacdo”, é a
mencionada nos documentos previamente disponibilizados a IGAMAOT como
evidéncias. Assim, considerando o conjunto avolumado de trabalho de “testes de
aceitacdo”, a realizar pela equipa da ERSAR, associado ao conjunto de subprojectos
terminados no final do projeto em causa, foi necessario desenvolver esses “testes
de aceitacdo” ja durante o més de julho, fazendo graduais passagens a producdo,
nas datas 2/7/2019, 9/7/2019 e 18/7/2019, conforme indicado nas evidéncias
apresentadas, decisdo suportada pela alinea i), do ponto 2 da cldusula 26.2 do
contrato. Tal facto, ndo constitui um atraso por parte do prestador de servicos em
causa, porquanto os trabalhos indicados — testes de aceitacdo e as passagens a
producdo - eram da responsabilidade da ERSAR.

Ao exposto acresce mencionar gque, no que concerne ao inicio do periodo de
garantia e decorrente do contrato em analise, o n.2 2 da cldusula 4.2 sob o tema
"Prazos de Execucdo e Vigéncia", determina que “Apds o termo do prazo do
contrato, indicado no ponto anterior, deverd ser assegurada uma obrigacdo
complementar, designada por garantia, correspondente a um periodo minimo de
24 meses, de forma a garantir e assegurar o correto funcionamento dos médulos
gue venham a ser desenvolvidos no ambito do contrato a celebrar”. O ponto n.2 1
da mesma clausula determina que os servicos objeto do presente contrato devem
estar concluidos até 30.06.2019. Neste sentido, é entendimento da ERSAR que
desta redacdo nada indica que a data de inicio do periodo de garantia tenha de ser

consecutivo ao términus do periodo contratual, fazendo jus ao facto de que os bens

134



929.

930.

em garantia ainda ndo estarem em utilizacdo, ndo por incumprimento do prestador
de servicos, mas por conveniéncia da ERSAR.

Compulsada a informacao, frisa-se, por um lado, que a validac¢do dilatada no tempo
tem como objetivo a adequada verificacdo, com qualidade, dos bens adquiridos, em
prol do bem publico e, por outro, ndo se pode inferir em absoluto que o contrato
em anadlise ndo foi cumprido, uma vez que as atividades desenvolvidas
posteriormente a 30/6/2019 eram da responsabilidade da ERSAR. Em suma, os
interesses e os fins do contrato foram integralmente cumpridos com a execugdo do
mesmo, ndo tendo resultado nenhum prejuizo para as partes envolvidas.

Por ultimo, conclui-se, ainda, que a garantia se iniciou a partir de 18.07.2019, por
um periodo de 24 meses, neste caso, até 17.07.2021, com total acordo por parte

do prestador de servicos em causa.

Ponto 66 do Relatério:

IGAMAOQOT:

"Relativamente ao procedimento n.° 3 —/...../, pese embora a data limite de execucéo do

contrato seja 05/04/2018, a data estabelecida para apresentacdo do Gltimo relatorio é o
final do més, ou seja 30/04/2018."

Pronudncia da ERSAR:

931

Efetivamente, existe um lapso entre a data de termo do contrato, o dia 5 de abril de
2018, atendendo que o mesmo comegou a 08.08.2017, constante da cldusula 6.2 do
contrato — "prazo maximo de 240 (duzentos e quarenta) dias contados da data de
assinatura do presente Contrato" — e a data indicada para a entrega do relatério
final, mencionada na cldusula 3.2 do mesmo, que determina que o relatério final
deve ser entregue até ao final do més 8 apds o inicio do contrato, isto é, o dia
30/04/2018. Contudo, tal ndo passou de um mero lapso na redac¢do da cldusula 3.2
do contrato, designadamente na indicacdo da data para entrega do relatério final
que resultou do facto de se utilizar a mesma terminologia indicada em contrato, na

referida clausula 3.2, para as demais entregas dos relatérios intercalares |, Il e |ll.
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Ponto 67 do Relatorio:

IGAMAOT:

O contrato referente ao procedimenton.°8—/...../, estabelece que o prestador do servigo
se obriga a entregar, mensalmente, aquando do envio da fatura, o detalhe dos trabalhos
desenvolvidos bem como as horas despendidas nos mesmos, 0 que nao sucedeu no més
de maio de 2018.

Pronudncia da ERSAR:

932. Junta-se a relacdo dos servicos prestados pelo [......] correspondentes ao més de
maio (Anexo 1), a qual foi oportunamente remetida pelo prestador de servicos em
causa. A relacdo dos servicos prestados em maio ndo foi remetida para a IGAMAQT,
em anexo a fatura correspondente, por mero lapso, corrigindo-se a situagao em

causa, nesta mesma data.

Ponto 68 do Relatoério:

IGAMAOT:
"O cruzamento das horas contratadas com as consumidas, no ambito do procedimento

n.18 —/.....J, demonstra que a sua execucgao se situou nos 101,03%."

Prondncia da ERSAR:

933. Deacordo com o numero 1 da cldusula 4.2 do contrato "1- O contrato tem a duragao
de 4 (quatro) meses, com inicio no dia 1 de julho (ou na data da sua assinatura) e
termina no dia 31 de outubro de 2018, ou no momento em que se esgotar o nimero
de horas contratadas de 116 (cento e dezasseis) horas.", tendo o mesmo sido
assinado em 20 de julho de 2018. Contrariamente ao entendimento da IGAMAQOT e
ao que a IGAMAQOT diz ser o entendimento da ERSAR, deixa-se, desde ja claro, que
o entendimento da ERSAR foi no sentido de o contrato terminar a 31 de outubro, se
as horas contratadas estivessem todas esgotadas, nessa data, ou ndo estando

esgotadas, nessa data, o contrato sé terminaria na data em que as mesmas se
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934.

935.

esgotassem. Nestes termos, o referido contrato teve inicio a 20 de julho de 2018
tendo terminado no momento em se esgotaram as horas contratadas, num total de
116 h, o que ocorreu depois de 31 de outubro de 2018, mais precisamente em 19
de maio de 2019.

Importa, ainda, salientar que, contrariamente ao mencionado pelo auditor, o
clausulado contratual do processo n.2 15 da amostra, ndo é o mesmo, nem a
interpretacdo da ERSAR foi similar a do auditor, porquanto o nimero 1 da cldusula
4.2 do contrato em questdo refere "1. O presente Contrato é valido por um periodo
de 6 (seis) meses e produz efeitos a partir de 1 de novembro p.f. ou da data de
assinatura do presente Contrato, caso a mesma venha a ocorrer em data posterior
a 1 de novembro.", sendo que o nimero 2 da cldusula primeira determina que "2.
O presente Contrato abrange a afetacdo dos profissionais necessarios, em funcao
dos servicos a prestar, até ao limite maximo de 175 (cento e setenta e cinco) horas
para um periodo de 6 (seis) meses, com uma distribuicdo média de 29 (vinte e nove)
horas mensais". Ora, o contrato relativo ao processo n.2 15, teve inicio a 1 de
novembro de 2017 e término a 30 de abril de 2018, vigorando por 6 meses, tendo
subjacente um limite maximo de 175 h. Significa isto que o contrato em causa,
independentemente, do numero de horas efetuadas (limite maximo de 175h)
terminaria sempre a 30 de abril, ndo se prolongando para além dessa data, mesmo
gue o numero de horas efetuado fosse inferior ao nimero de horas estabelecido
como o limite maximo contratado. E exatamente por este entendimento que a
ERSAR, na Informacdo 1-000805/2018, de 11/06/2018, refere no ponto 9 o seguinte
"9. Assim, tendo cessado o atual Contrato a sua vigéncia (contrato celebrado a 31
de outubro de 2017, pelo periodo de 6 meses, no valor de € 15.750,00 (quinze mil,
setecentos e cinquenta euros) sem IVA incluido, e tendo em consideracdo a
necessidade de se assegurar a prestacdo de servicos de apoio juridico e de
contencioso a ERSAR, importa desencadear o respetivo procedimento com vista a
celebracdo de novo Contrato para os servicos em causa.", dando inicio a abertura
de procedimento que viria a culminar com a celebracdo de contrato correspondente
ao processo n.2 18 da amostra.

Da-se, igualmente, nota de que o valor contratual estabelecido para o processo n.2

18, €10.440,00 (sem IVA), tem subjacente um nimero de horas contratadas, isto &,
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936.

116 h, sendo que as faturas emitidas tiveram por base o valor hora contratual versus
as horas consumidas e constantes do relatério de horas anexo a cada uma das
faturas em questdo. A IGAMAOT ndo interpretou corretamente a quantidade
faturada e constante de cada fatura, uma vez que ndo percebeu que essa
quantidade consistia na conversdo dos minutos para horas para efeitos de

determinacdo do valor a faturar, tal como se demonstra no quadro infra:

Transformacao p/
Fatura Horas Consumidas
Numero
FA 2018/83 13h35min 13,58
FA 2018/105 |12h 12
FA 2018/118 |5h40min 5,67
FA 2019/78 84h45min 84,75
Total 116h

Em suma, conclui-se que o numero de horas faturadas e constantes das faturas, por
via da quantidade, coincidem com o nimero de horas dos respetivos relatérios, ndo
havendo qualquer diferenca. Desta forma, contrariamente ao referido pela
IGAMAQT, ndo sé ndo foram pagas horas a mais (é referido que foi paga 1h20min a
mais), isto é, para além das 116h contratadas, como ndo existe nenhum valor de €
108,00 que ndo tem enquadramento legal que suporte o seu pagamento. De notar
gue o valor pago pela ERSAR foi o valor contratualizado correspondente as 116h, ou

seja, € 10.440,00 (sem IVA), o equivalente a € 12.841,21 (com IVA).

Ponto 69 do Relatoério:

IGAMAOT:

"N&o foi possivel aferir da taxa de execugdo técnica do procedimento n.° 32 — /...../,

porquanto duas das faturas emitidas ndo mencionam nem o consultor nem a quantidade

de horas cobradas. Esta situacao denota ainda uma clara falha no controlo da execucédo

dos contratos."
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Prontdncia da ERSAR:

937. Carece de clarificacdo, desde ja, que apenas uma das faturas associadas ao processo

n.2 32 —[.....] ndo menciona o nome do consultor, contrariamente ao indicado pela
IGAMAQT que refere que duas das faturas emitidas ndo mencionam nem o consultor
nem a quantidade de horas cobradas. Efetivamente, a ultima fatura do referido
processo apenas indica o numero de horas, num total de 97h, sem indicar o
consultor. Contudo, dado que o contrato previa, na alinea b) do n.2 3 da cldusula
12.2 que "b) tendo subjacente um ndmero total de 350h, em fungdo de cada um dos
perfis a afetar aos servicos, nos seguintes moldes: 250h globais do perfil Licenciado
em Gestdo ou Economia (...) e 100h globais do perfil Doutorado em Financas.", é facil
de concluir que as horas em causa dizem respeito ao consultor com o perfil de
Doutorado, uma vez que as entidades objeto de andlise pelo referido consultor sdo
as mesmas que as constantes das demais faturas anexas ao processo. Logo, o
numero de horas em causa, apenas pode dizer respeito ao consultor com o perfil de

Doutorado, ja que o mesmo deveria rever o trabalho do consultor com o perfil de

Licenciado.

938. Para melhor compreensdo do exposto, listam-se as faturas, anexas ao processo,
bem como as horas constantes das mesmas e 0s respetivos consultores.

Faturan.? N.2 Horas Entidade Consultor

Fatura 291 36h [....] [.....]

Fatura 292 32h [......] [...]

Fatura 317 100h [....] [.....]

Fatura 22 35h [......] [...]

Fatura 23 50h [....] [.....]

Fatura 26 97h [o]

939, Nestes termos, conclui-se que o contrato foi tecnicamente cumprido, ndo existindo

gualquer falha, ao contrario do que é apontado pelo auditor, no controlo da execuc¢do dos

contratos.

Ponto 70 do Relatoério:
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IGAMAQT:

"A data da execucdo da presente auditoria, e pese embora todos os procedimentos

tenham ja atingido o limite temporal contratualmente estabelecido, 7 procedimentos

encontravam- se com execucao financeira inferior a 100%."

Prontincia da ERSAR:

0.

AL

Quanto ao processo n.2 1 — [.....], o contrato foi celebrado por um periodo de 12
meses, de 1 de fevereiro de 2018 a 31 de janeiro de 2019. Tal como ja se teve
oportunidade de referir noutros pontos do presente relatério, atendendo a que o
periodo da auditoria se debrucava sobre o ano de 2017 e de 2018, tendo sido pedida
a execucdo dos contratos nos referidos anos, a ERSAR ndo procedeu ao envio de
faturas relativas ao ano de 2019 nas situagdes em que os contratos tiveram
eXecucao nesse mesmo ano, por se ter considerado que tal ndo era pretendido.
Assim, procede-se ao envio da fatura de janeiro de 2019 (Anexo1), correspondente
autorizacdo de pagamento (Anexo 2) e comprovativo de pagamento (Anexo 3).
Desta forma, da-se por demonstrada a execucdo financeira a 100% do respetivo
contrato, conforme se pode comprovar pelo total global das 12 faturas emitidas e
pagas.

No que concerne ao processon.28—[......], tal como j& se teve oportunidade de
referir no ponto 63) do presente relatério, o contrato foi totalmente executado
—técnica e financeiramente —para o prazo inicial de vigéncia correspondente a
6 meses. De facto, conforme referido oportunamente, o contrato apesar de
prever no seu clausulado a possibilidade de renovacdo por igual periodo (6 meses)
até ao limite maximo de 1 (um) ano, tal ndo veio acontecer, tendo-se dado por
terminado no final do primeiro periodo de vigéncia correspondente a 6 meses.
Atento os factos descritos, a data da presente auditoria, o contrato em causa
encontra-se executado financeiramente a 100%, para o periodo inicial de vigéncia,
ndo havendo lugar a qualquer execucdo adicional, uma vez que o contrato nao foi
renovado por mais 6 meses, contrariamente ao que é referido pela IGAMAQOT que
refere que a execucdo financeira é de apenas 42% correspondente a 11.760,00
(s/IVA). Recorda-se que a IGAMAQOT nao tinha na sua posse a fatura-recibo n.2 166,

no valor de € 2.352,00, correspondente aos servicos prestados em margo de 2018
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942.

A3.

A5,

e considerou, erradamente, a fatura-recibo n.2 162 como pertencente ao processo
em causa, quando tal fatura ndo pertence ao processo em referéncia (conforme ja
se teve oportunidade de referir no ponto 63).

Assim, remetidas todas as faturas, relacdes de horas prestadas pelo prestador de
servicos, autorizacdes de pagamento e pagamentos, pode a IGAMAOQOT verificar e
concluir que o contrato se encontra executado financeiramente a 100%, para o
periodo inicial de vigéncia, ndo tendo havido subsequentemente mais nenhum
periodo contratual na medida em que o contrato em analise ndo foi renovado por
igual periodo de 6 meses.

Relativamente ao processo n.2 12 — [.....], tal como ja se teve oportunidade de
mencionar na resposta ao ponto 63 do presente relatdrio, o contrato em causa foi
dado por terminado, apds conhecimento do termo de decisdo final (remetido em
anexo ao ponto 63) da candidatura subjacente ao referido contrato, na medida em
que a candidatura em causa foi reprovada. Por este motivo, de acordo com o
clausulado contratual (vide cldusula quarta do contrato), apenas se verificou a
execucao técnica e financeira relativa a 1.2 fase - Preparacdo dos conteudos,
elaboracao e submissdo da candidatura, monitorizacdo do processo de candidatura
e acompanhamento da contratacdao dos apoios financeiros, a qual foi devidamente
efetivada nos termos do contratado. O montante faturado a ERSAR e por esta pago
foide € 1.250,00 (sem IVA), correspondente a € 1.537,50, tal como decorre da alinea
a) do n.2 4 da cldusula sexta do contrato e devidamente verificado pela IGAMAOT.
A 2.2 fase contratual, face a reprovacdo da candidatura, ndo ocorreu nem ird
ocorrer, ndo havendo lugar a qualquer execucdo técnica e financeira, tendo-se
dado, apds conhecimento do termo de decisdo final, conforme referido, por
terminado o contrato em analise.

Em suma, contrariamente ao exposto pela IGAMAQOT, refere-se que o contrato
objeto de analise encontra-se executado financeiramente a 100%, uma vez que o
mesmo terminou pelas razdes supra expostas.

O processo n.2 14 — [....], diz respeito a um contrato celebrado por um
periodo de 12 meses, de 19 fevereiro de 2016 a 18 fevereiro de 2017,

com possibilidade renovacdo por igual periodo, até ao limite de 2 renovacdes,
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A7

sendo que o processo em causa se refere a renovagao efetuada para o periodo
compreendido entre 2018.02.19 e 2019.02.18. Tal como ja se teve oportunidade de
referir noutros pontos e neste mesmo ponto do presente relatério, atendendo que
o periodo da auditoria se debrucava sobre o ano de 2017 e de 2018, tendo sido
pedida a execucdo dos contratos nos referidos anos, a ERSAR ndo procedeu ao envio
de faturas relativas ao ano de 2019 nas situacdes em que os contratos tiveram
execucao nesse mesmo ano, por se ter considerado que tal ndo era pretendido.
Assim, procede-se ao envio, nesta data, das faturas relativas ao més de janeiro,
fevereiro e marco de 2019 (Anexos 4, 5 e 6), bem como das respetivas autorizacées
de pagamento (Anexos 7, 8 e 9) e comprovativos de pagamento (Anexos 10, 11 e
12).

Acresce referir que o objeto contratual, conforme decorre da cldusula 1.2 do
contrato, é o fornecimento de combustiveis rodovidrios em postos de
abastecimento publicos para as viaturas da ERSAR, o que significa que o contrato foi
celebrado com base num valor de consumo de combustiveis estimado para o
referido periodo contratual. Contudo, o consumo de combustiveis estimado
dificilmente coincide com o valor dos combustiveis realmente consumidos e,
consequentemente, faturados. Logo, considerando todas faturas relativas ao
periodo contratual, de 2018.02.19 a 2019.02.18, o valor realmente consumido e
faturado é inferior ao valor estabelecido contratualmente, atendendo as
caracteristicas ja mencionadas do contrato em analise. Assim, considera-se que o
contrato foi integralmente executado financeiramente, pese embora, por valor
inferior ao considerado aquando da celebracdo do contrato, ndo decorrendo da
situacdo em causa qualquer tipo de incumprimento contratual.

O processo n.2 22 —[......] refere-se ao contrato de fornecimento de energia elétrica
em regime de mercado livre para as instalagdes do 8.2 piso, celebrado por um
periodo de 36 meses, de 17.04.2017 a 16.04.2020. Importa desde ja clarificar que o
contrato em apreco, a data de inicio da presente auditoria, ndo poderia estar
totalmente executado financeiramente, porquanto o mesmo sé terminou em abril
de 2020. Esclarece-se, igualmente, que a data de inicio do contrato esteve

dependente da transferéncia de operador e aumento de poténcia contratada.
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949.

950.

951

952.

Tal como ja se teve oportunidade de referir noutros pontos e neste mesmo ponto
do presente relatorio, atendendo que o periodo da auditoria se debrucava sobre o
ano de 2017 e de 2018, tendo sido pedida a execucdo dos contratos nos referidos
anos, a ERSAR ndo procedeu ao envio de faturas relativas ao ano de 2019 e 2020
nas situacdes em que 0s contratos tiveram execugdao nesses mesmaos anos, por se
ter considerado que tal ndo era pretendido. Assim, procede-se ao envio, nesta data,
das faturas relativas ao ano de 2019 e 2020 (Anexos 13 a 28), bem como das
respetivas autorizacbes de pagamento (Anexos 29 a 43) e comprovativos de
pagamento (Anexos 44 a 58).

Mais uma vez, o contrato em analise é celebrado tendo por base um consumo de
energia elétrica estimado para efeitos do periodo contratual que, muito
provavelmente, ndo coincide com o consumo de energia elétrica real para 0 mesmo
periodo temporal. Logo, considerando todas faturas relativas ao periodo contratual,
o valor realmente consumido e faturado é inferior ao valor estabelecido
contratualmente, atendendo as caracteristicas jd& mencionadas do contrato em
andlise. Assim, considera-se que o contrato foi integralmente executado
financeiramente, pese embora, por valor inferior ao considerado aquando da
celebracdo do contrato, ndo decorrendo da situacdo em causa qualquer tipo de
incumprimento contratual.

Quanto ao processo n.2 25 —[......] tendo em consideragdo o exposto no ponto 79 do
presente relatorio, refere-se que atentas as caracteristicas do contrato em questdo,
bem como o objeto contratual em causa, é possivel que a execucgdo financeira se
possa cifrar em valores inferiores ao valor contratado, ndo resultando daqui
qualquer irregularidade contratual. De facto, sendo o contrato em questdo, um
contrato de seguro de acidentes de trabalho e que tem por base a massa salarial
anual, numa primeira fase, estimada e, numa segunda fase, real, comunicada pela
ERSAR a entidade em causa, é normal que se verifiguem diferencas entre ambos os
valores e, consequentemente, dai resultem ajustamentos, neste caso em concreto,
a favor da ERSAR (estorno), o que originou um valor global a pagar inferior ao valor
global contratado.

Quanto ao processo n.2 31 - [....], de acordo com o explanado no

ponto 63 do presente relatério, o contrato em questdo estd a ser
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faturado dentro do previsto, tendo o mesmo uma duracdo de 17 meses, terminando
apenas em 04/09/2020, pelo que, a data da presente auditoria, ndo poderia estar
executado técnica e financeiramente a 100%, uma vez que a sua execugao s6
termina em setembro do presente ano, porquanto a sua data de inicio é o dia 5 de
abril de 2019, em conformidade com a clausula quarta do referido contrato.

953. Ao exposto, acresce o facto de se ter constatado que a fatura relativa aos servigos
prestados no més de agosto de 2019 ndo foi remetida, por lapso, para a IGAMAOT
(junta em anexo ao ponto 63). Dado que, durante o decorrer da presente auditoria,
foram rececionadas as faturas de fevereiro, marco e abril, as quais foram,
entretanto, pagas, juntaram-se as mesmas ao processo (vide ponto 63). Assim,
pode-se concluir que a execugdo financeira ascende, a esta data, a 76,5% (e ndo a
53%), correspondente a € 152.941,23 (sem IVA) e a € 188.117,71 (com IVA),
reforcando-se que o contrato sé termina em setembro de 2020, pelo que 0 mesmo

ndo pode estar, a data da presente auditoria, concluido técnica e financeiramente.

Ponto 71 do Relatoério:

IGAMAOT:

"Em 56 faturas das 181 disponibilizadas a equipa de inspecdo, no ambito dos 39
procedimentos analisados, a ERSAR, incumpriu o prazo de pagamento, porquanto a
autorizacdo de pagamento (AP) ocorreu apds o prazo de vencimento da fatura,
encontrando-se, assim, violado o estipulado no n.° 1 do artigo 299.° do CCP, que dispde
que o pagamento deve ocorrer no prazo de 30 dias.

O referido incumprimento corresponde a 324.088,44 €, de um valor total de 1.412.688,98

€ e a 31% em termos de numero de faturas e de 23% em valor."

Pronuncia da ERSAR:

954. Antes de mais, realca-se que a ERSAR é uma entidade publica sem quaisquer dividas
a fornecedores, no conceito decorrente dos chamados "pagamentos em atraso".
Efetivamente, a ERSAR preza-se por ter todos os pagamentos em dia.

955. A IGAMAOT menciona que 56 faturas foram pagas com atraso, considerando a data

de autorizacdo de pagamento, contudo a ERSAR apenas contabiliza um total de 50
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956.

957.

faturas pagas com atraso, considerando a data efetiva do pagamento, sendo que o
atraso em causa decorre, em algumas das situacdes, por responsabilidade do
proprio prestador de servicos ou fornecedor de bens, na medida em que ndo remete
em tempo Util comprovativo da situacdo contributiva ou tributaria devidamente
regularizada (9 faturas) ou, ainda, pelo facto de remeter tardiamente, em algumas
situagGes, até mesmo apds o prazo de vencimento, a referida fatura (5 faturas). Por
outro lado, verifica-se que 26 das faturas em causa foram conferidas pelo
responsavel pelo contrato com ligeiro atraso, o qual resulta, maioritariamente, do
facto de ser necessario existirem esclarecimentos adicionais relativos ao contrato e
as faturas em especifico. Os esclarecimentos em causa, entre a ERSAR e o
fornecedor, nem sempre foram tdo céleres quanto o desejado, sendo que essa
responsabilidade recai inUmeras vezes sobre o fornecedor respetivo. Também o
facto de, em algumas das situacdes ja identificadas pela IGAMAOT, a publicitacdo
ocorrer tardiamente, originou que o pagamento fosse para além do prazo de
vencimento (7 faturas), uma vez que a ERSAR ndo pagou nenhuma fatura sem que
o0 contrato estivesse devidamente publicitado. Por Ultimo, por razdes
administrativas internas, num total de 3 faturas, as mesmas foram pagas com
atraso.

Salienta-se que 13 das faturas em referéncia foram pagas entre 1 a 8 dias apods a
data de vencimento; 12 faturas foram pagas entre 11 a 20 dias apds a data de
vencimento; 4 faturas foram pagas entre 20 a 30 dias apds a data de vencimento e3
faturas foram pagas entre 30 a 49 dias apds a data de vencimento. As outras
restantes 18 faturas, ndo especificadas em termos de dias de atraso de pagamento,
tém subjacente explicacdes necessariamente dependentes do
fornecedor/prestador de servico.

Por fim, salienta-se que, apesar dos pagamentos terem sido efetuados apds a data
de vencimento, a ERSAR ndo foi sujeita a quaisquer juros de mora por parte dos
respetivos fornecedores/prestadores de servicos, porquanto a ERSAR, numa boa
parte das situacGes ndo foi responsavel pelo pagamento tardio, conforme
oportunamente referido e porque é considerada, no seio da administracdo publica,

como boa pagadora
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Ponto 72 do Relatorio:

IGAMAOT:

"Apenas para 8 das 181 faturas analisadas foi possivel aferir o efetivo pagamento,

porquanto para as restantes ndo foram disponibilizados os comprovativos do

correspondente meio de pagamento.”

Pronudncia da ERSAR:

958.

959.

Antes de mais, importa salientar que a situacdo pandémica em que o pais se
encontrava, a data da presente auditoria, e a situacdo em que o pais ainda se
encontra, ndo afetou apenas a equipa auditora, como é facilmente percetivel. Por
uma questdo de saude publica, os trabalhadores da ERSAR iniciaram a sua prestacao
em regime de teletrabalho a 16 de marc¢o, o que dificultou, com as restricdes
governamentais de circulacdo impostas, a deslocacdo a sede da ERSAR para
digitalizacdo de documentos fisicos de suporte aos pedidos de informacao
enderecados pela IGAMAQOT e, em particular, a disponibilizacdo dos comprovativos
de pagamento das faturas associadas aos varios processos que constituiram a
amostra da auditoria, num total de 181 faturas (nUmero contabilizado pela

IGAMAQOT).

Acresce referir que, na segunda reunido realizada a 10 de margo de 2020,
foram comunicados os constrangimentos inerentes a escassez de recursos com
que a ERSAR se pauta e que a propria DGAEP jd reconheceu, tendo sido,
inclusive verificado pelos auditores, aquando da apresentacdo da equipa afeta
ao Departamento Administrativo, Financeiro e de Recursos Humanos que,
apenas dois técnicos se encontravam afetos a drea de aquisi¢cdes, situacao
posteriormente agravada e comunicada a equipa inspetora pela auséncia, por baixa
médica, de uma técnica, por motivo de gravidez de risco. Aquela data, a equipa
auditora, ciente das limitagcdes que verificaram e que lhes foram comunicadas,
transmitiu, na reunido de 10 de marco, que eram flexiveis ao nivel dos prazos de
apresentacdo de documentos, uma vez que tal dependeria da capacidade de

resposta das organizagdes face aos recursos afetos e que tinham total compreensao
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960.

%61.

relativamente a esta situagdo, pelo que se entranha que este reparo e este ponto
tenha sido incluido no relatério preliminar sem mais nenhuma observacao.

Ao exposto, da-se nota que, mesmo que a ERSAR pretendesse obter os referidos
comprovativos de pagamento por acesso via on-line no homebanking do IGCP, certo
& que essa informacdo so se encontra disponivel por um periodo de 3 meses, pelo
que a ERSAR ja ndo poderia seguir essa via. A Unica alternativa disponivel implicava
necessariamente a deslocacdo de trabalhadores as instalacBes, o que dada a
situagdo em que o pais se encontrava ndo era de todo desejavel. Relembre-se que
as recomendacdes da DGS iam exatamente no sentido contrario, isto é, no sentido
dos trabalhadores ficarem sob o regime de teletrabalho, regime obrigatério
conforme declaracdo do estado de emergéncia proclamada pelo Exmo. Sr.
Presidente da Republica.

Atento o exposto, pese embora as limitacGes e restricdes com que a ERSAR se
deparou e depara, junto se anexam, os comprovativos de pagamento das faturas
(Anexos 1 a 32) associadas aos varios processos que constituiram a amostra da

auditoria.

Ponto 73 do Relatdrio:

IGAMAOQOT:

"Para 19 das 181 faturas nao foi remetida a AP."

Prontdncia da ERSAR:

962.

Esclarece-se, desde ja, que dado que a auditoria em curso incidia sobre o ano de
2017 e 2018, abarcando procedimentos encetados e em curso nos referidos anos,
a ERSAR, apenas enviou as autorizacdes de pagamento das faturas emitidas e pagas
nesse mesmo periodo para os processos da amostra em causa. Contudo, havendo
processos com execucao técnica e financeira, ainda, em 2019, foram remetidas
algumas faturas emitidas nesse mesmo ano, para as quais, efetivamente, ndo se
remeteram as respetivas autorizacdes de pagamento por se ter considerado que

estas ndo eram pretendidas pela equipa auditora.
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963. Anexa-se, a esta data, as autorizacGes de pagamento para as 19 faturas
referenciadas pela IGAMAQT. As faturas em causa dizem respeito ao processo n.2
10 —[.....] (Autorizacdo de pagamento correspondente a 1-002309/2019) — (Anexo
1), processo n.2 11 — [....] (Cheque e respetivo extrato bancario do IGCP e
Autoriza¢do de pagamento correspondente a I-000551/2020) — (Anexo 2), processo
n.2 18 — [.....] (Autorizacdo de pagamento correspondente a 1-000971/2019) —
(Anexo 3), processo n.2 22 — [......] (AutorizacGes de pagamento correspondentes a
1-000261/2019; 1-000488/2019; 1-000687/2019; 1-000797/2019; 1-000892/2019; I-
000971/2019; 1-001046/2019; 1-001131/2019; 1-001375/2019; 1-001600/2019; I-
002019/2019; 1-000119/2020 e 1-000475/2020)—

(Anexo 4) e processo n.2 32 —[.....] (Autorizacdes de pagamento correspondentes a

1-000261/2019 e 1-000430/2019) — (Anexo 5).

Ponto 74 do Relatoério:

IGAMAOT:
"Das 7 faturas relativas ao procedimento n.° 8 — /...../, apenas foram remetidas 6. Nao

obstante, foram disponibilizadas as AP correspondentes a totalidade das faturas. "

Prondncia da ERSAR:

9%4. Efetivamente, conforme ja referido relativamente aos pontos 63) e 70) do relatdrio,
por lapso, a ERSAR ndo remeteu, conjuntamente com as faturas remetidas no 1.2
pedido de documentacdo efetuado pela IGAMAOT, a fatura-recibo n.2 166 referente
ao processo n.2 8, datada de 30/03/2018, correspondente aos servigos prestados
nesse mesmo més, no valor de € 2.352,00 e anexa, nesta data, ao ponto 63).

965. Também como ja se teve oportunidade de referir a propdsito do ponto 63) a fatura-
recibo n.2 162, no valor de € 3.769,57, considerada pela IGAMAOT no ambito do
processo em aprec¢o, ndo pertence ao referido processo, mas sim a um outro
procedimento ndo abrangido na amostra do processo de auditoria em curso. Esta

fatura ndo foi remetida pela ERSAR, em nenhum dos pedidos efetuados pela
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IGAMAQOT, mas constava de uma autorizacdo de pagamento remetida a IGAMAQOT
na qual eram pagas duas faturas do respetivo fornecedor, o que terd dado origem a
suposigdo por parte do auditor de que a referida fatura pertencia ao processo em
referéncia.

966. Em suma, do procedimento n.2 8 devem constar 7 faturas, a saber: n.2 161, 163,
164, 165, 166, 167 e 169, as quais totalizam o valor de € 14.112 (valor s/IVA), que

corresponde ao valor contratual para o periodo inicial de vigéncia de 6 meses.

Ponto 75 do Relatoério:

IGAMAOT:

"A faturacao relativa ao procedimento n.° 10 — /.....J ndo foi efetuada conforme definido
contratualmente, ja que a clausula 12.2 do contrato, estabelece que:

a. a primeira prestacdo corresponde a 25% do preco contratado e é faturada a
30/11/2018;

b. a segunda prestacéo corresponde, igualmente, a 25% do preco contratado e € faturada
a 30/12/2018;

c. a terceira, e ultima, prestacdo corresponde aos restantes 50% do pre¢o contratado é
faturada apds a entrega definitiva do estudo e apenas foi emitida uma fatura,
correspondente a 50% do preco contratado, em 14/12/2018."

Prondncia da ERSAR:

9%7. Em concreto, o contrato previa trés pagamentos, um primeiro de 25% do periodo
contratual, um segundo de 25% do periodo contratual e um Ultimo pagamento
correspondente a 50% do referido prego. O [.....] emitiu duas faturas, uma em
dezembro de 2018, correspondente a 50% do preco contratado, no valor de
€12.238,50 (valor com IVA) e outra, em dezembro de 2019, dos restantes 50%, apds
a entrega do relatorio final correspondente ao estudo objeto contratual. Realca-se
que, contrariamente ao referido pela IGAMAOT, a ultima fatura é datada de

dezembro de 2019 e ndo de 2018.
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968. Efetivamente, embora a faturacdo ndo tenha sido efetuada de acordo com o
definido contratualmente, porquanto o prestador de servicos emitiu uma Unica
fatura que congregou a primeira e a segunda prestacdo, certo é, que a ERSAR ndo
foi em nada prejudicada, nem o prestador de servicos foi beneficiado, uma vez que
essa fatura ndo foi emitida na data prevista para a primeira prestacao (30.11.2018),

tendo sido emitida apenas em dezembro.

Ponto 76 do relatoério:

IGAMAOT:

" A definicdo das condicdes de pagamento, relativas ao procedimento n.° 11 — /....] e,
permite que possam existir horas consumidas, mas impossibilitadas de faturar, conforme
melhor explanado no respetivo anexo.

Ainda no ambito do mesmo procedimento, e da analise efetuada as faturas verifica-se
que estas ndo indicam o namero de horas consumidas, nem o valor unitario, pelo que
nao € possivel aferir da correta faturagédo. Acresce que, contrariamente ao estabelecido
em contrato, as horas contratadas foram cobradas apenas em 2 faturas."

Pronudncia da ERSAR:

969. O n.2 2 da cldusula 10.2 do contrato previa que: "As quantias devidas pela ERSAR
serdo pagas nos seguintes moldes:
1.2 prestacdo até 31 de outubro, correspondente ao nimero de horas consumidas
até aquela data, mediante apresentacdo da fatura;
2.2 prestacdo até 31 de dezembro, correspondente ao numero de horas
consumidas, de 31 de outubro até a data em referéncia, mediante apresentacdo da
fatura;
3.2 prestacdo, no momento em que as horas consumidas atingirem 50% das horas
por consumir a 31 de dezembro, mediante apresentacdo da fatura;
ultima prestagcdo com o consumo da totalidade das horas contratadas, no termo do
contrato, mediante apresentacdo da fatura."

970. Contrariamente ao referido pela IGAMAQOT, no ponto 28 do anexo 26.03_A ao

presente relatério, julga-se que ndo haveria razdes para que fossem deixadas de
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971

972.

973.

fora, por faturar, horas, uma vez que a 31.10 deveriam ser faturadas todas as horas
prestadas pelo prestador de servigos até essa data, até 31.12 deveriam ser faturadas
as horas prestadas entre 31.10 e 31.12, a 3.2 prestagao ocorreriaquando 50% das
horas por consumir até 31 de dezembro fossem prestadas e a Ultima prestacdo seria
com as restantes horas consumidas, até ao total das 200 h contratadas.

Nestes termos, foram emitidas pelo prestador de servicos duas faturas, uma com
data de 31.10.2018 e outra com data de 19.08.2019.

A primeira fatura emitida, conforme email anexo (Anexo 1), procede a faturagcao de
100h de trabalho prestado, a que corresponde um valor de € 9.900,00, sem IVA
incluido. Conforme se pode verificar pelo email ora remetido, as horas prestadas
pelo prestador de servicos em causa foram devidamente controladas pelo Gestor
do Contrato, ndo tendo havido horas faturadas a mais ou a menos do que aquelas
que o referido gestor considerou como sendo as corretas. Face ao exposto, a
primeira prestagdo ocorreu na data devida e com o niumero de horas, igualmente,
devido, sendo que o prestador de servicos, apenas, voltou a emitir nova fatura, no
termo do contrato, com a conclusdo dos trabalhos. Assim, a ultima fatura
contemplou as restantes horas por faturar, no caso em concreto, 100 h, ou seja, até
ao limite do que havia sido contratado.

Mais uma vez se realca que o facto de a faturacdao ndo ter sido de acordo com o
contratualmente estabelecido, em nada prejudicou a ERSAR ou beneficiou o
prestador de servigos, porquanto as horas faturadas nunca foram acima das horas

aceites pelo gestor do contrato ou antecipadas face ao contratualmente previsto.

Ponto 77 do Relatdrio:

IGAMAOQT:

"Pese embora os contratos estabelecam que as faturas sdo pagas a 30 dias, nos

procedimentos n.°s 15 e 18, ambos da /...../, os referidos documentos apresenta¢éo como

condicdo de pagamento “pronto pagamento’’.
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Prondncia da ERSAR:

974. A dissonancia verificada entre a condicdo de pagamento contratualmente
estabelecida a 30 dias nos procedimentos n.92s 15 e 18, em conformidade com o
disposto no artigo 299.9, n.2 1, do CCP, e a mencdo a “pronto pagamento” inscrita
nas correspondentes faturas (ou documentos equivalentes), encerra um mero erro
de natureza lapsica, que devido a diversos fatores ndo foi objeto da devida e
atempada correcdo. De todo o modo, sempre se dird que esse evidente e
reconhecido lapso, sempre seria resolvido a luz do artigo 51.2, nos termos do qual
"as normas constantes do presente Cdodigo relativas a fase de formacdo e de
execucdo do contrato prevalecem sobre quaisquer disposicbes das pecas do
procedimento com elas desconformes."

975. Assim, fica, desde logo, integralmente salvaguardada a posicdo do contraente
publico, neste caso, da ERSAR, caso fosse necessario o recurso aquela disposicdo

legal.

Ponto 77 do Relatorio:

IGAMAOT:
"Ainda relativamente ao procedimento n.° 15, importa referir que as faturas ndo foram
emitidas tendo por base um valor hora, mas como se de uma prestacéo mensal se tratasse

—tendo assim sido pago o valor total embora a execucéo técnica se tenha ficado nos 43%."

Pronudncia da ERSAR:
976. Para entendimento deste ponto remete-se para a resposta do ponto 63) do

presente relatério.

Ponto 78 do Relatorio:

IGAMAOT:
"N&o obstante os contratos, dos procedimentos n.%s 20 e 21, ambos da /...../,

estabelecerem na sua clausula 6.2 que os pagamentos sao efetuados nos
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termos da proposta adjudicada, nestas propostas ndo consta qualquer termo de

pagamento.”

Pronudncia da ERSAR:

977.

978.

No que respeita ao processon.220e 21 —[.....], pese embora na proposta adjudicada
nao conste os termos de pagamento para os servigos de manutencdo de software
(note-se que constam os termos de pagamento para a aquisicdo de software), no
n.2 2 da cldusula 6.2 do contrato sob o titulo "Preco e condi¢cdes de pagamento" é
referido que "2- As quantias devidas pela ERSAR serdo pagas nos termos indicados
na proposta adjudicada, com as condi¢cdes constantes nos numeros seguintes.". Os
numeros seguintes referem que os pagamentos serdo realizados apds a recec¢do e
conferéncia das faturas pela ERSAR, as quais apenas poderdo ser emitidas apds o
vencimento da correspondente obrigagdo; que as faturas se vencem no prazo
maximo de 30 dias, a contar da data de aceitacdo das mesmas pela ERSAR; que em
caso de discordancia, quanto aos valores indicados nas faturas, a ERSAR deve
comunicar ao cocontratante, por escrito, os respetivos fundamentos, ficando este
obrigado a prestar os esclarecimentos necessarios ou proceder a emissdo de nova
fatura devidamente retificada; que salvo convencdo em contrdrio, as faturas sdo
pagas através de transferéncia bancaria, de acordo com o IBAN indicado pelo
prestador de servicos e que ndo sdo, em caso algum, concedidos adiantamentos.
Também na cldusula 11.2 do caderno de encargos sob o titulo "condicdes de
pagamento" podemos encontrar as mesmas normas constantes do contrato e
anteriormente mencionadas.

Assim, prevalecendo quer o contrato, quer o caderno de encargos sobre a proposta
adjudicada e tendo a [.....] aceite o conteldo de ambos, considera-se que os termos

de pagamento estdo claramente definidos.

Ponto 79 do Relatorio:
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IGAMAQT:

"Toda a faturacéo correspondente ao procedimento n.° 25 — /.....J foi emitida dentro do

prazo contratual, no entanto, verifica-se que o valor faturado foi inferior ao contratado
em 344,77 €."

Pronuncia da ERSAR:

97e.

980.

981

982.

O contrato em causa é um contrato de seguro de acidentes de trabalho, o qual esta
naturalmente associado a massa salarial global da ERSAR para o periodo contratual
em referéncia. Aquando da abertura de procedimento é estimada uma massa
salarial que serve de base ao respetivo contrato e que ird determinar o valor a pagar
mensalmente ao longo de todo o periodo do contrato.

No caso em concreto, o primeiro aviso emitido, n.2 P2018001/00928984, no valor
de € 2.530,69, tomou por base uma massa salarial que ndo correspondia a massa
salarial considerada para efeitos do procedimento em causa, pelo que o referido
aviso nao foi emitido pelo montante correto de € 2.483,06, mas sim por € 2.530,69,
tendo tal situacdo sido devidamente identificada pela ERSAR e sujeita,
posteriormente, a corregao.

Assim, conforme mencionado, houve a necessidade de ser emitido um aviso de
estorno para corrigir a situacao devidamente identificada. O estorno emitido, 0 E
2018001/00069094, datado de 24/07/2018, totalizou o valor de € 392,39, uma vez
que além de corrigir o valor entre a massa salarial considerada para efeitos da
emissdo do primeiro aviso e a massa salarial considerada para efeitos de
procedimento e que daria origem a um estorno no valor de € 47,63, também
procedeu a correcdo entre a massa salarial estimada e a massa salarial real,
entretanto, comunicada para o0 més em causa, O que originou um estorno
correspondente a € 344,77. Nestes termos, o valor faturado foi inferior ao valor
global do contrato, no montante de € 344,77, uma vez que foram feitos os acertos
acima mencionados. A [......] entendeu, por bem, proceder de imediato ao acerto
em causa, uma vez que este dizia respeito ao més de dezembro.

E de salientar que, neste tipo de contratos, a massa salarial anual estimada para

efeitos de procedimento (e que serve de base a faturacdo mensal durante o periodo
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do contrato) raramente corresponde a massa salarial anual real comunicada parao
mesmo periodo temporal, pelo que, por regra, no final do contrato e, apds o termo
do mesmo, sdo feitos os acertos adequados. Assim, caso se verifique que a massa
salarial anual estimada considerada para efeitos do contrato foi superior a massa
salarial anual real comunicada ao longo do mesmo, que sé é conhecida pela ERSAR
com o encerramento do processamento salarial em cada um dos doze meses do
ano, sera emitido um estorno global que procedera a correcdo dos valores faturados
e pagos pela ERSAR. No caso em concreto, a [.....] fez um estorno que corrigiu o
primeiro més do contrato, o més de dezembro de 2017 e, no termo do contrato,
terd emitido novo estorno verificada a situacdo da massa salarial anual estimada ser
superior a massa salarial anual comunicada.

983. Em suma, pese embora, se tenha verificado uma faturacdo inferior em € 344,77,
certo é, que essa diferenca resulta das proprias caracteristicas do contrato objeto
de andlise, ndo havendo nada a observar a mesma, porquanto esta diferenca era
devida a ERSAR e decorre do préprio contrato dada a tipologia do mesmo e a pratica

no mercado segurador.

Ponto 79 do Relatorio:

IGAMAOT:
"Relativamente a este procedimento acresce referir que 2 das 12 faturas tém data de

emissao posterior a data do despacho de AP. "

Pronudncia da ERSAR:

984. Por lapso, aguando do envio dos documentos para a IGAMAQOT anexou-se o recibo
referente ao pagamento do més de agosto (Fatura recibo n.2 2071871) e ndo o0 aviso
de pagamento (Aviso n.2 2233254) desse mesmo més (ndo tendo o auditor, pela
conclusdo a que chega, dado conta da troca efetuada), pelo que se procede ao envio
do referido aviso de pagamento (Anexo 1). Assim, conforme se pode verificar, a data
de emissdo do aviso de pagamento em causa é 23/06/2018, anterior a data de

autorizacdo de pagamento (13/07/2018).
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985. Por outro lado, o aviso de novembro, com o n.2 2018001/03413294, foi autorizado
pagar na autorizacdo de pagamento correspondente a 1-1478/2018, datada de
9/11/2018 e, devidamente, autorizada a 10.11.2018 e ndo a 13.09.2018 como é
referido pela IGAMAQT, pelo que o referido documento ndo tem data posterior a
autorizacdo de pagamento como € indicado pelo auditor.

986. Para melhor entendimento das situacdes expostas apresenta-se o quadro infra:

N.© Aviso/Data ermissdo Data entrada | Data autorizacdo
ERSAR pagamento
Aviso n.2 928984 - 2018-02-27 2018-03-07 2018-05-14
Aviso n.2 01248126 — 2018-03-27 2018-04-11 2018-05-21
Aviso n.2 1248138 — 2018-03-27 2018-04-11 2018-05-21
Aviso n.2 1248133 —2018-03-27 2018-04-11 2018-05-21
Aviso n.2 1248132 —2018-03-27 2018-04-11 2018-05-21
Aviso n.2 1883039 —2018-05-26 2018-06-06 2018-06-13
Aviso n.2 1885720 — 2018-05-26 2018-06-06 2018-07-13
Aviso n.2 1922085 - 2018-05-27 2018-06-06 2018-07-13
Faturarecibon0 2074871 —2018-07-18 (errado) | 2048-07-24 20480713
Aviso n.2 2233254 —2018-06-23 (correto) 2018-06-23 2018-07-13
Aviso n.2 02667998 — 2018-07-28 2018-08-02 2018-08-21
Aviso n.2 3023659 — 2018-08-25 2018-09-10 2018-09-14
Aviso n.2 3413294 —2018-09-23 2018-10-08 2018-11-10

987. Conclui-se, assim, que ndo existem faturas cuja data de emissdo seja posterior a

data de autorizagdo de pagamento no referido processo.
Ponto 80 do Relatério:
IGAMAOQT:
"Para o procedimento n.° 30 —/.....J, o valor pago em 2018 foi inferior ao previsto, 0 que

se refletiu num acréscimo do valor pago em 2019, sem que para isso tenha havido uma

alteracéo do valor dos compromissos plurianuais superiormente aprovados.”
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Pronuncia da ERSAR:

988. Contrariamente ao referido pela IGAMAOT, da-se nota que foi elaborada a
informacdo n.2 1-002099/2018, datada de 19/12/2018, aprovada pelo Conselho de
Administracdo em 20/12/2018, junta em anexo (Anexo 1), que procede a alteracdo
dos compromissos plurianuais relativos ao processo n.2 30 — [.....], ajustando-se,
assim, os valores a pagar em 2018 e 2019 face ao que inicialmente tinha sido

previsto.

Ponto 81 do Relatoério:

IGAMAOT:
"Conforme ja mencionado no paragrafo (69), 2 das 6 faturas rececionadas, no ambito do

procedimento n.° 32 — /...../, ndo permitem aferir da correta execucao financeira."

Pronuncia da ERSAR:

989. Talcomoja se teve a oportunidade de referir no ponto 64 e 69 do presente relatério,
apenas uma das faturas remetidas a IGAMAQOT ndo refere em especifico o nome do
consultor que consumiu as referidas horas, num total de 97h. Contudo, tal como foi
oportunamente explicado, é facilmente percetivel que as horas em causa se
referem ao consultor com o perfil de Doutorado, porquanto as entidades
mencionadas na referida fatura sdo as mesmas que foram sujeitas a andlise por
parte do consultor com o perfil de Licenciado constante das demais faturas. Note-
se que o consultor com o perfil de Doutorado deveria rever o trabalho efetuado
pelo consultor com o perfil de Licenciado. Assim, contrariamente ao mencionado
pelo auditor, conclui-se que é possivel aferir da correta execugdo financeira do

contrato.

Ponto 82 do Relatorio:
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IGAMAQT:

"Relativamente ao procedimento n.° 39 —/...../, o despacho de AP emitido pela Diretora

Administrativa, Financeira e de Recursos Humanos na informagéo n.° 1-001014/2018,

autoriza o pagamento de vencimentos endo das faturas constantes no documento em

causa."

Pronuncia da ERSAR:

990.

Como se poderd facilmente depreender, tal situacdo relatada pela IGAMAOT ndo
passou de um mero lapso ndo identificado por nenhum dos elementos da equipa
do Departamento Administrativo, Financeiro e de Recursos Humanos da ERSAR,
envolvidos no processo de autorizacdo e pagamento da despesa em causa.
Contudo, apesar do despacho ndo coincidir com o despacho de autorizacdo de
pagamento de fatura (mas sim de vencimentos), certo é, que esse era o despacho
que se pretendia ter colocado, tendo sido dada a respetiva autorizacdo de

pagamento.

Ponto 82 do Relatorio:

IGAMAQT:

"Ainda no que concerne a este procedimento, é de referir que a ultima fatura foi

rececionada e autorizado o pagamento antes da total prestacéo do servico, contrariando,

assim, o contratualmente estabelecido. "

Pronudncia da ERSAR:

9oL

992.

Importa salientar que a autorizagdo de pagamento é de 27.12.2018,
correspondente a uma quinta-feira, o que significa, de acordo com o contrato
celebrado, que so haveria mais um dia de prestacdo efetiva do respetivo servico,
correspondente a sexta-feira, dia 28.12.2018, uma vez que o dia 31/12/2018 era
tolerancia de ponto.

Atendendo que o periodo em causa corresponde ao final do ano econdémico,
pretendendo a ERSAR deixar, neste caso, a fatura paga ainda no referido ano

econdmico, foi autorizado o pagamento ja que o servico seria sempre realizado pelo

158



prestador de servigcos. Note-se que estamos a falar de um contrato de prestacdo de
servicos de limpeza das instalagdes, prestado por uma empresa e ndo por um
trabalhador individual, que a falta de uma das trabalhadoras afetas ao servico, tem
trabalhadoras suplentes para a sua substituicdo. Logo, ndo era compaginavel que o
servico, na sexta-feira, dia 28.12.2018, ndo fosse de forma alguma realizado.
Acresce mencionar que o prestador de servicos em aprego, para aceder as
instalacBes da ERSAR, necessita de efetuar o registo no sistema biométrico para
abertura das respetivas portas. Este registo serve também para a ERSAR poder aferir
da correta execucdo diaria da prestacdo de servicos. Anexa-se, por isso, o registo
biométrico (Anexo 1), retirado do sistema naquela data, comprovando que o servi¢co
no dia 28.12.2018 foi efetivamente realizado.

993. Atento o exposto, tal situacdo ndo prejudicou nem beneficiou qualquer uma das

entidades (ERSAR ou prestador de servicos) em causa.

VII.OUTRAS QUESTOES [Pontos 83 e seguintes doRelatdrio]:

Pontos 83 e seguintes do Relatério:

IGAMAOT:
(83) "Pese embora a amostra selecionada para analise, no &mbito da presente auditoria,
tenha recaido sobre 39 processos, conforme referido no paragrafo (9) e no ANEXO 8,
existem outras questdes relativas a esta tematica que, dada a sua importancia, convém
evidenciar.
(84) A ERSAR, nos anos de 2017 e 2018, desenvolveu 277 processos aquisitivos

retratados no quadro seguinte:
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Quadro 1 - Caraterizagdo dos processos aquisitivos

N.2 de Montante Intervalo de valores
Tipo de procedimento %

contratos (s/IVA) <vdor alor
Acordo Quadro 1 259 404,87 € 11,03% 259 404,87 €
Ajuste direto 40 719633,63 € 30,59% 377,40 € 85490,24 €
Ajuste direto com convite a varias entidades 10 272 967,43 € 11,60% | 4 179,58 € 58 671,25 €
Ajuste direto simplificado 200 173 060,18 € 7,36% 1,01 € 7714,29 €
Concurso publico 8 725 364,69 € 30,83% | 18 388,96 € | 339594,00 €
Consulta prévia 7 128 659,40 € 5,47% | 7098,23€ 34 500,00 €
Contratagdo excluida 10 57 262,05 € 2,43% 320,00 € 11 320,75 €
ndo identificado 1 16 267,44 € 0,69% 16 267,44 €

total 277 2352619,69€ | 100,00%

Fonte: ERSAR

(85) A grande maioria dos processos desencadeados, no periodo analisado, recaiu sobre

a escolha do procedimento de ajuste direto — 250 processos (cerca de 90%) -, tendo a

ERSAR justificado que adotou cada um dos procedimentos (ajuste direto, ajuste direto

com convite a varias entidades e o ajuste direto simplificado), conforme as regraslegais

em vigor a data da deciséo de contratar (Anexo 51).

Pronudncia da ERSAR:

994.

995.

997.

998.

Cremos que o quadro caracterizador dos processos aquisitivos da ERSAR nos anos
2017 e 2018 elaborado pela IGAMAOT serd, sem dulvida, uma mais-valia para o
presente processo de auditoria.

Através do citado quadro sera possivel extrair algumas conclusdes que ndo devem
deixar de ser referidas e ficar assinaladas/evidenciadas no presente processo
inspetivo. Vejamos:

Em primeiro lugar, como é observado pela IGAMAQOT, do total de 277 processos
realizados em 2017 e 2018, a maioria foram ao abrigo do ajuste direto, cerca de
90%.

No que concerne a esta particular caracteristica da atividade aquisitiva da ERSAR
2017-2018, é imprescindivel deixar algumas notas.

A mais relevante de todas, sem duvida, é a de que, como serd possivel constatar
com o presente processo de auditoria, os mesmos foram todos desencadeados e
realizados de acordo com as regras legais.

Esta conclusdo no final do processo inspetivo sera incontestavel/indubitavel.
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1000. Por outro lado, a decisdo de realizar as respetivas aquisicdes, por via do ajuste
direto, resultou de uma ponderacdo séria e casuistica em que o drgao competente
para a decisdo de contratar considerou que, atentas as circunstancias e o contexto
de cada caso, os superiores interesses da ERSAR e a realizacdo do interesse publico
seriam melhor salvaguardados ou alcancados com a escolha do tipo de

procedimento de ajuste direto.

1001. Mas mesmo quanto a percentagem dos ajustes diretos é indispensavel aprofundar
e interpretar alguns dos indicadores presentes no quadro para que se possa formar

uma posicdo e se ter uma leitura mais correta e rigorosa da realidade.

1002. Atente-se, desde ja, ao dado interessante do quadro e que ajuda a explicar a

predominancia do ajuste direto na ERSAR.

1003. Repare-se no enorme peso que o regime simplificado assume no nimero total de
procedimentos.

1004. Dos 277 procedimentos desencadeados pela ERSAR, 200 sdo ajustes diretos
simplificados.

1005. Salienta-se, desde ja, que, no quadro acima exposto, estdo indevidamente incluidos
os procedimentos de "contratacdo excluida" e "ndo identificado", os quais deviam
ter sido expurgados deste apuramento.

1006. Ndo obstante, evidenciado o indicador marcante e maioritario do ajuste direto
simplificado, temos que ter presente que o espirito legal do ajuste direto
simplificado reside em disponibilizar um instrumento as entidades adjudicantes que
lhes permita, de um modo muito célere e eficiente, fazer face a necessidades
imediatas e do seu quotidiano.

1007. Tem subjacente os valores e os principios da simplificacdo, celeridade e eficiéncia
administrativa, dai que seja uma sub-modalidade procedimental que dispensa
quaisquer formalidades (vide o artigo 128.2 do CCP).

1008. Efetivamente devido aos seus valores contratuais muito reduzidos, o legislador
entende/presume que as aquisicdes suscetiveis de serem realizadas pelo ajuste
direto simplificado ndo "despertam" no mercado concorrencial grande interesse.

1009. Ndo existindo grandes interesses e preocupacBes concorrenciais, importa
acautelar outros valores e interesses, como a celeridade, a eficiéncia na

prossecucdo do interesse publico.
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1010. Representando o ajuste direto simplificado a "maior fatia" dos procedimentos da
ERSAR, isso ndo significa, como se depreende, que a concorréncia se sinta lesada,
menosprezada ou oprimida pela ERSAR.

1011. Encontramo-nos num campo em que é o proéprio legislador que nos diz que a
concorréncia é irrelevante e que manda as entidades atribuirem primazia e
prioridade a outro tipo de preocupacdes e valores.

1012. Ndo obstante o exposto, a ERSAR, mesmo neste dominio, em regra, previamente a
decisdo de abertura/adjudicacdo, procura realizar um estudo de mercado por forma
a apurar qual o fornecedor que oferece as melhores condicGes contratuais.

1013. Noutro sentido, tem que ser assinalado e evidenciado o facto de que a
percentagem representativa dos ajustes diretos e consultas prévias no periodo em
estudo na ERSAR ser inferior a media nacional nos ultimos anos, como veremos.

1014. Na verdade, o cenario/quadro caracteristico do mercado publico aquisitivo
nacional "pintado" com os indicadores anuais oficiais disponibilizados pelo IMPIC,
concretamente, o relatério anual sobre a contratacdo publica em Portugal relativo
ao ano de 20172 201873, revela um peso dos procedimentos fechados a nivel
nacional maior do que o apurado na ERSAR. Vejamos:

1015. A representacdo do ajuste direto na ERSAR em 2017 é de 81%!" do total dos
procedimentos.

1016. Isto sem contar, naturalmente, com os ajustes diretos simplificados, tal como o
IMPIC também ndo os contabiliza nos seus relatérios anuais.

1017. Efetivamente, atendendo as suas carateristicas muito particulares e ao seu valor
financeiro insignificante, esta sub-modalidade ndo deve contar para "estas contas".

1018.Ja em 2017, o peso do ajuste direto em Portugal foi de 97% do total de

procedimentos’®), ou seja, tem uma representacido maior a verificada na ERSAR.

2 Disponivel em:
http://www.impic.pt/impic/assets/misc/relatorios dados estatisticos/Relatorio Anual ContratosPublico

s 2017.pdf
3 Disponivel em:

http://www.impic.pt/impic/assets/misc/relatorios dados_estatisticos/RelContratosPublicos 2018.pdf

4 Salientamos que as percentagens aqui apresentadas, arredondadas a unidade mais préxima, resultam
do apuramento do nimero de procedimentos de uma determinada(s) modalidades face ao nimero total
de procedimentos, excluindo os de "contratacdo excluida" e "ndo identificado".

75 Fonte: Relatério anual do IMPIC 2017.
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1019. Por outro lado, resulta da amostra que o ajuste direto e a consulta prévia em
conjunto representaram, no ano de 2018, 74 % do total de procedimentos
realizados na ERSAR naquele biénio.

1020. Em contraposi¢ao, a média nacional dos procedimentos fechados em 2018, isto é,
do ajuste direto e do novo procedimento da consulta prévia, simbolizaram cerca de
79% de todos os procedimentos pré-contratuais.

1021. Ou seja, os procedimentos fechados na ERSAR tém uma representacdo inferior
guando comparados com a média do resto das entidades adjudicantes portuguesas.

1022. A comparacdo entre os dados da ERSAR e a média nacional no que concerne aos
procedimentos fechados, por si so, é bastante reveladora do exemplo que a ERSAR
é neste dominio, a nivel nacional.

1023. Ndo obstante, ainda no ambito da avaliacdo da percentagem dos ajustes diretos é
ainda indispensavel esmiucar alguns aspetos.

1024. Em primeiro lugar, importa ndo esquecer que a ERSAR encetou, ndo raras vezes, o
procedimento de ajuste direto com convite a vdrias entidades.

1025. Ou seja, apesar de a lei possibilitar o convite direto apenas a uma entidade, a ERSAR
muitas vezes convidou mais que uma entidade, promovendo, assim, a concorréncia
e competitividade entre operadores econémicos(7®).

1026. Em varias adjudicagles, ndo obstante, terem sido efetuadas ao abrigo do ajuste
direto, verificou-se um cariz concorrencial no decurso do procedimento, na medida
em que, foram convidados varios operadores econdmicos e, consequentemente,
houve competi¢ao entre propostas.

1027. Ademais, também no caso da consulta prévia encontramos varios exemplos de
procedimentos em que, ndo obstante a lei exigir o convite a, pelo menos, trés
entidades, a ERSAR convidou mais entidades do que o minimo legal exigivel, isto &,

convidou mais que trés entidades a apresentarem proposta.

76 Nesse sentido, concluimos que todos os principios invocados na questdo foram respeitados no
procedimento, através do cumprimento de todas as regras legais a observar para o caso concreto e
seguindo a recomendacdo em vigor na data dos factos do Conselho de Prevencdo da Corrupgdo do Tribunal

de Contas de 7 de janeiro de 2015, que recomenda ser fomentada a consulta a mais do que uma entidade.
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1028. Ou seja, a ERSAR embora tenha a possibilidade legal de realizar um procedimento
completamente fechado a concorréncia, sempre que considera pertinente promove
e realiza um procedimento mais aberto ao mercado, em nome do principio da
concorréncia.

1029. Por outro lado, mas no mesmo sentido, também de registar que a ERSAR recorreu
ao Concurso Publico, o procedimento predileto da concorréncia, quando ndo era
obrigada a fazé-lo.

1030. Isto &, o valor contratual ndo impunha a adog¢do do concurso publico, ou seja, ndo
era superior a 75 mil euros, mas, ndo obstante, considerou que o "melhor caminho"
para a realizacdo dos superiores interesses da ERSAR era o concurso publico e ndo
a adocdo de um procedimento fechado!’”).

1031. Mais um elemento revelador que a ERSAR, ao nivel da concorréncia, ndo se limita
a "cumprir os minimos" e, por vezes, atentas as circunstancias da aquisicdo, convoca
todo o mercado a participar no procedimento, ao invés de convidar diretamente
uma ou varias entidades.

1032. Efetivamente, sempre que as circunstancias do procedimento o permitam e o
reclamem, a ERSAR nos seus procedimentos de contratacdo publica procura
estimular a concorréncia entre operadores.

1033. Ndo obstante, note-se que, ndo raras vezes, ndo é facil promover a concorréncia
como seria desejavel.

1034. Isto porgue muitas vezes as necessidades surgem de forma imediata, outras vezes
os procedimentos carecem de prévias autorizaces externas que diferem o inicio
dos mesmos, dai que nestes casos se requeira a escolha de um procedimento mais
célere e menos formal, como € o ajuste direto com convite apenas a uma entidade
ou a consulta prévia.

1035. Todavia a ERSAR, sempre que seja desejavel para a prossecucdo dos seus interesses

e do interesse publico, procura promover a concorréncia nos seus

7 A mero titulo de exemplo, veja-se o procedimento de "Servicos de consultoria técnico-cientifica para
acompanhamento dos contratos de concessdes municipais atuais", no valor de 42 mil euros que foi
realizado ao abrigo de um concurso publico. Naturalmente que podia ser feito apenas com um convite a

apenas a 3 entidades. No entanto, a ERSAR optou pelo procedimento concorrencial de exceléncia.
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procedimentos pré-contratuais e, por essa razdo, o principio da concorréncia se
"sente" certamente cumprido e realizado na "nossa casa".

1036. O facto de a ERSAR, numa boa parte dos seus procedimentos, ir mais longe do que
o legislador exige ao nivel de acesso aos procedimentos fechados, ¢ muito
elucidativo de que a concorréncia é um principio especialmente "querido" para a
ERSAR.

1037. Em suma, a ERSAR ndo é uma persona non grata para o principio da concorréncia,
¢ antes uma entidade adjudicante "amiga" e, desse modo, promotora da
concorréncia.

1038. Noutro sentido, no que concerne aos procedimentos concorrenciais de eleicdo, é
de destacar que o concurso publico que representou cerca de 3% do total de
procedimentos da ERSAR.

1039. Comparando com os numeros nacionais, constatamos que a ERSAR desencadeou
mais procedimentos concorrenciais que a média nacional, que se situou apenas em
1,9% de concursos publicos.

1040. Por outro lado, mas ainda no campo do concurso publico, registe-se que, em
termos monetdrios, o concurso publico é o procedimento com mais significado ao
nivel financeiro, nos procedimentos da ERSAR, representando 32% do total dos
valores adjudicados.

1041. Ou seja, numa perspetiva de valores contratuais, o procedimento com maior relevo
e peso na ERSAR é o procedimento concorrencial por exceléncia no seio da
contratacdo publica, isto é, o concurso publico.

1042. Mais um dado demonstrativo do valor que a concorréncia assume na ERSAR.

1043. Posto isto e face ao exposto, podemos até afirmar, de forma perentéria, que a
ERSAR e o principio da concorréncia, ao contrario da grande maioria das entidades
adjudicantes, andaram sempre de "mdo dada" durante os anos de 2017 e 2018.

1044. Assim e em jeito de conclusdo, somos da opinido que a "pintura" do quadro em
andlise & um excelente instrumento caracterizador dos procedimentos pré-
contratuais da "nossa casa" e que permite produzir varias conclusdes sobre a
atitude e os principios que norteiam a ERSAR na sua atividade aquisitiva, em

comparacdo com as outras entidades adjudicantes nacionais.
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1045. A leitura analitica do "quadro desenhado" pela IGAMAOQOT, permite-nos, sem
vaidade, mas realisticamente, realcar a ERSAR como um modelo de boas praticas
concorrenciais a nivel nacional no que toca a contratacdo publica.

1046. Os numeros falam por si e ndo enganam.

IGAMAOT:
(86) Apurou-se, porém, que tal assuncdo ndo € correta uma vez que o procedimento
“Ajuste direto simplificado ” foi utilizado para montantes superiores a 5.000,00 €, limite

legal definido no CCP, no seu artigo 128.°.

Pronudncia da ERSAR:

1047. A "sentenca" aqui proferida pela a IGAMAQOT também terd de ser revista, como
adiante demonstraremos.
1048. Segundo a IGAMAQT, "Na listagem, disponibilizada pela ERSAR, em 04/03/2020,

verificaram-se dois processos, cujo valor da despesa excedeu o montante legal

estipulado:
1049. —[......], para uma deslocac¢do a Macau, no montante de 5.040,19 €;
1050. — [.....], para a aquisicdo do fornecimento dos servicos de energia elétrica para as

instalacBes do 7.9 piso da ERSAR, no montante de 7.714,29".

1051. Na verdade, da listagem enviada para a IGAMAQOT constavam essas duas aquisicées
e com o valor indicado associado.

1052. No entanto, quanto a aquisicdo a [.....], o procedimento adotado foi o de ajuste
direto regime geral (alinea d) do n.2 1 do artigo 20.2) e ndo o ajuste direto
simplificado, nos termos do artigo 128.2 do CCP.

1053. Todavia, a sentenca da IGAMAOT resultou de um lapso por parte da ERSAR que, na
referida listagem, fez constar a indicacdo de que teria sido um ajuste direto
simplificado. Nesse sentido, assumimos que o erro da sentenca aqui presente

"nasce" de um lapso da ERSAR, pelo que aquele deve ser imputavel a ERSAR.
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1054. Todavia, na realidade, como facilmente se comprova pela Informacdo de abertura
(1-000492/2017) e de adjudicacdo (I-000551/2017)"® da aquisicdo sub judice, o
procedimento adotado foi o de ajuste direto regime geral e ndo o de ajuste direto
simplificado, pelo que ndo existe qualquer tipo de irregularidade na escolha do tipo
de procedimento, como comprovam as respetivas pegas que se sobrepdem, como
facilmente se depreende, a listagem remetida.

1055. Voltamos a reafirmar, a ERSAR, quer no passado quer no presente, sempre
respeitou escrupulosamente as regras, os critérios na escolha dos procedimentos
para as suas aquisicoes.

1056. Ja no que concerne a aquisicao do fornecimento dos servicos de energia elétrica
para as instalagdes do 7.2 piso da ERSAR, no montante de 7.714,29 [.....], uma vez
mais, foi um erro da responsabilidade da ERSAR que levou a IGAMAQOT a tecer uma
conclusdo errada sobre a regularidade do procedimento.

1057. Efetivamente, do mapa Excel enviado a IGAMAOT!?) este procedimento "aquisicdo
do fornecimento dos servicos de energia elétrica para as instalacdes do 7.2 piso da
ERSAR, no montante de 7.714,29 [.....]", encontra-se repetido, ou seja, s6 existiu um
procedimento, sendo que a Unica aquisicdo que se realizou com este objeto,
entidade e prego contratual tratou-se sempre de um caso de contratacdo excluida e
nao de ajuste direto simplificado.

1058. Localizado o lapso cometido pela ERSAR, que originou o incorreto "julgamento" por
parte da IGAMAQT, estamos em condi¢cSes de afirmar que a aquisicdo em apreco

nao sofre de qualquer tipo de irregularidade.

IGAMAOT:

(87) O mesmo aconteceu na adogdo do “Ajuste direto” em contratos cujo montante

ultrapassou os 75.000,00 €, limite legal definido no CCP, no seu artigo 20.°.

8 InformacBes que seguem em anexo ao contraditorio.

 Seguird também em anexo, evidenciado a amarelo o lapso na repeticdo dos procedimentos,
nomeadamente a linha 71 e 209. Efetivamente a linha 71 ndo deve ser tida em conta, uma vez que nunca
houve um ajuste direto simplificado para a aquisicdo de servicos de energia elétrica para o 7.2 piso da
ERSAR.
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Na listagem, disponibilizada pela ERSAR, em 04/03/2020, verificou-se um processo, cujo

valor do contrato excedeu o montante legal estipulado:

- [......], para a aquisicéo de Servicos informaticos de suporte a plataforma [.....], no
montante de 85.490,24 €.

Pronuncia da ERSAR:
1059. O procedimento apontado pela IGAMAOT, nesta questdo, € o da [.....], - Servicos

informaticos de suporte a plataforma [......].

1060. Ora, o procedimento para a aquisicdo de Servicos Informdaticos de suporte a
Plataforma [......], no montante de 85.490,24 €, foi realizado ao abrigo de um ajuste

direto material e ndo pelo critério do valor, naturalmente.

1061. Como é apanagio da ERSAR, uma vez mais, cumpriu-se religiosamente, como alids
se constata com este processo de auditoria, os limiares monetdrios de cada
procedimento fechado.

1062. A ERSAR, efetivamente, nunca adotou um procedimento pré-contratual sem
observar todos os requisitos para a adog¢do desse procedimento.

1063. No caso em analise, o mesmo foi realizado ao abrigo de um ajuste direto por via
material, logo, independentemente, do valor contratual a ERSAR poderia "ativar" o
ajuste direto.

1064. Assim, ndo existe qualguer vicio que possa ser apontado a escolha do tipo de
procedimento tomada para prosseguir a aquisicdo citada.

1065. O equivoco por parte da IGAMAOQOT prende-se com a listagem dos procedimentos,
remetida em formato Excel, que ndo diferenciava os ajustes diretos adotados pelo
critério pelo valor dos ajustes diretos por critérios materiais.

1066. No entanto, como resulta da informacdo de abertura do procedimento, bem como,
da publicitacdo do respetivo contrato no portal base, &, por demais evidente e
esclarecedor que o ajuste direto aqui presente foi aplicado nos termos e de acordo

com um critério material (artigo 24.2 alinea e) ponto iii do CCP)(80),

8 Elementos que j& constam do processo.
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IGAMAQT:

(88) Da consulta ao «portal dos contratos publicos - Base.Gov», constatou-se que
também em 2019 a ERSAR adotou o procedimento de “Ajuste Direto Regime Geral”,
para um montante de 68.723,49 €, para a “Aquisi¢do de servi¢os para a realizag¢do de
auditorias no ambito de Regulacdo da Qualidade do Servico e da Regulacdo Econdmica

relativa aos dados de 2018 reportados pelas entidades gestoras”.

(89) Pese embora a fundamentacdo tenha assentado no artigo 27.°, n.° 1, alinea a) do
CCP, os principios previstos no seu artigo 1.°-A ndo se encontram salvaguardados,
nomeadamente, o da concorréncia, tal como referido se deixou ja na analise aos

processos de aquisicdo n.% 33 a 37 da amostra da presente agao.

Pronuncia da ERSAR:

1067. Ora, como este procedimento ndo faz parte do ambito da auditoria, naturalmente
que a IGAMAOQOT ndo solicitou e, por isso, ndo teve acesso aos documentos do
procedimento, entre os quais a informacdo da decisdo de contratar.

1068. Assim, lamentamos o facto de a IGAMAOT julgar, a priori, o procedimento, quando
nem conhece as circunstancias do caso concreto e principalmente desconhece a
argumentacdo e a fundamentacdo constante na informacdo para a decisdo de
contratar para a aplicacdo do critério material.

1069. A IGAMAQT, na realidade, em momento algum, refuta a justificacdo apresentada
para a aplicacdo de um critério material, mas, em abono da verdade também ndoa
podia refutar, uma vez que, nem a conhece. Assim, a sua conclusdo ndo se apoia em
nenhum elemento objetivo e, por essa razao, é totalmente infundada.

1070. O procedimento aqui em andlise foi realizado ao abrigo de um ajuste direto
material como se encontra devidamente fundamentado e sustentado nos
documentos que instruem o processo.

1071. Alias, com o devido respeito, é incompreensivel a seguinte consideracao feita pela
a IGAMAOT: "os principios previstos no seu artigo 1.2-A ndo se encontram
salvaguardados nomeadamente, o da concorréncia, tal como referido se deixou ja

na andlise aos processos de aquisicdo n.2s 33 a 37 da amostra da presente acdo".
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1072. Ora, os procedimentos de aquisicao n.2s 33 a 37 foram efetuados ao abrigo de um

concurso publico (1),

1073. A analogia que a IGAMAOQOT faz entre os procedimentos 33 a 37 que advém de um
concurso publico, com o ajuste direto material de 2019 em aprego, com vista a
justificar a sua assercdo de que, neste Ultimo, ndo se encontra salvaguardado o

principio da concorréncia, peca, de facto, por auséncia de qualquer sentido légico.

1074. Em termos de valorizagBes e juizos concorrenciais ndo podemos comparar um
procedimento por concurso publico e um ajuste direto por critério material. No
primeiro procedimento, a concorréncia é elevada ao topo das prioridades, no

segundo procedimento, a concorréncia é claramente o "elo mais faco".

1075. Relativamente ao ajuste direto material de 2019, o Unico raciocinio a fazer é se o
mesmo podia ser feito por critério material. No que toca a este aspeto, encontra-se
devidamente demonstrado nos elementos do processo que o critério material do
artigo 27.2, n.2 1, alinea a) do CCP poderia ser aplicado no caso concreto. Note-se

que a IGAMAQOT em parte alguma contesta o uso do critério material.

1076. Ora, apurada a legitimidade no recurso ao ajuste direto material, no caso em
analise, desaparecem os juizos e preocupacgdes concorrenciais. Na verdade, o ajuste
direto material com o convite a apenas uma entidade, constitui um desvio a
concorréncia porque as proprias circunstancias do caso preenchem uma situagdo
tipificada na lei em que é o proprio legislador a autorizar/legitimar, a reconhecer
que ha justificacdo para atribuir apenas a uma entidade e, assim, desconsiderar a

concorréncia, por esta ser inexistente face a especificidade em apreco.

1077. Com efeito, no caso em julgamento em que a aquisicdo foi correta e legitimamente
efetuada ao abrigo de um critério material, ndo se consegue compreender ou
sequer imaginar a razao pela qual a IGAMAOQT diz que o principio da concorréncia

nao foi salvaguardado pela ERSAR.

1078. Num ajuste direto material com convite a apenas uma entidade, ndo existe
concorréncia a ser salvaguardada, € um tipo de procedimento que, pela sua propria
natureza e caracteristicas, constitui uma excecdo a concorréncia, ao invés, do

concurso publico que é o procedimento de exceléncia da contratacdo publica em

81 pelo que, obviamente, a ERSAR n3o apresentou qualquer fundamentacdo para adotar o ajuste direto por
via material.
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gue tem de ser assegurado, a todo e qualquer interessado, a possibilidade de acesso
ao procedimento.

1079. A comparacgao entre o procedimento de concurso publico n.2® 33 a 37 da amostra
com ajuste direto material citado, com vista a procurar fundamentar a alegada
violacdo da concorréncia no ajuste direto, certamente que se tratou apenas de um
momento menos feliz por parte da IGAMAOQOT.

1080. Da nossa parte, apenas cumpre reafirmar que o procedimento de ajuste direto
observou todas as regras legais, em especial as que dizem respeito a escolha do tipo
de procedimento.

1081.Nesse sentido, o principio da concorréncia, em momento algum, neste
procedimento se pode sentir "ofendido” ou "reprimido" pela ERSAR, isto porque,
derivado das préprias carateristicas e natureza do tipo de procedimento, ha uma

auséncia de qualquer preocupacdo ou interesse concorrencial.

VIIl.  CONSIDERAGOES FINAIS

1082. Nao podemos terminar o exercicio do nosso contraditorio sem deixar algumas
notas e consideragdes sobre o processo inspetivo levado a cabo pela IGAMAOT.

1083. A atuacdo da ERSAR neste processo foi, como é natural, a da defesa do estatuto de
independéncia que decorre da Lei-Quadro das Entidades Reguladoras e dos seus
Estatutos.

1084. Apesar de ndo reconhecer, como ndo reconhece, competéncia legal a IGAMAQOT
para a presente inspecdo, a ERSAR, exacerbando para além até do que seria
juridicamente exigivel a postura de colaboracdo institucional e transparéncia
administrativa, forneceu todos os elementos que lhe foram solicitados ao longo da
presente auditoria.

1085. Ndo obstante, a ERSAR ndo deixa de reconhecer que a Inspecdo identificou
oportunidades de melhoria nos processos de contratagdo publica e ndo deixars,

evidentemente, de tomar em boa consideracdo e aceitacdo as recomendacdesque
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possam vir a ser feitas pela IGAMAOT em sede de relatdrio final, em prol da melhoria
dos procedimentos aquisitivos.

1086. Noutro sentido, ndo podemos deixar de referir o contexto excecional e muito
adverso em que decorreu esta auditoria, a qual, fruto do cenario pandémico que o
Pais vive, infelizmente, ndo pdde decorrer nas instalagcdes da ERSAR.

1087. Ora, esta impossibilidade levou a que o processo de auditoria decorresse em
circunstancias nada favoraveis para ambas partes e dificultou quer o trabalho
inspetivo da IGAMAQT, quer o trabalho aclarador da ERSAR.

1088. Na verdade, por exemplo, se tivesse sido possivel as partes terem reunido
presencialmente durante o processo inspetivo, tal como previsto no planeamento
da auditoria, indubitavelmente que, por um lado, muitas das construcdes elevadas
pela IGAMAOT no relatério ndo existiriam, pois a ERSAR prontamente aclararia as
questdes/ duvidas in loco aos Senhores Inspetores(®?), e, por outro lado, também a
ERSAR n3o incorreria em lapsos como sucedeu 83,

1089. Ou seja, ndo temos duvidas que o trabalho de ambas partes teria sido muito mais
eficiente e, essencialmente, que muita da matéria supostamente controvertida no
presente contraditério teria sido dada como assente em virtude do didlogo e
cooperacgdo proé-ativa entre as duas entidades.

1090. Alids, num passado recente e com a amostra de procedimentos muito idéntica,
decorreu também um processo de auditoria aos processos aquisitivos da ERSAR, por
parte do Tribunal de Contas (de ora em diante "TC").

1091. Contudo, ao contrario da inspecdo da IGAMAOQOT, a auditoria levada a cabo pelos
Senhores Inspetores do TC decorreu nas instalagdes da ERSAR. Ora, na verdade, a
presenca e o contacto didrio entre os Senhores Inspetores do TC e os colaboradores
da ERSAR, em particular com os do Departamento responsavel pelas aquisicdes,
permitiu que muitas das duvidas dos Senhores Inspetores ou aspetos menos claros
fossem prontamente aclarados através reunides ou pedidos de esclarecimento
presenciais.

1092. De facto, lamentamos que, devido ao cendrio pandémico que vivemos, nao

tivesse sido possivel ser realizada a presente auditoria na "nossa casa" pois,

82 por exemplo, procedimentos n.2s 15 e 18.
83 Os erros verificados na classificacdo dos procedimentos no mapa Excel enviado para a IGAMAOT.
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certamente que, tal como aconteceu com o TC, muitas das questdes colocadas no
presente relatorio teriam sido, de imediato, esclarecidas.

1093. No final da atual inspecdo também transparece que algumas irregularidades
identificadas pela IGAMAOT, designadamente, no que toca aos documentos de
habilitacdo, ja tinham sido detetadas pela ERSAR e que as mesmas fazem parte do
passado dos nossos processos aquisitivos.

1094. Por outro lado, resultam da auditoria algumas imperfeicdes na instrucdo ou
explicacdo de algumas matérias de contratacdo publica, designadamente, no campo
do juri. Neste campo, realcamos que a amostra da auditoria incide sobre
procedimentos que decorreram num periodo em que entrou em vigor a reforma ao
CCP operada pelo Decreto—Lei n.2 111-B/2017, de 31 de agosto. Esta
particularidade, atendendo as inUmeras novidades da reforma e, ndo raras vezes,
as redacdes menos felizes e confusas por parte do legislador reformador, podem,
em parte, explicar algumas irregularidades meramente formais detetadas num ou
outro procedimento.

1095. Todavia, mesmo neste capitulo, demonstramos no presente contraditorio que a
grande maioria dessas imperfeicdes ndo passaram disso mesmo, ou seja, meras
irregularidades sem qualquer tipo de invalidade associada. E mesmo no caso de,
porventura, existir um vicio invalidante, o que nao se admite, este seria expurgado
sem "contagiar" o procedimento ou o contrato, na medida em que, como decorre
do regime do artigo 283.2 do CCP, dele ndo resultou qualquer modificacdo subjetiva
ou alteracdo essencial do contrato.

1096. Neste ambito destacamos, ainda, o nosso recurso e apelo, ndo raras vezes, a Teoria
das Formalidades ndo essenciais e ao aproveitamento do ato administrativo que,
tantas vezes, sdo aplicados e promovidos pela Jurisprudéncia num claro esforco dos
nossos Tribunais de evitar decisdes desproporcionais face a (auséncia da) gravidade
dos factos.

1097. Também ndo podemos deixar de fazer referéncia ao facto de que a andlise
exaustiva aos processos aquisitivos da ERSAR deixa em evidéncia o esforco dos seus
colaboradores na promocdo e cumprimento, sempre que possivel e desejavel, dos
principios da eficiéncia e celeridade administrativa que sdo, hoje em dia, cada vez

mais prementes e exigiveis na atividade administrativa das entidades adjudicantes.
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1098. No entanto, a grande mais valia, a par das recomendacdes, que constituirdo o
output deste processo inspetivo levado a cabo pela IGAMAQOT é, sem duvida, a
confirmacdo, uma vez mais, de que toda a atividade aquisitiva da ERSAR é
caraterizada pelo estrito cumprimento de todo o quadro legal e regimes juridicos.

1099. Na verdade, ressalta dos procedimentos adjudicatérios desencadeados e
executados pela ERSAR um respeito rigoroso por todas as normas de contratagao
publica.

1100. Sobressai, também, que o espirito e a razdo de ser das opcdes vertidas, pela ERSAR,
em cada aquisicdo, tiveram sempre em mente e como grande desiderato a
prossecucdo e a salvaguarda do interesse publico.

1101. Ndo restam duvidas, na realidade, que, quer os técnicos nas suas propostas, quer
o CA da ERSAR, nas suas deliberag®es, procuraram e tiveram sempre em vista e
como fim ultimo a melhor defesa dos superiores interesses da ERSAR e,
consequentemente, a realizacdo do interesse publico.

1102. Bem sabemos, e realcamos por diversas vezes ao longo do atual exercicio, que a
prossecucdo do interesse publico exige uma ponderacdo casuistica e que o
resultado dessa ponderagdo, caso a caso, conduz o decisor publico a seguir
caminhos diferentes para atingir o superior interesse publico.

1103. Umas vezes, a "viagem" a realizar exige do decisor opc¢Bes e medidas que
privilegiem o cumprimento absoluto do principio da legalidade e a realizagdo
maxima das diretrizes do principio da concorréncia. No entanto, outras vezes, o
contexto e as circunstancias da necessidade identificada, implicam que a defesa do
interesse publico seja procurada por intermédio de um caminho diferente onde se
destacam outros principios, como o da eficiéncia e o da celeridade.

1104. Como "pano de fundo" na mente do decisor publico deve estar sempre presente o
n.2 1 do artigo 266.2 da Constituicdo da Republica Portuguesa, segundo o qual a

Administracdo PUblica existe para que o interesse publico seja prosseguido.
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1105. Assim sendo e como advogam alguns dos "Pais" da nossa Constituicdo, os
Professores Gomes Canotilho e Vital Moreira®¥, independentemente do caminho
que prossiga e dos principios juridicos que privilegie, o decisor publico devera ter
sempre como objetivo final a salvaguarda daquele interesse.

1106. Uma das grandes certezas que decorrerd desta auditoria é a de que, quer os
colaboradores da ERSAR, quer o CA da ERSAR, independentemente, do caminho que
propuseram e decidiram, respetivamente, todos, sem exce¢do, nortearam a sua
atuacdo e conduta na busca e na defesa do superior interesse publico.

1107. Na verdade, a ERSAR na sua atividade aquisitiva procura sempre assegurar, quer
na fase da formacdo quer na fase de execucdo de um contrato publico, o primado e
a supremacia do interesse publico.

1108. Por fim, mas ndo menos interessante, outra assercdo apurada por intermédio da
realizacdo da presente inspecdo, é a de a ERSAR constituir, em alguns dominios da
contratacdo publica, um bom exemplo a nivel nacional.

1109. Efetivamente, por via da "pintura do quadro" caracterizador dos procedimentos
contratuais "desenhado" pela IGAMAOT, foi possivel realizar um exercicio, nunca
antes por nos realizado, de comparar alguns numeros dos procedimentos pré-
contratuais da ERSAR com os numeros a nivel nacional.

1110. Dessa comparacdo ressaltam alguns indicadores que indiscutivelmente "pintam"
uma imagem positiva e exemplar da ERSAR no panorama nacional de contratacdo
publica.

1111. Atitulo de exemplo, veja-se a diferenca da representacao do ajuste direto na ERSAR
em 2017 e 2018 em comparag¢do com a média nacional do ajuste direto em
Portugal; ou o peso do ajuste direto e da consulta prévia em conjunto, em
contraposicdo com a média nacional, que denotam que a ERSAR, no que concerne
a concorréncia é, provavelmente, uma boa referéncia a nivel nacional.

1112. Certamente que a ERSAR ocupard neste dominio um lugar no "pddio" das entidades
adjudicantes que menos recorre a procedimentos fechados e, por essa razdo, mais

potencia e "amiga" da concorréncia.

8% In: Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Vol. Il, 4.2 edic3o, paginas 795 e ss.
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1113. N&o obstante, como tivemos oportunidade de explicar, a concorréncia ndo €, nem
pode ser o Unico valor ou principio a priorizar ou a salvaguardar no ambito da
atividade aquisitiva, mas, reconhecemos que o resultado daquela comparagao
deixou a ERSAR satisfeita e constitui um indicador positivo dos nossos processos de

aquisicao.

A Vogal O Presidente
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