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Processo: 60/2020

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

| - RELATORIO:

1. O Municipio de Guimarades (MdG) interp&s recurso ordindrio, para o Plenario da
1.2 Secgdo, do Acérddo n.2 11/2020, de 18/2, desta 1.2 Secgdo, em Subseccdo, que recusou o
visto, ao abrigo das alineas a) e ¢) do n.2 3 do artigo 44.2 da Lei de Organizagdo e Processo
do Tribunal de Contas (LOPTC)Y, a um “contrato de fornecimento de refeicées intermédias
em refeitérios escolares”, celebrado em 18/12/2019, entre essa entidade e «UNISELF —
Sociedade de Restaurantes Publicos e Privados, S.A.», pelo valor de 1.114.597,60 €
(acrescido de IVA), para vigorar pelo prazo de dois anos (de janeiro a julho e de setembro a

dezembro de 2020 e de 2021).

2. O recorrente formulou alegacdes que culminam com as seguintes conclusdes:

«1. Pelas razbes expostas acima a decisdo de recusa do visto ao contrato de

“Fornecimento de Refeicbes Intermédias em Refeitdrios Escolares”,

celebrado entre a Camara Municipal de Guimardes e a empresa Uniself —

1 Lei n.2 98/97, de 26/8, alterada pelas Leis n.°s 87-B/98, de 31/10, 1/2001, de 4/1, 55-B/2004, de
30/12, 48/2006, de 29/8, 35/2007, de 13/8, 3-B/2010, de 28/4, 61/2011, de 7/12, 2/2012, de 6/1,
20/2015, de 9/3, 42/2016, de 28/12, 2/2020, de 31/3, e 27-A/2020, de 24/7.
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Sociedade de Restaurantes Publicos e Privados, S.A., celebrado na
sequéncia de ajuste direto, a manter-se, colocard a referida Camara
Municipal numa situagdo pratica de impossibilidade de satisfazer as
necessidades alimentares das escolas do concelho, o que afeta
especialmente as criancas mais carenciadas, sendo manifestamente mal

fundada, pelo que deve ser revogada, no provimento do presente recurso.

Pese embora a circunstancia de o Tribunal de Contas dever decidir de
acordo com critérios estritos de legalidade e cabimento orgamental,
mesmo quando tenha de o fazer em prejuizo do que seria exigivel em
termos de avaliacdo do mérito da gestdo e oportunidade dos negdcios,
exige-se que as condi¢Bes concretas do caso sejam ponderadas, mesmo
guando o Tribunal tenha de exercer uma fun¢do coadjuvante, que também
é sua, no suprimento quer da instrugdo do processo quer da insuficiéncia

do patrocinio.

O acérdao recorrido, argumentando com o facto de em 30 de Outubro de
2018 o Tribunal de Contas ter considerado conforme um contrato

celebrado entre as mesmas partes visando o objeto de refeicdes escolares

principais, considerou inadmissivel o procedimento de ajuste direto agora

efetuado, para o fornecimento de refeicGes intermédias (pequenos

almocos, lanches e refor¢co alimentar), por entender, erradamente, que
essa necessidade devia ter ja sido considerada aquando do langamento do
concurso publico que deu origem ao contrato julgado conforme

anteriormente — o que era, e é, impossivel.

Com efeito, na data em que foi lancado o concurso publico 15/17,
referente ao contrato anteriormente celebrado entre as mesmas partes e

relativo as refeicdes principais (2017) o Projeto Educativo Municipal previa

apenas o apoio no dmbito do hordrio e para as criancas da educacdo pré-

escolar, pelo que o contrato nunca poderia abranger o fornecimento de

refeicOes intermédias, nem sequer aos alunos do 1.2 ciclo do ensino

basico, como se explicou.
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De resto, para daquele modo decidir, o acérddo recorrido considerou que

“a unica questdo que importa apreciar na perspetiva do direito, relaciona-

se com a verificagdo ou ndo de fundamentos que sustentem o
procedimento de ajuste direto, assente em critérios materiais, tendo por
base o artigo 24.°, n.2 1, alinea e), subalinea iii), do CCP, conforme
invocado pelo Municipio de Guimardes” e, considerando que o
procedimento de ajuste direto foi erradamente fundamentado nesse
normativo, que ndo podia aplicar-se, escusou-se, mas nao podia fazé-lo, a
aplicar a norma juridica que julgasse adequada — no caso o artigo 27.2 do
CCP, cujos pressupostos devia ter considerado verificados, por forca da
funcdo de julgar, a qual é insito o conhecimento do direito, conforme os
factos invocados, independentemente de qualquer errada sugestao de

aplicagdo da lei.

Ora, a partida e mesmo sem qualquer outra explicacdo, estava
seguramente provado que a necessidade de fornecimento de refeicdes
intermédias apenas se tornou efetiva e operante a partir do ano de 2018,
guando a Camara Municipal decidiu alargar o ambito do Projeto Educativo
aos alunos do 1.2 ciclo, pelo que era impossivel considerar este

alargamento do ambito ao concurso anterior.

Devia ter-se considerado comprovado que o fornecimento de refei¢cdes
intermédias aos alunos do 1.2 ciclo ndo era uma necessidade ocasional,
pontual ou esporadica, mas sim permanente porque resultava do Projeto
Educativo referido e devia ter-se considerado esclarecido que ndo podia
ser considerada no anterior contrato, bem como que ndo havia que
considerar a questao dos direitos exclusivos, incorretamente configurada

pelo Municipio.

Tendo o acdérdado recorrido considerado que a invoca¢do da lei pelo
recorrente era incorreta, e ainda assim que o que estava em equacgao era
“a permanéncia de duas empresas distintas em simultdneo nos refeitorios

escolares”, o que demonstra que apreendeu a situacdo de facto a
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considerar, ndo podia deixar de entender, e decidir em conformidade, os

argumentos utilizados pelo recorrente, segundo os quais:

a)

b)

c)

d)

a enorme extensdo geogrdfica do concelho, e a dificuldade de
comunicacao entre a sede do concelho e as freguesias, especialmente
em horas de ponta, impunha como necessdria consequéncia a
conclusdo de que era impossivel em tempo util garantir o fornecimento
das refeicbes se estas fossem ministradas por empresas distintas, para
mais sendo apenas um o espac¢o disponivel em cada escola para o
servico de cozinha, por absoluta impossibilidade de ocupacao
simultanea do mesmo espaco fisico por equipas de trabalho diferentes

e de empresas distintas;

as condi¢bes técnicas do sistema HACCP relativo a higienizacdao dos
espacgos, em obediéncia ao previsto nos Regulamentos CE 852/2004 e
178/2002, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 29 de abril e 28
de janeiro, respetivamente, impdem requisitos de espaco que de outro
modo seriam incumpriveis, na medida em que n3do é consentida a

sobreposicao de entidades no mesmo espaco;

as praticas preconizadas pelo Codex Alimenttarius CA/RCP39, aplicaveis
as zonas de utilizagcdo coletiva, exigem que sejam cumpridas rigorosas
regras de higiene e seguranca alimentar, por forma a ser possivel
sempre responsabilizar por qualquer mal-estar associado a ingestdo de
alimentos a entidade causadora desse mal-estar, o que é impossivel
guando o fornecimento de alimentos seja feito no mesmo dia e a curtas

horas de distancia, mas por entidades distintas;

considerando os factos invocados (dispersdo das escolas e dificuldade
de acesso, cozinhas Unicas, exigéncias de higiene e seguranga
alimentar, cumprimento de horarios de fornecimento das refeicGes,
sem prejuizo do funcionamento da escola a tempo inteiro, conforme
previsto no Projeto Municipal de Educagdo e é exigido pelo Ministério

da Educacgdo), s6 a entrega a uma sé entidade da responsabilidade de
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fornecer todas as refeicGes consumidas por cada uma das escolas pode
responder as exigéncias sociais e técnicas que sdo impostas ao
Municipio;

e) no que respeita a explicagdes de natureza financeira, a recorrente
referiu que o recurso ao catering auténomo para o fornecimento de
pequeno almogo, lanche e reforco alimentar implicaria um aumento do
custo unitario de cada uma das refei¢cdes, porque o servico teria de ser
transportado de e para as escolas, e um constrangimento ao
cumprimento dos horarios estabelecidos, dada a dispersdo geogréfica

dos estabelecimentos de ensino;

f) ainda no mesmo ambito, a recorrente referiu que no ajuste direto
58/19, o transporte de refeicdes abrangia apenas 3 escolas num
universo de 52, pelo que, mesmo que uma outra empresa diferente da
contratada propusesse o mesmo preco que esta, haveria sempre um
agravamento de despesa da ordem dos 12.374,88 euros, o que
constituiria uma péssima pratica de gestdo, o que, a ndo se entender
suficiente, deveria ter, e ainda pode, dado lugar a esclarecimentos

complementares.

Nestes termos e nos melhores de direito, no que for aplicado em
consequéncia de insuficiéncia do patrocinio, deve o presente recurso ser
julgado provado e procedente, revogando-se o acdrdado recorrido, com a
consequéncia de, com ou sem utilizacdo do mecanismo posto a disposi¢do
do Tribunal no n.2 4 do artigo 44.2 da LOPTC, ser concedido o visto que foi

denegado.»

3. O Ministério Publico emitiu parecer, nos termos do n.2 1 do artigo 99.2 da LOPTC,
no sentido da integral improcedéncia do recurso, com argumentac¢do coincidente com a
expendida no acérddo recorrido, sem que tenham sido suscitadas «questdes novas» ao
abrigo do n.2 3 do artigo 99.2 da LOPTC (e para os efeitos indicados no artigo 100.2, n.2 2, do

mesmo diploma). Respondendo a alegacdo do recorrente de que a situacdo de facto
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ocorrida se enquadraria na previsdao do artigo 27.2 do CCP (e que, segundo o recorrente, a
instancia a quo deveria ter considerado), sustentou o Ministério Publico que, podendo ser
plausivel apenas a invoca¢do da especifica situacdo descrita na alinea a) do n.2 1 desse
artigo 27.2, ainda assim ndo ocorreria a verificacdo cumulativa (tal como exigido por esse
preceito) de todos os pressupostos da sua aplicacdo (subalineas i) a iv)), faltando pelo
menos o Ultimo deles, concretamente a indicagdo no anudncio ou no programa do concurso
da possibilidade de adoc¢ado de ajuste direto — sendo que nesse programa apenas se previu o
ajuste direto «para o fornecimento de refeiches a estabelecimentos de ensino ndo
constantes deste concurso», e nao para os mesmos estabelecimentos contemplados no

concurso, como sucedeu no ajuste direto em aprego.

4. Em conformidade com o Cédigo de Processo Civil (CPC), supletivamente aplicavel
ao presente recurso nos termos do artigo 80.2 da LOPTC, é pelas conclusdes das alegagbes
de recurso que se define o seu objeto e se delimita o &mbito de intervengdo do tribunal ad
quem (cfr. artigos 635.2, n.2 4, e 639.2, n.2 1, do CPC), sem prejuizo das questdes cujo
conhecimento oficioso se imponha (cfr. artigo 608.2, n.2 2, ex vi do artigo 663.2, n.2 2, do
CPC). Saliente-se, ainda, que o tribunal ad quem apenas esta obrigado a resolver as questées
que sejam submetidas a sua apreciacdo, e ndo a apreciar todos os argumentos produzidos
nas alegacGes (e suas conclusGes) de recurso, além de que ndo tem de se pronunciar sobre
as questdes cuja decisdo fique prejudicada, tudo conforme resulta do disposto nos artigos

608.2,n.2 2, e 663.2,n.2 2, do CPC.

5. Do teor dessas conclusdes das alegacdes de recurso resulta que a matéria a
decidir se resume a apreciar da legalidade da celebragdo do contrato em apreco por via da
adocdo de um procedimento de ajuste direto, a luz, quer da previsdo da alinea e), subalinea

iii), do n.2 1 do artigo 24.2 do Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP)?, invocada pela entidade

2 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29/1, por sua vez alterado pela Lei n.2 59/2008, de 11/9,
pelo Decreto-Lei n.2 223/2009, de 11/9, pelo Decreto-Lei n.2 278/2009, de 2/10, pela Lei n.2 3/2010,
de 27/4, pelo Decreto-Lei n.2 131/2010, de 14/12, pela Lei n.2 64-B/2011, de 30/12, e pelos
Decretos-Leis n.°s 149/2012, de 12/7, 214-G/2015, de 2/10, 111-B/2017, de 31/8, 33/2018, de 15/5,
e 170/2019, de 4/12. Este ultimo diploma viu a sua vigéncia ser feita cessar pela Resolu¢do da
Assembleia da Republica n.2 16/2020, de 19/3, que determinou a repristinacdo das normas
revogadas por aquele diploma.
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fiscalizada no ambito do procedimento de ajuste direto em causa, quer de outras previsGes
normativas que possam ser eventualmente consideradas, aferindo da verificacdo das
respetivas condi¢Ges de aplicagdo. Complementarmente, serd de ponderar o suscitado (pelo
recorrente) topico da possibilidade de concessdo de visto com recomendacgdo, ao abrigo do

regime previsto no n.2 4 do artigo 44.2 da LOPTC.

6. Corridos os vistos legais, cumpre apreciar e decidir.

Il - FUNDAMENTAGAO:
— DE FACTO:

7. A instdncia a quo considerou provados os seguintes factos, que se passam a

reproduzir:

«a) Em 30.10.2018, foi declarado conforme, por este Tribunal (Processo n.2
3086/2018), ao abrigo do artigo 83.2, n.2 1, da LOPTC, um contrato celebrado,
na sequéncia de concurso publico com publicidade internacional, entre as
mesmas partes, tendo por objeto o fornecimento de refeices (almogos e
lanches) em refeitérios escolares, pelo prego contratual de 5.972.357,64 €
(acrescido de IVA), para vigorar no triénio 2019/2021, contrato que se encontra

em vigor;

b) Do referido contrato fazem parte as seguintes componentes:

REFEICI\O N DE PRECO SUBTOTAL
REFEICOES UNITARIO

Refeitdrios com servigo de almogo — confegdo local 1.135.000 1,44€ 1.634.400,00€

Refeitérios com servigo de lanche — confegdo local 214.468 1,11€ 238.059,48€
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Refeitdrios com servigo de almogo transportado 51.200 2,21€ 113.152,00€
Refeitdrios com servigo de lanche transportado 4.620 1,12€ 5.174,40€
Prego total / ano 1.990.785,88€

c) Por deliberagdo, de 17.10.2019, a Camara Municipal de Guimardes autorizou a
abertura de um procedimento de ajuste direto, ao abrigo do artigo 24.2, n.2 1,
alinea e), subalinea iii), do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), para
fornecimento de refei¢Ges intermédias (pequenos-almocos, lanches e reforgo
alimentar) em refeitdrios escolares, com o preco base de 1.114.597,60€

(acrescido de IVA a 13%);

d) Da respetiva deliberacdo, e da proposta que a suporta, ndo consta qualquer
fundamento que justifique a presente necessidade, nem qualquer razio
justificativa de mesma nao ter sido considerada aquando do langcamento do
concurso publico internacional para fornecimento de refeicGes escolares

(almogos e lanches), ainda em vigor, referido na precedente alinea a);

e) O unico convite foi dirigido a sociedade “UNISELF — Sociedade De Restaurantes
Publicos e Privados, S.A.”, a mesma empresa a quem foi adjudicado o contrato

mencionado na antecedente alinea a);

f) A referida empresa apresentou a sua proposta, em 24.10.2019, com o preco

total de 1.114.597,60€, assim decomposto:

REFEICAO Ne DE PRECO SUBTOTAL
REFEICOES UNITARIO

Refeitdrios com pequeno-almogo — confegdo local 358.672 1,25€ 448.340,00€

Refeitdrios com servigo de lanche — confegdo local 364.704 1,25€ 455.880,00€

Refeitdrios com servigo de reforgo alimentar — confegao local 514.112 0,33€ 169.656,96€
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Refeitdrios com pequeno-almogo transportado 7.424 1,26€ 9.354,24€
Refeitdrios com servigo de lanche transportado 17.632 1,26€ 22.216,32€
Refeitdrios com servigo de reforgo alimentar transportado 26.912 0,34€ 9.150,08€
TOTAL DA PROPOSTA 1.114.597,60€
g) A decisdo de adjudicacdo foi tomada por deliberacdo do executivo municipal de

h)

Guimardes, em 09.12.2019, a qual aprovou igualmente a minuta do contrato e

procedeu a nomeacao do gestor do contrato;

O contrato em questao, celebrado em 18.12.2019, foi submetido a fiscalizagao

prévia do Tribunal de Contas, em 10.01.2020;

Em 17.01.2020, o contrato foi devolvido ao MdG para esclarecimento de

duvidas, tendo o municipio, respondido, em 29.01.2020, o seguinte:

Questdo 1:

“Tendo presente a disposigcdo legal invocada para o recurso ao procedimento de
ajuste direto ao abrigo da subalinea iii) da alinea e) do artigo 24.2 do CCP, na
atual redag¢do, fundamente e comprove documentalmente que a realizagdo dos
servigos objeto do contrato so pode ser assegurada pela empresa adjudicatdria,

esclarecendo quais os direitos exclusivos que se pretende proteger”.

Resposta:

“O objeto do contrato a que se refere o ajuste direto n.2 58/19 é o fornecimento
de refeicbes intermédias, designadamente pequeno-almoco, lanche e reforco
alimentar e destina-se as criangas e alunos que frequentam as atividades de
animag¢do e apoio a familia da educagdo pré-escolar e componente de apoio a
familia do 1.9 ciclo, ou seja, os mesmos utilizadores do servico de refeicées
almoco a que se refere o concurso publico n.e 15/17, a vigorar no triénio
2019/2021. Por essa razdo, e dado que a preparacdo das refeicées intermédias

tem de ser realizada no mesmo espago e com recurso aos mesmos
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equipamentos que a do almogo, havendo inclusivamente periodos do dia em
que estdo a decorrer simultaneamente, entendeu-se que por razdes técnicas e
funcionais ndo seria exequivel a coexisténcia de elementos de duas empresas de
restauracdo distintas. Do exposto resulta que tivesse sido adotado o
procedimento de ajuste direto ao abrigo da subalinea iii) da alinea e) do artigo
24.2 do CCP para a aquisicdo daqueles servicos. Acresce ainda que, pelas
mesmas razdes, o término do contrato em aprego coincide com o do concurso

publico supra mencionado.”

Questdo 2:
“Na sequéncia do ponto anterior, justifique que a decisdo de contratar seja

omissa a fundamentagdo da escolha do procedimento pré-contratual adotado”.

Resposta:

“Em nosso entendimento a resposta a esta questdo deverd ser solicitada ao
Departamento Financeiro.

Refira-se, contudo, que na informagdo técnica da Divisdo Educagdo para a
aquisicdo dos servicos a que diz respeito o ajuste direto n.2 58/19, foi

justificado, nos termos do ponto anterior, a escolha do procedimento a adotar.”

Questdo 3:

“Atendendo ao fundamento legal invocado para a escolha do procedimento,
justifique a possibilidade de cessGo da posicéo contratual e de subcontratagéo,
ainda que sujeita a autorizagdo da entidade adjudicante, estipulada na cldusula

3.9¢e 7.9do caderno de encargos”.

Resposta:

“Conforme consta do ponto 1 do titulo contratual, o Caderno de Encargos que
serviu de base ao procedimento constitui documento que fica a fazer parte
integrante do contrato. Na cldusula 3.2 do Caderno de Encargos consta o prazo
de execugdo dos servicos — e, designadamente, os prazos para apresentagdo
das vdrias fases em que o servigo se desenvolve. Embora crendo que a formula

utilizada (remissdo para documento integrante do contrato) é correta,

10
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naturalmente que o prazo de execug¢do serd feito constar do contrato, por titulo

adicional, se esse Tribunal de Contas assim o entender necessdrio.”

Questdo 4:

“Considerando que das pegas do procedimento néo se encontra devidamente
demonstrado e fundamentado o preco base, remeta para o efeito a respetiva
documentag¢do demonstrativa com base em critérios objetivos, face ao disposto

no artigo 47.2, n.2 3, do CCP, na atual redagéo”.

Resposta:

“O preco base do procedimento resulta do produto da previsdo de refei¢ées a
fornecer no biénio 2020/2021 e os pre¢os unitdrios resultantes de procedimento
concursal anterior com idéntico objeto, designadamente o ajuste direto n.°
47/19, respeitante ao periodo de setembro a dezembro de 2019, e visado pelo
Tribunal de Contas a 8 de novembro de 2019.

Em anexo, documento demonstrativo dos valores em causa.”

Questdo 5:

“Esclareca e fundamente a necessidade de fixagdo do pre¢o ou do custo
anormalmente baixo inferior a 50%, previsto no ponto 3.2, alinea d), do convite,
indicando quais os critérios objetivos que presidiram a essa fixagdo,
designadamente os pre¢os médios obtidos na consulta preliminar ao mercado,

se tiver existido.”

Resposta:

“Esta questdo deverd ser objeto de resposta pelo Departamento Financeiro,

dado que a elaboracgdo do Convite estd sob a sua responsabilidade.”

Questdo 6:
“Tendo em conta o valor contratual e considerando que o contrato tem inicio
em janeiro de 2020, justifique o alcance de tal mencgdo, face ao disposto no n.2

4 do artigo 45.2 da LOPTC, na nova redac¢do dada pela Lei n.° 20/2015, de 9 de

11
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margo, implicando a sua violagdo eventual infragdo financeira nos termos do

artigo 65.2, n.2 1, alinea h), da mesma Lei.”

Resposta:

“O procedimento concursal em apreco teve inicio a 6 de setembro de 2019, pelo
que tratando-se de um ajuste direto com consulta a um unico fornecedor, e
pese embora pelo valor contratual estivesse sujeito a visto do Tribunal de
Contas, expectava-se que estivesse concluido a tempo de produzir efeitos em
janeiro de 2020.

Contudo, e dado que tal ndo sucedeu, a Cdmara Municipal viu-se forcada a
suspender temporariamente o fornecimento de refeicbes intermédias, com
grave prejuizo para as comunidades educativas envolvidas e comprometendo o
pleno funcionamento da escola a tempo inteiro preconizada pelo Ministério de
Educagdo.

Sob ponto de vista social, esta situagdo revela-se ainda mais gravosa, sobretudo
para os agregados familiares mais desfavorecidos, criando situa¢des de
desigualdade entre criangas e alunos matriculados no mesmo estabelecimento
escolar, mas em diferentes niveis de ensino. A este respeito, importa referir que,
em matéria de refeicées intermédias, e até conclusdo do processo em apreco,
apenas estd a ser assegurado o fornecimento de lanches as criangas da
educacdo pré-escolar, previstas no dmbito do concurso publico n.2 15/17,

processo esse visado em devido tempo pelo Tribunal de Contas.”

O MG foi alvo, em anteriores processos de fiscalizacdo prévia, de duas recusas
de visto, com fundamento no recurso ilegal ao ajuste direto com base em

critérios materiais, nos seguintes processos:

i. Processo n.2 798/2014, que deu origem ao Acérddo n.2 25/2014-23.JUL-1.2
S/SS, em que se recorreu ao ajuste direto com fundamento no artigo 24.9,

n.2 1, alinea e), do CCP;

12
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ii. Processo n.2 459/2015, que deu origem ao Acérddo n.2 8/2015-30.JUN-1.2
S/SS, em que se realizou uma aquisicdo direta, sem a observancia de

qualquer regra procedimental.»

— DE DIREITO:

A) Do conteudo da decisdo recorrida:

8. Comece-se por recuperar o essencial da fundamentacdo da decisdo recorrida,
para melhor enquadrar a essencial questao suscitada no recurso em apreco. Recorde-se que
no presente processo (e recurso) estda em causa um contrato celebrado pelo MdG, por
ajuste direto, de fornecimento de refeicGes escolares intermédias (pequenos-almocos,
lanches e refor¢o alimentar), destinadas a estabelecimentos escolares do respetivo
concelho, e para vigorar em paralelo com um outro contrato de fornecimento de refeicGes
escolares (almogos e lanches), anteriormente celebrado com a mesma cocontratante, na

sequéncia de concurso publico.

9. Perante a falta de demonstracdo de qualquer fundamento factual para que a
necessidade do subsequente fornecimento nao tivesse sido considerada logo nesse anterior
concurso publico (como ficou vertido no ponto de facto sob a alinea d) da factualidade
provada), bem como perante a invocagao pela entidade fiscalizada de fundamento juridico
sem um minimo de sustentabilidade (suposta existéncia de direitos exclusivos a proteger,
alegadamente enquadraveis na previsdo do artigo 24.2, n.2 1, alinea e), subalinea Jii), do
CCP, mas sem que a cocontratante detenha qualquer exclusividade em matéria de
alimentagdo), entendeu a instancia a quo que inexistiria suporte bastante para a adog¢do de
um procedimento aquisitivo ndo concorrencial, relativamente ao referido fornecimento de
refeicOes intermédias, cuja necessidade teria sido artificialmente gerada pelo adjudicante. Ja
na pendéncia do presente processo de fiscalizacdo prévia ainda veio a entidade fiscalizada,
em sede de prestagdo de esclarecimentos, invocar “razbes técnicas e funcionais” para o
recurso ao ajuste direto (designadamente, por alegada inexequibilidade de coexisténcia de

duas empresas de restauragdo distintas no mesmo espaco fisico) — o que sugeria uma
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referéncia a situacdo contemplada na subalinea ii) da mencionada alinea e) (que alude a
impossibilidade de haver concorréncia por motivos técnicos), mas que a entidade fiscalizada
também nado logrou demonstrar ocorrer, por a aludida coexisténcia de empresas poder
constituir uma dificuldade, mas ndo uma impossibilidade. Consequentemente, e por se ter
adotado o ajuste direto com base em fundamentos materiais que ndo se verificam,
entendeu a instancia a quo que foi omitido o procedimento legalmente devido (um
concurso publico ou limitado por prévia qualificacdo com publicidade internacional, dado o
montante financeiro envolvido), o que configura uma situagdo de «preterigdo total do
procedimento legalmente exigido», com a decorrente comina¢do de nulidade, conforme
previsto no artigo 161.2, n.2 2, alinea /), do Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA)3,
sendo tal nulidade integrante do fundamento de recusa de visto previsto no artigo 44.2, n.2
3, alinea a), da LOPTC. E mais se considerou que essa adocdo do procedimento de ajuste
direto em vez de um novo procedimento concursal aberto implicou uma clara violagao do
principio da concorréncia, com a consequente suscetibilidade de altera¢do do resultado
financeiro do contrato, o que constitui ilegalidade integrante do fundamento de recusa de

visto previsto no artigo 44.2, n.2 3, alinea c¢), da LOPTC.

10. E de tudo se inferiu, a final, a formulacdo da decisdo de recusa de visto ora sob
impugnacdo. A essa solugdo se opGe entdo a entidade recorrente, sustentando tese

contrdria a tal juizo de recusa de visto. Vejamos, pois, em que termos.

B) Do ambito da impugnac¢ao deduzida:

11. Comece-se por retomar a afirmacdo ja supra produzida, no sentido de que sdo
as conclusbes das alegagdes de recurso que delimitam o objeto do recurso e o ambito de
intervencdo do tribunal ad quem. Esta assercao é absolutamente axiomdtica para efeitos da
percecdo dos limites a que se encontra confinada a apreciagdo jurisdicional de um qualquer
recurso. O que vimos de sublinhar tem especial relevo na interpretacdo do ambito da

pretensdo recursoria que o ora recorrente pretende submeter a este Tribunal de recurso.

3 Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 4/2015, de 7/1.
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12. Como se evidencia das alegacGes do presente recurso (em particular, das suas
conclusdes supratranscritas), pretendeu o recorrente suscitar junto desta instancia ad quem
a consideragdao de uma determinada envolvéncia fdctica do caso dos autos que nao foi
devidamente apresentada perante a instancia a quo, nem — como se vera — se mostra aqui
enunciada pela forma processualmente adequada a poder ser apreciada em sede de
recurso. Alegou-se agora, no plano factual, e em sintese, que a necessidade de
fornecimento de refei¢gdes escolares intermédias apenas ocorreu depois do lancamento do
anterior concurso publico (devido a um superveniente alargamento de projeto educativo
municipal) e que as condi¢des concretas das escolas abrangidas, em termos de distancia,
espaco fisico, horarios, etc., imporiam a prestacdo de todos os fornecimentos de
alimentag¢do por uma Unica entidade. Porém, ainda que tal matéria factual pudesse ter sido
colhida para efeitos de elaboracdo da factualidade provada pela instancia a quo, o certo é
que sempre faltaria a formulagdo, perante esta instancia ad quem, de uma efetiva
impugnacdo da matéria de facto, em ordem a obter a inscricdo naquela factualidade
provada dos novos elementos ora levados as alegacdes de recurso. Com efeito, se se atentar
nas conclusdes das respetivas alegagdes (e igualmente no corpo dessas alegagdes, ainda que
aquilo que ai consta, e sublinhe-se mais uma vez, ndo pudesse relevar para efeitos de
insercdo no objeto do recurso), ndo se vislumbra nelas qualquer formulacdo textual e
minimamente consistente no sentido da deducdao de uma tal impugna¢do da matéria de
facto. E sem qualquer alteracdo da factualidade provada, como decorréncia da procedéncia
de uma verdadeira e prépria impugnagdo dirigida a matéria de facto, ndo pode deixar a
instancia ad quem de considerar tdo-s6 o acervo factual apurado pela instancia a quo,
apenas lhe cabendo declarar que se mantém integralmente a decisdo de facto, tal como foi
proferida no julgamento efetuado em 1.2 instancia, em conformidade com o disposto no

artigo 663.2, n.2 6, do CPC (ex vi do artigo 80.2 da LOPTC).

13. De todo o modo, e ainda que se pretendesse extrapolar dessa referéncia a
elementos factuais divergentes da factualidade declarada como provada na decisdo
recorrida uma qualquer manifestagdo operante de uma intengdo impugnatdria quanto a
matéria de facto, importa aqui ter presente todo um lastro argumentativo desenvolvido
pela jurisprudéncia deste Tribunal quanto as condicionantes legais da reapreciacdo da

matéria de facto em sede de recurso, e em particular no que tange as decisdes proferidas
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em sede de processos respeitantes a fiscalizacdo prévia — para tanto seguindo, de muito
perto, o que ja se expendeu em arestos como os Acérddos n.% 3/2018 e 43/2019 desta 1.2

Sec¢do, em Plenario, de 20/3 e de 5/11, respetivamente, ambos relatados pelo ora relator.

14. Em primeiro lugar, ha que ter em conta aquilo que constitui um traco essencial e
estruturante do sistema de recursos, no quadro do regime processual civil portugués — e que
se nos afigura estar igualmente pressuposto no regime especifico da LOPTC. Trata-se de
sublinhar que os recursos, no sistema processual portugués, tém uma finalidade de
reapreciagdo pela instancia superior de matéria ponderada na decisdo recorrida, e ndo de
apreciacao de todas e quaisquer questdes que os recorrentes entendam submeter-lhe,
mesmo que ndo colocadas perante o tribunal recorrido*. Como sublinham LEBRE DE FREITAS
et alii, «os recursos ordindrios sdo, entre nds, recursos de reponderagdo e néo de reexame»,
pelo que aos tribunais de recurso cabe «controlar a corre¢céo da decisGo proferida pelo
tribunal recorrido, face aos elementos averiguados por este ultimo», ou seja, «ndo [lhes]
cabe conhecer de questdes novas (o chamado “ius novorum”), mas apenas reapreciar a
decisdo do tribunal a quo, com vista a confirmd-la ou revogd-la»°, apenas sendo ressalvadas,
como também assinalam os citados autores, questdes novas que sejam de conhecimento
oficioso, como questdes de inconstitucionalidade ou de caducidade em matéria excluida da
disponibilidade das partes, designadamente se suscitadas em alegacdes de recurso®. Isto
significa que, em regra, sobre questdo ndo apreciada pela instancia a quo (por ndo verificada

ou ndo suscitada perante esta) também ndo se pode pronunciar o tribunal de recurso.

15. Num outro plano, ha que destacar que, por forga da aplicabilidade supletiva do
CPC, estabelecida no artigo 80.2 da LOPTC, releva todo o regime processual civil sobre a
impugnacgdo da matéria de facto, bem como o sentido global da extensa jurisprudéncia civel
produzida sobre a temdtica em apreco, que vem sendo genericamente acolhido por este

Tribunal de Contas. Nesse quadro, reveste particular importancia o entendimento de que a

4 Sobre esta matéria, e ainda na vigéncia do anterior CPC (ndo substancialmente alterado pelo novo
CPC neste dominio), cfr. LEBRE DE FREITAS et alii, Cédigo de Processo Civil Anotado, vol. 3.2, tomo |,
2.2 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp. 7-8; MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Estudos sobre o
Novo Processo Civil, 2.2 ed., Lex, Lisboa, 1997, p. 395; e, por todos, os Acérddos RG de 3/11/2003,
Proc. n.2 1573/03-1, RE de 27/11/2003, Proc. n.2 1640/03-3, e RL de 25/6/2008, Proc. n.2 3668/08-4,
todos acessiveis in www.dgsi.pt.

5> Ibidem.

6 Ibidem.
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suscitacdo da reaprecia¢do da matéria de facto por iniciativa do recorrente deve obedecer,
como condicdo da ocorréncia de uma verdadeira e propria impugnag¢éo da matéria de facto,
a verificacdo de dois pressupostos essenciais: por um lado, e tendo em conta o que ja se
afirmou supra acerca de as conclusées das alega¢bes de recurso serem determinantes para a
delimita¢do do objeto do recurso e para o ambito de intervengao da instancia de recurso,
deve necessariamente ser levada a essas conclus6es a formulacdo daquela pretensdo na
forma adequada; por outro lado, deve essa formulacdo integrar um pleno cumprimento dos
O6nus impostos ao recorrente pelo artigo 640.2 do CPC (também aqui, como nas

subsequentes referéncias ao CPC, ex vi do artigo 80.2 da LOPTC).

16. Apelando igualmente aqui a consideragdes desenvolvidas no seio da doutrina e
jurisprudéncia civilistas (atendiveis, como vimos, devido a supletividade do CPC nesta sede),
é de sublinhar, quanto a este Ultimo ponto, que constitui opinido dominantemente aceite
ser necessaria uma indicagdo especificada dos pontos de facto a alterar, em que sentido e
com que particular fundamento, com referéncia a concretos meios probatérios, devendo
estabelecer-se uma correlagdo entre cada um desses factos e os respetivos elementos
probatdrios relevantes (cfr. LEBRE DE FREITAS et alii’, em anotac¢do ao artigo 685.2-B do
anterior CPC, com correspondéncia, sem diferencas significativas nessa parte, no artigo
640.2 do atual CPC). Por sua vez, o incumprimento dos dnus impostos pelo artigo 640.2 do
CPC tem como inelutdvel consequéncia a rejeicdo do recurso, no segmento respeitante a
impugnacao da matéria de facto, ao abrigo do proémio do n.2 1 desse artigo 640.2, e sem
possibilidade de despacho de aperfeicoamento (neste sentido, em anotacGes ao artigo
685.2-B do anterior CPC, LEBRE DE FREITAS et alii® e ABRANTES GERALDES®, que manteve
essa posicdo a luz do atual artigo 640.2'°) — mas sem prejuizo do prosseguimento do recurso
guanto a outros fundamentos alegados pelo recorrente, j4 no ambito da impugnacgdo de

direito.

7 Cadigo de Processo Civil Anotado, vol. 3.2, tomo |, 2.2 edi¢do, Coimbra Editora, Coimbra, 2008, pp.
61-64.

8 0b. cit., pp. 61-62.

° Recursos em Processo Civil — Novo Regime, Almedina, Coimbra, 2007, p. 138.

10 Recursos no Novo Cddigo de Processo Civil, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 127-128 (e, igualmente,
na 5.2 edicdo, de 2018, a p.167).
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17. No caso do presente recurso, atentas as expostas consideragdes e o teor das
conclusdes das respetivas alegacdes, e como ja se adiantou supra, afigura-se notério que a
entidade recorrente em momento algum expressou uma efetiva pretensdo de impugnagdo
da matéria de facto. Como vimos, ndo basta uma mera afirmagdo de dissentimento (ainda
que implicita) quanto a factualidade provada, sendo necessaria a formalizagdo de um
verdadeiro e préprio recurso quanto a matéria de facto, com um adequado cumprimento
dos dnus impostos pelo artigo 640.2, n.2 1, do CPC. Ora, isso ndo sucedeu: em parte alguma
das conclusGes das alega¢Oes (e nem mesmo no respetivo corpo) declarou a entidade
recorrente, em concreto, que factos deveriam deixar de ser dados como provados, nem que
factos deveriam passar a ser dados como provados, assim como ndo estabeleceu uma

correlagdo entre cada um desses factos e especificos meios probatérios relevantes.

18. Nessa medida, somos levados a concluir que nao foi formulada, no presente
recurso, qualquer impugnagdo da matéria de facto — e ainda que como tal relevasse uma
implicita divergéncia quanto a factualidade provada, sempre faltaria um cumprimento
minimamente satisfatério dos énus impostos pelo artigo 640.2, n.2 1, do CPC, com a
inelutavel consequéncia da rejeicdo do recurso, quanto a esse segmento, sem oportunidade
de reparacdo. Em conformidade, mantém-se integralmente a decisdo de facto, tal como foi
proferida no julgamento efetuado em 1.2 instancia (e para a qual se remete, nos termos do
artigo 663.2, n.2 6, do CPC), ficando o objeto do presente recurso confinado exclusivamente
ao plano da impugnagdo de direito, a ser apreciado a partir da intocada factualidade dada

como assente pela instancia recorrida.

19. Em todo o caso, diga-se que mesmo que a factualidade trazida pelo recorrente
ao presente recurso pudesse, de algum modo, ser considerada no seu ambito — como
parece admitir o Ministério Publico na sua resposta as alega¢Ges de recurso —, sempre se
depararia essa invoca¢do com a impossibilidade de preenchimento integral das condi¢des
exigidas pelo artigo 27.2, n.2 1, alinea a), do CCP para eventual fundamentagdo nesse
preceito da adogdo do ajuste direto, como bem demonstrou o Ministério Plblico na mesma
ocasido, e infra se explicitara melhor, ndo se alcancando por ai base bastante para
reconhecer a conformidade legal do ajuste direto adotado. E, como também ja se

evidenciou noutros arestos deste Tribunal, designadamente no citado Acérdio n.2 43/2019,
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deve igualmente improceder pretensdo de alteracdo da factualidade provada que se mostre
irrelevante para a decisdo de direito — o que permitira ao tribunal hipotizar a admissibilidade
formal dessa pretensdo e ponderar sobre a relevdncia para a decisdo de direito da
factualidade que se pretende alterar, segundo um critério de relevéncia aferido segundo as
vdrias solugbes plausiveis da questdo de direito (de acordo com a férmula, ainda pertinente
e atual, adotada no n.2 1 do artigo 511.2 do anterior CPC), apds o que podera rejeitar a
insercdo de factualidade sem relevdncia para o objeto do processo, por manifesta
inutilidade de tal inser¢do. E também por essa via se extrairia a improcedéncia de uma
eventual pretensdo do recorrente de alterac¢éo da factualidade provada — que ja vimos nao
ter sido expressamente formulada e, ainda que o tivesse sido, ndo poder ser admitida por

inadequacgdo formal.

C) Da verificagdo de (i)legalidade do procedimento de ajuste direto:

20. Posto isto, confiramos, perante a factualidade declarada provada em 1.2
instancia, a conformidade legal do procedimento de ajuste direto adotado. Para tanto
importa equacionar a viabilidade de aplicagdo ao caso concreto da previsdo inicialmente
invocada pela entidade fiscalizada (a do artigo 24.2, n.2 1, alinea e), subalinea iii), do CCP),
bem como da invocada em segunda linha ja no decurso do presente processo de fiscalizacdo
prévia (a do artigo 24.2, n.2 1, alinea e), subalinea ji), do CCP), e ainda, e finalmente, da
previsdo invocada ja no subsequente recurso, ora em apreco (a do artigo 27.2, n.2 1, alinea
a), do CCP, que o recorrente concretiza, por transcri¢dao, apenas no corpo das suas alegacdes

de recurso).

21. Quanto a primeira hipdtese, estava em causa a possibilidade de ajuste direto
com fundamento na circunstancia de «[a]s prestacées que constituem o objeto do contrato
s0 po[dere]m ser confiadas a determinada entidade», por ser «necessdrio proteger direitos
exclusivos, incluindo direitos de propriedade intelectual» (subalinea iii) da alinea e)). No
plano doutrindrio, é de salientar a explicitacdo de MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA no sentido de que tal norma se refere a casos em que «em virtude de
um exclusivo legal, dado por lei ou, com base nela, por ato ou contrato administrativo

anterior [...], se reserve para uma entidade o exercicio ou produgdo, em determinado espaco
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territorial, de uma certa atividade ou bem publicamente atribuiveis» ou em que «em virtude
da titularidade de direitos de propriedade industrial ou intelectual [...], s6 uma entidade estd
legalmente habilitada a realizar nesse espago geogrdfico uma prestagdo que caia no dmbito
do direito exclusivo, de origem legal, ou com tutela legal»'!. Afigura-se ser notdrio que, no
caso presente, ndo concorrem quaisquer das condigdes legal e doutrinariamente
estabelecidas em relagdo a norma em andlise. A empresa de restauracdo contratada nao
dispora seguramente de direitos exclusivos ou de exclusividade juridica quanto a confecao
de alimentos especificamente considerada. Concorda-se, pois, com a aprecia¢do negativa a
esse propdsito sustentada, e com consistente apoio doutrindrio e jurisprudencial, na decisao
recorrida. Alids, a prépria entidade fiscalizada, j3 no contexto do presente recurso,
reconheceu a impropriedade da invocagdo por si anteriormente formulada, ao fundamentar

em direitos exclusivos a legalidade da adoc¢ao de ajuste direto.

22. Quanto a segunda hipdtese, estava em causa a possibilidade de ajuste direto
com fundamento na circunstancia de «[a]s prestagcdes que constituem o objeto do contrato
s6 po[dere]m ser confiadas a determinada entidade», por inexistir concorréncia devido a
«motivos técnicos» (subalinea ii) da alinea e)). Neste caso, e segundo aqueles mesmos
autores, suscita-se ai a questdo de «so haver nesse espaco uma empresa com a expertise ou
0 know how necessdrio para a execu¢éo da obra ou servico em causa»*?. Também aqui se
revela notdrio que o servico em apreco ndo requer um particular dominio técnico s6 ao
alcance da empresa contratada. Mais uma vez se concorda, pois, com o juizo negativo
plasmado na decisdo recorrida, quanto a uma eventual aplicacdo da hipdtese legal em

referéncia.

23. Coloca-se ainda uma outra alternativa de enquadramento legal, fundada no
artigo 27.2, n.2 1, alinea a), do CCP, e suscitada pela entidade fiscalizada ja em sede de
recurso, com base em argumentos de ordem factual que apenas nessa sede traz a
apreciacdo deste Tribunal, em condi¢OGes que ja vimos serem insuscetiveis de determinar

uma qualquer alteracdo da factualidade provada e que se apresentam sob a forma de

1 In Concursos e Outros Procedimentos de Contratagcdo Publica, Almedina, Coimbra, 2016,
reimpressdo da edi¢do de 2011, p. 759.
12 Idem, p. 758.
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imputacdo a instancia a quo de uma deliberada renuncia a aplicagdo do direito adequado ao
caso concreto, numa significativa desconsideracdo dos deveres de cooperacao e de correcao
que se impdem aos sujeitos processuais’® 14, E certo que, em matéria de aplicacdo do direito
vale o principio iura novit curia (acolhido no artigo 5.2, n.2 3, do CPC: «O juiz ndo estd sujeito
as alegagdes das partes no tocante a indagagdo, interpretagcdo e aplicagdo das regras de
direito»), mas também é verdade que, no que se refere aos processos de fiscalizagdo prévia
deste Tribunal, cabe a entidade fiscalizada trazer ao processo pelos meios formalmente
adequados os factos a que o direito deva aplicar-se, impendendo sobre aquela importantes
Onus respeitantes a alegacdo e prova do preenchimento dos requisitos legais para obtengdo

do visto, sem que se imponha qualquer indagac&o oficiosa de meios de prova®®.

13 Cfr. artigos 7.2 e 9.2 do CPC.

14 Como bem evidenciam algumas afirmagdes, entre outras de igual jaez, constantes das alegag¢des de
recurso: acerca da invocag¢do da aplicabilidade desse artigo 27.2 do CCP, escreve-se que «/[...] na
andlise de qualquer que seja a situagdo juridica que careca de pronuncia, o principio alfa é bem
conhecer os factos, uma vez que, embora surpreendentemente outra paregca ser a opiniGo do
acorddo recorrido, so os factos sdo essenciais, ndo o direito que lhes deve ser aplicado, porque a
aplicagdo desse é da competéncia funcional de quem tem de julgar»; a propodsito da referéncia a
duas anteriores situagdes de recusa de visto por recurso ilegal ao ajuste direto (vertidas no ponto de
facto sob a alinea j) da factualidade provada), que sustentam a determinagdo de prosseguimento do
processo para apuramento de eventual responsabilidade financeira, declara-se que «/[..] essas
recusas de visto foram a seu tempo julgadas e apreciadas e como tais constituem caso julgado, o
que significa apenas que ndo podem discutir-se mais» e que «/[...] importa, e por ora apenas isso,
consignar que se trata de dois acorddos referentes a ajustes diretos de servigcos culturais [...], cuja
ligagdo com refeicbes familiares escolares s6 podem obviamente ser fruto de imaginag¢do do
intérprete», assim desqualificando a obrigacdo legal do tribunal a quo de verificar a existéncia de
indicios da pratica de infracGes financeiras e dar-lhes o devido seguimento, sem que tal dependa de
qualquer identidade factual entre as situagGes de ilegalidade (neste caso, quanto a ajustes diretos)
verificadas ou da ndo consolidagdo de anteriores situagdes relevantes, como decorre da previsdao
das alineas j) e /) do n.2 1 do artigo 65.2 da LOPTC, mencionadas na decisdo recorrida; e, em reforgo
da imputacdao de uma suposta recusa da instancia a quo de aplicar o artigo 27.2 do CCP, diz-se na
conclusdo 5.2 daquelas alegagGes de recurso que «/[...] o acdrddo recorrido [...] escusou-se, mas ndo
podia fazé-lo, a aplicar a norma juridica que julgasse adequada — no caso o artigo 27.2 do CCP, cujos
pressupostos devia ter considerado verificados, por for¢ca da fungéo de julgar, a qual é insito o
conhecimento do direito, conforme os factos invocados, independentemente de qualquer errada
sugestdo de aplicagdo da lei».

15 Sobre este tdpico, cfr., com muito interesse, a formulagdo constante de varios acérddos desta 1.2
Sec¢do do Tribunal de Contas, de que constitui exemplo o recente Acérdado n.2 40/2020, de 19/10,
proferido em Subseccgdo: «[...] A entidade fiscalizada tem o énus de alegar e provar o preenchimento
dos requisitos legais para obteng¢do do visto, atento o disposto no artigo 81.2, n.? 1, da Lei de
Organizag¢éio e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC) aprovada pela Lei 98/97, de 26-8, as
instrugdes constantes da Resolugdo n.2 1/2020 da 1.2 Secgdo do Tribunal de Contas, aprovada ao
abrigo do artigo 77.2, n.2 1, alinea b), da LOPTC e os respetivos encargos instrutorios decorrentes do
contetdo das devolugdes determinadas pelo DECOP e pelo TdC, com suporte no disposto pelo artigo
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a) Pretenderia o recorrente, por essa via, promover a apreciagdo por este Tribunal
da possibilidade de verificacdo do fundamento de ajuste direto previsto no artigo 27.2,n.2 1,
alinea a), do CCP, segundo o qual «pode adotar-se o ajuste direto quando [...] se trate de
novos servicos que consistam na repeti¢éo de servigos similares que tenham sido objeto de
contrato anteriormente celebrado pela mesma entidade adjudicante com o mesmo
adjudicatdrio, desde que, de forma cumulativa: i) Esses servigos estejam em conformidade
com um projeto base comum; ii) Aquele contrato tenha sido celebrado, hd menos de trés
anos, na sequéncia de concurso publico, de concurso limitado por prévia qualificagdo, de
procedimento de negocia¢do, de didlogo concorrencial ou de parceria para a inovagdo; iii) O
anuncio do procedimento tenha sido publicado no Jornal Oficial da UniGo Europeia, no caso
de o somatdrio do valor estimado do contrato e do preco contratual relativo ao contrato
inicial ser igual ou superior ao valor referido, consoante os casos, nas alineas b) ou c) do n.? 3
do artigo 474.2; e iv) A possibilidade de adog¢do do ajuste direto tenha sido indicada no
antncio ou no programa do concurso». E concebivel, in casu, que os «novos servigos»
abrangidos pelo contrato celebrado por ajuste direto «consistam na repeticdo de servigos
similares» aos do prévio contrato celebrado na sequéncia de concurso publico. Porém, nao
pode deixar de se ter em conta que, a ser considerada matéria de facto eventualmente
suscetivel de configurar a hipdtese prevista nessa normacdo, haveria, pelo menos, e como
vimos ser assinalado pelo Ministério Publico, que descartar a ocorréncia de um dos
requisitos cumulativos enunciados, concretamente o indicado na citada subalinea iv), o qual
exige que a possibilidade de adogdo de ajuste direto seja indicada no andncio ou no
programa desse anterior concurso publico. Com efeito, e como ja supra se deixou
mencionado, o programa de tal concurso apenas previu o ajuste direto «para o
fornecimento de refeigbes a estabelecimentos de ensino ndo constantes deste concurso» —

pelo que o facto de o presente contrato (decorrente de ajuste direto) abranger os mesmos

81.2, n.2 1, da LOPTC. [...] Os deveres da entidade fiscalizada, poderes de cognigcdo e deveres de
gestdo processual do tribunal, principios da cooperagdo, boa-fé processual e critérios que se devem
observar em casos de duvida sdo, ainda, conformados pelo disposto nas normas dos artigos 5.2 a
8.9, 414.9, 417.9, n.2 2, do Cddigo de Processo Civil (CPC), ex vi artigo 80.2 da LOPTC — complexo
normativo interpretado a luz da natureza do presente processo jurisdicional, que ndo prevé
producgdo oficiosa de meios de prova, ndo compreende qualquer auditoria ou investigagdo direta do
tribunal sobre ficheiros e arquivos (em suporte digital e papel) existentes nos servicos daquela
entidade, sendo as inferéncias judiciais confinadas teleologicamente pela arquitetura procedimental
e substantiva da fiscalizagdo prévia [...]».
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estabelecimentos contemplados no anterior contrato conexo (decorrente de concurso
publico) implica que aquele foi celebrado fora do circunstancialismo em que seria permitida

a adogao de ajuste direto, ao abrigo da citada alinea a) do n.2 1 do artigo 27.2 do CCP.

b) Independentemente da questdo da aplicagdo desse preceito, deve ainda ter-se
presente que o recorrente desenvolveu genericamente argumentagdo no sentido de uma
impossibilidade prdtica de o presente contrato ser celebrado com qualquer outra entidade
gue ndo o adjudicatdrio do prévio contrato conexo, referindo uma série de condi¢des que
obstariam a «permanéncia de duas empresas distintas em simultdneo nos refeitorios
escolares» — e que imporiam o ajuste direto com o adjudicatario desse anterior contrato.
Trata-se de uma alegacdo que parece sugerir a existéncia de um requisito geral do artigo
24.2 n.2 1, alinea e), do CCP, que permitiria fundamentar o ajuste direto mesmo fora das
concretas situagdes previstas nas subsequentes subalineas dessa alinea e). Contudo, nem a
enunciacdo destas se afigura ser exemplificativa, nem a situacdo concreta verificada no
presente caso parece configurar hipdtese de apenas uma unica entidade se encontrar
habilitada a realizar o servigo contratado. Como os ja supracitados autores referem, nao sao
admitidas, como fundamento do recurso ao ajuste direto, «razées econémicas, financeiras,
operacionais ou logisticas»®. Nessa mesma linha argumentativa, alids, se havia ja

posicionado a decisdo recorrida, que também neste ponto merece concordancia.

24. Alcanga-se, assim, o juizo de que carece de fundamento legal bastante a adog¢do
de ajuste direto para a celebragdo do contrato ora em apreco. Nessa medida, é de conceder
a nossa plena adesdo as consideracdes expendidas pela instdncia a quo, na sustentacdo da
verificacdo da ilegalidade — e que ora se reitera ocorrer — do recurso ao procedimento de
ajuste direto, por parte da entidade fiscalizada, sendo de formular, como na decisdo

recorrida, duas conclusdes:

a) que essa adogdo do procedimento de ajuste direto em vez de um novo
procedimento concursal aberto se traduziu na «pretericdo total do procedimento

legalmente exigido», com a consequente cominagdo de nulidade, conforme previsto no

16 Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA/RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. cit., p. 757.
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artigo 161.2, n.2 2, alinea /), do CPA, sendo tal nulidade integrante do fundamento de recusa

de visto previsto no artigo 44.2, n.2 3, alinea a), da LOPTC; e,

b) que essa adogdo do procedimento de ajuste direto em vez de um novo
procedimento concursal aberto implicou uma clara violacdo do principio da concorréncia,
com a consequente suscetibilidade de alteragdo do resultado financeiro do contrato, o que
constitui ilegalidade integrante do fundamento de recusa de visto previsto no artigo 44.2,

n.2 3, alinea c), da LOPTC.
D) Das consequéncias decorrentes da ilegalidade verificada:

25. Com essa dupla fundamentagdo alcancou a decisao recorrida a formulagdo do
juizo de recusa de visto ora sob impugnacdo. E, retomando o nosso juizo de concordancia
com a argumentacdo expendida na decisdo recorrida, ja anteriormente formulado, afigura-

se plenamente procedente esse enquadramento formulado na decisdo recorrida.

26. Com efeito, considera-se verificada ilegalidade de dupla incidéncia.

a) Por um lado, ocorreu um incumprimento das exigéncias formais do procedimento
pré-contratual que aqui se imporia (procedimento concursal aberto, no quadro do disposto
na alinea a) do artigo 19.2 do CCP, em vez de ajuste direto), o que consubstancia a
«preterigdo total do procedimento legalmente exigido», com a consequente cominagdo de
nulidade, conforme previsto no artigo 161.2, n.2 2, alinea /), do CPA. Dessa invalidade deriva,
por sua vez, a nulidade do préprio contrato em apreco, a qual se alcanga seja por via da
aplicacdo do n.2 1 do artigo 283.2 do CCP (este com a epigrafe «Invalidade consequente de
atos procedimentais invdlidos», e aquele com o seguinte teor: «Os contratos sdo nulos se a
nulidade do ato procedimental em tenha assentado a sua celebracGo tenha sido
judicialmente declarada ou possa ainda sé-lo»), seja por via da aplicacdo do n.2 2 do artigo
284.2 do CCP (cujo proémio reza, nomeadamente, que «[o]s contratos sdo nulos quando se
verifique algum dos fundamentos previstos [...] no artigo 161.2 do Cdédigo do Procedimento

Administrativo»).
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b) Por outro lado, verificou-se um recurso indevido ao procedimento de ajuste
direto, por ndo estar preenchido qualquer dos possiveis pressupostos dessa adocdo
(designadamente, os constantes do artigo 24.2, n.2 1, alinea e), do CCP), omitindo assim a
adocdo de procedimento que respeitasse integralmente os principios gerais da contratacao
publica, com especial relevancia para o fundamental principio da concorréncia. Ora, como
tem este Tribunal reconhecido por diversas vezes (v., por todos, o Acérddo n.2 16/2011, de
12/7, desta 1.2 Seccdo, em Plenario'’), tal violacdo do principio da concorréncia encerra a
probabilidade de afetacdo do respetivo resultado financeiro dos contratos em apreco.
Conforme se consignou naquele aresto, um procedimento concorrencial constitui, em
principio, «o melhor modo de garantir a protecdo dos interesses financeiros publicos, ja que
é, em concorréncia, que se formam as propostas mais competitivas e em que a entidade
adjudicante pode escolher aquela que, técnica e financeiramente, melhor e mais
eficientemente satisfaca o fim por ela pretendido» — e dai se inferiu que «a inobservancia de
principios basilares da contratacdo publica constitui ilegalidade suscetivel de alterar o

resultado financeiro do contrato».

27. Perante esse enquadramento, impde-se concluir pela integragao, quer do
fundamento de recusa de visto previsto no artigo 44.2, n.2 3, alinea a), da LOPTC, quer do
fundamento de recusa de visto inscrito na alinea ¢) do mesmo n.2 3 do artigo 44.2 da LOPTC.
Quanto a este ultimo, importa ainda salientar que, como este Tribunal tem afirmado em
diferentes ocasides, basta «o simples perigo ou risco de que, da ilegalidade cometida, possa
resultar a alteragdo do correspondente resultado financeiro do contrato», para se poder
considerar verificado o mencionado fundamento de recusa de visto (cfr., por todos, o

Acérddo n.2 23/2011, desta 1.2 Seccdo, em Plenario, de 14/7%8).

28. Sendo assim, forcoso é concluir que ndo poderia ser outra a decisdo proferida
pela instancia a quo: estavam verificados jlicitos integradores dos fundamentos de recusa de
visto inscritos nas alineas a) e ¢) do n.2 3 do artigo 44.2 da LOPTC, pelo que teria tal recusa
de ser decretada. E, por este prisma, ndo se vislumbra fundamento bastante para conceder

provimento ao presente recurso.

17 Acessivel em www.tcontas.pt.
18 Acessivel em www.tcontas.pt.
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29. Este juizo de adesdo aos fundamentos da decisdo recorrida apenas devera ainda
ser confrontado com a questdo tépica complementar suscitada pelo recorrente — e que

passamos a apreciar.

E) Da alegada possibilidade de concessdo de visto com recomendagao:

30. Invoca, porém, o recorrente uma possibilidade de concessdo de visto com

recomendacdo (cfr. parte final das conclusGes das alegacdes de recurso).

31. Recorde-se que os processos de fiscalizagdo prévia deste Tribunal culminam, por
regra, com decisdo judicial de um de trés tipos: concessdo de visto; recusa de visto; ou
concesséio de visto com recomendacgdes®. Ora, enquanto a recusa de visto é lavrada tendo
por fundamento a «desconformidade dos atos, contratos e demais instrumentos referidos
com as leis em vigor» (corpo do n.2 3 do artigo 44.2 da LOPTC) enquanto determinante de
nulidade, violagdo direta de normas financeiras e ilegalidade geradora de eventual alteragao
de resultado financeiro (artigo 44.2, n.2 3, alineas a), b) e c), respetivamente, do mesmo
diploma), a concessdo de visto com recomendagcdo tem sempre como pressuposto
ilegalidade enquadravel nessa alinea c¢) do n.2 3 do artigo 44.2, que seja considerada sem
relevancia bastante para determinar decisdo de recusa, sendo entdo formulada essa
recomendacgdo «no sentido de suprir ou evitar no futuro tais ilegalidades», em conformidade

com o disposto no n.2 4 desse mesmo artigo 44.2

32. Daqui resulta que a verificagdo dos ilicitos previstos nas alineas a) e/ou b) do n.2
3 do artigo 44.2 da LOPTC inviabiliza a concessdo de visto com formulagdo de
recomendag¢do: estando esta exclusivamente estabelecida, no subsequente n.2 4, para
eventual suprimento da ilegalidade prevista na alinea c¢) do n.2 3 desse artigo 44.9, é 6bvio,
por interpretacdo a contrario de tal norma, que a recomendacéo esta proscrita quando

ocorra, simultaneamente, um qualquer dos ilicitos contemplados nessas alineas a) e b).

19 Sobre a caracterizagdo, pressupostos e natureza destes diferentes tipos de decisées, v., por todos, o
Acérddo n.2 12/2018, de 20/6, desta 1.2 Secgdo, em Plendrio, igualmente acessivel em
www.tcontas.pt.
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33. No caso presente, como vimos, ocorre a nulidade fundante de recusa de visto
prevista no artigo 44.2, n.2 3, alinea a), da LOPTC. E, nessa medida, fica absolutamente
vedada qualquer possibilidade de atender a pretensdo subsididria formulada pelo

recorrente, no sentido da concessdo de visto com recomendagdo.

F) Conclusdo:

34. Resta, pois, reiterar o ja formulado juizo de adesdo a orientagdo acolhida pela

instancia a quo, assim improcedendo integralmente o presente recurso.

Ill - DECISAO:

Pelo exposto, decide-se julgar improcedente o presente recurso, mantendo a
decisdao de recusa de visto ao contrato supra identificado, ao abrigo do artigo 44.2, n.2 3,
alineas a) e c¢), da LOPTC.

Emolumentos pelo recorrente, nos termos do artigo 16.2, n.°s 1, alinea b), e 2, do

Decreto-Lei n.2 66/96, de 31/5 (Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de

Contas)®.

Lisboa, 17 de novembro de 2020

Os Juizes Conselheiros,

20 Alterado pelas Leis n.°s 139/99, de 28/8, e 3-B/2000, de 4/4.
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(Mario Mendes Serrano - Relator)

(Helena Ferreira Lopes)

(Antdnio Francisco Martins)
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