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Acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em Subsec¢do da 1.2 Secgdo:

| - RELATORIO

1. O Municipio de Alcochete (doravante MA) submeteu a fiscalizagado prévia do Tribunal
de Contas um contrato, tendo por objeto uma “Empreitada de obra publica de reabilitacdo do
espaco publico do Valbom”, celebrado em 04/10/2019, entre essa entidade e “Decoverdi -

Plantas e Jardins, S.A.”, pelo valor de 522 940,75 €, a que acresce IVA a taxa em vigor.

2. Em sede de devolugdo administrativa e tendo em vista uma melhor instrucdo do
processo, solicitou-se ao MA a prestacdo de esclarecimentos, designadamente os seguintes:
a) como considera ter sido dado cumprimento ao disposto na parte final da alinea b)don.2 1
en.29, do artigo 24.2 do Cédigo dos Contratos Publicos? (doravante CCP), uma vez que, tendo
existido alteracdo do preco base, a mesma configura uma alteracdo substancial em relacdo ao
anterior procedimento por concurso publico; b) fundamente de facto e de direito a opgao pela
realizacdo do ajuste direto em detrimento da consulta prévia, tendo em conta o disposto no

artigo 27.°-A do CCP.

Il. FUNDAMENTAGAO

1 Aprovado pelo Decreto-Lei n2 18/2008 de 29.01, com sucessivas alteragbes legislativas, a ultima das quais
introduzida pelo Decreto-Lei n.2 111-B/2017, de 31.08, com inicio de vigéncia em 1 de janeiro de 2018.
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A -DE FACTO

3. Comrelevo para a presente decisdo, para além do descrito no precedente relatério,
consideram-se assentes os seguintes factos, evidenciados pelos documentos constantes do

processo:

a) O MA celebrou com “Decoverdi — Plantas e Jardins, S.A.”, em 04/10/2019, na
sequéncia de um procedimento por ajuste direto (Processo 1-30/19/CP), um contrato de

empreitada, pelo valor de 522 940,75 €, a que acresce IVA a taxa em vigor.

b) O fundamento para o recurso ao ajuste direto, ao abrigo da alinea b) do n.2 1 do
artigo 24.2 do CCP, apresentado pela entidade fiscalizada, constante da Proposta DAGR n.¢
45/2019, aprovada em reunido de Cdmara de 26 de junho de 2019, foi o seguinte:

“1. Decidiu este drgdo na sua reunido de 6 de marc¢o de 2019, proceder a abertura de
concurso publico para a “Empreitada de Reabilitacdo do Espaco Publico do Valbom”. O
referido procedimento decorreu de acordo com a tramitagdo da legislacdo aplicavel a
contratagdo publica.

2. Da aplicagdo da Lei resultou a exclusdo dos concorrentes do procedimento
concursal. Em reunido de Camara de 15 de maio findo foi deliberada a decisdo de ndo
adjudicacdo do referido concurso, nos termos da alinea b) don.2 1 do artigo 79.2 do CCP. Mais
foi revogada a decisdo de contratar, com a inerente extin¢ao do procedimento, nos termos
do artigo 80.2 do mesmo diploma legal.

3. Em face do exposto e dada a necessidade de contratar a empreitada em referéncia,
autorizando a inerente despesa no valor estimado de 522 944,63€ (...) acrescido de IVA, nos
termos do disposto no n.2 1 do artigo 36.2 (...).

4. Adotar para o efeito o procedimento de ajuste direto ao abrigo da alinea b) do n.2
1 do artigo 24.2 do CCP, considerando o valor do contrato a celebrar, e aprovar as pegas do
procedimento de acordo com o n.2 2 do artigo 40.2 do CCP (...)

5. Convidar através do oficio convite, a apresentar proposta, no ambito do referido
procedimento, nos termos do n.2 1 do artigo 113.2 do CCP a entidade/empresa Decoverdi —

Plantas e Jardins, S.A. (...).”
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c) No seguimento de tal convite foi apresentada proposta pela adjudicataria, tendo

oferecido o valor de 522,940,75 €, que veio a ser contratualizado;

d) Anteriormente a este procedimento de ajuste direto, que culminou com a
celebracdo do contrato em andlise, o MA tinha lancado um concurso publico (Processo I-
04/19/CP), tendo sido apresentada uma Unica proposta (pelo concorrente Decoverdi - Plantas
e Jardins, S.A.) cujo preco (519.253,50€) respeitava o parametro base do preco contratual

(528.944,63€);

e) Outros seis concorrentes intervieram nesse concurso publico, declarando nao ter
condicBes para apresentar proposta, e outros dois concorrentes (Cordivias - Engenharia, Lda.,
e Vibeiras - Sociedade Comercial de Plantas, S.A.) vieram ao procedimento indicar precgos

superiores aquele preco base (respetivamente, 664.877,89€ e 770.000,00€);

f) Naquele concurso publico aquela Unica proposta foi excluida por estritas razoes
formais, concretamente, por a declaragao de aceita¢ao do conteldo do caderno de encargos,
gue instruia a proposta nos termos da alinea a) do n° 1 do artigo 57° do CCP, “ndo estar
devidamente assinada e, ainda que estivesse, ndo estar instruida com documento
demonstrativo dos poderes de representacdo de quem assina ou deveria assinar (além do

mais) aquele referido documento”;

g) Na sequéncia do esclarecimento solicitado, descrito em 2.a) supra, o MA
pronunciou-se, crendo ser “genuina convic¢do do Municipio, [que] terd sido dado integral
cumprimento ao disposto na alinea b) do n° 1 e no n° 9 do artigo 24° do CCP” e, depois de
invocar doutrina e jurisprudéncia que cré ser aplicavel ao contrato sujeito a fiscalizacao,
considera que “o caderno de encargos do presente contrato apenas difere do caderno de
encargos concursado num aspecto que, nas suas dimensbes qualitativa e quantitativa, se
pensa ser absolutamente insignificante: concretamente, procedeu-se a supressdo de um
artigo referente a manutengdo de espagos verdes, no valor orcamentado de 6.000€ (a
alterag¢do do pardmetro base, sublinhe-se, verificou-se, pois, no sentido da redugéo do pregco
e ndo do seu acréscimo). Isto é, trata-se do mesmo caderno de encargos, «sem prejuizo de
pequenas modificacbes assentes em boas razées» (v. o mencionado Acorddo do TCAS, de 21-

03-2013) - designadamente, a razdo ponderada de aquela tipologia de prestagdes suprimidas
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ser pouco relacionada com a Igica do estrito processo construtivo e mais condizente com um
modelo de servigo, que extravasava o nucleo essencial do complexo obrigacional pretendido”,
terminando por concluir:

“Em sintese conclusiva, assim justificado o ajustamento feito no caderno de encargos,
pensa-se que ndo seria pela expressdo financeira (redugdo de 6.000€, face ao or¢amento
inicial de 528.944,63€) que resultaria prejudicada aquela intuida ideia «de inutilidade de novo
apelo» concorrencial (v. douto Acorddo do Tribunal de Contas n° 12, de 03.07.2012), nem pela
dimensdo qualitativa da tipologia das prestagées suprimidas (porque as referidas prestagoes
de manutencgdo de espagos verdes revestiam cardter perfeitamente residual e acessorio face
ao nucleo das prestagdes principais do contrato e porque, se nisso existisse efetivo interesse,
qualquer operador que o pretendesse poderia ter participado no concurso com um parceiro
designado, dessa especialidade, conforme faculdade que hoje se consigna no n° 2 do artigo 3°
da Portaria n° 372/2017, de 14 de dezembro).

Por outras palavras, a supressdo das prestagées relativas @ manutengdo dos espagos
verdes ndo parece suscitar duvidas de legalidade na medida em que tais prestagdes ndo
parecem determinantes para definir o interesse ou desinteresse do mercado no contrato -
porquanto, por referéncia ao nucleo essencial das presta¢ées do contrato, (i) por um lado,
revestem uma natureza de perfeita acessoriedade (alids, exigir-se-ia a justifica¢éo do requisito
da incindibilidade, previsto no artigo 32.2/1 do CCP); e, (ii) por outro lado, assumem uma

expressdo financeira insignificante.”

h) Em resposta ao esclarecimento solicitado, descrito em 2.b) supra, o MA
pronunciou-se crendo “que o ajuste direto se justifica, sem qualquer conjeturado juizo de
censura, pela propria natureza do critério material e do circunsténcialismo factual que
revestiu a sua adogdo: tendo sido feito um concurso anunciado - portanto, um convite
irrestrito a todo e qualquer operador a participar no procedimento -, e apenas tendo existido
um unico operador a manifestar interesse em contratar em condigbes substancialmente
aceitdveis, pensa-se que sempre seria de considerar que decorre da axiologia intrinseca do
critério material utilizado a conclusGo de que, no caso, seria contraproducente - e, alids,
artificial - estar a repetir qualquer convite direto a outros dois operadores do mercado,
designadamente, (i) aqueles que ndo manifestaram resquicio de interesse em participar no

concurso, (ii) aqueles que expressamente declararam ndo ter condices para concorrer ou (iii)
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aqueles que se propuseram a contratar, todavia, com um prego superior ao preco base em

mais de 25% e 45% (a saber, 664.877,89€ e 770.000,00€)".

B — DE DIREITO

4. N3o se suscitam duvidas sobre a circunstancia de o contrato de empreitada remetido
pelo MA estar sujeito a fiscalizagdo prévia deste Tribunal, considerando que o seu valor excede
o limiar de sujeicdo a visto, legalmente fixado em 350.000,00 € - cf. art.2s 46.2, n.2 1, alinea
b), e 48.2, n.2 1, da Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas? (doravante LOPTC)
conjugado com o art.2 255.2, n.2 1, da Lei n.2 71/2018, de 31/12 (Orcamento do Estado para
2019).

Por outro lado, considerando que o valor do contrato em causa nao excede o limiar de
950.000,00 € previsto no art.2 45.2, n.2 4, da LOPTC, trata-se de contrato que pode produzir
efeitos materiais — mas ndo efeitos financeiros (cf. n2 1 do art.2 452 citado) - antes da obtengao
de visto e, nessa medida, foi possivel a entidade remetente ter procedido a consignacao da

obra.

5. Considerando a factualidade assente cumpre, com base nela, apreciar as questoes
enunciadas e suscitadas junto da entidade requerente, relacionadas com o procedimento
adotado, na sequéncia do qual foi celebrado o contrato objeto de fiscalizacdo prévia e, em
fungdo das conclusdes dessa analise, extrair as devidas consequéncias em termos de decisdo
de concessdo ou de recusa de visto a tal contrato.

Tais questdes podem, no essencial, colocar-se nos seguintes termos:

a) Foi legal o recurso ao procedimento de ajuste direto, ao abrigo do artigo 24.2, n.2 1,
alinea b), do CCP, considerando a alteracdo/reduc¢ao do objeto do contrato e do preco base,

em relagao ao anterior concurso publico?

2 Aprovada pela Lei n2 98/97 de 26.08, com as alteragdes introduzidas pela Lei n.2 87-B/98, de 31 de dezembro,
Lei n.2 1/2001, de 4 de janeiro, Lei n.2 55-B/2004, de 30 de dezembro, Lei n.2 48/2006, de 29 de agosto, que a
republicou, Lei n.2 35/2007, de 13 de agosto, Lei n.2 3-B/2010, de 28 de abril, Lei n.2 61/2011, de 7 de
dezembro, Lei n.2 2/2012, de 6 de janeiro, Lei n.2 20/2015, de 9 de margo, que a republicou, e Lei n.2 42/2016,
de 28 de dezembro.
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b) Teve fundamento, factual e legal, a ndo realizagdo de consulta prévia, atento o
estatuido no art.2 27.2-A do CCP?

Vejamos, cada uma destas questoes.

*

B-1. Da legalidade do recurso ao procedimento por ajuste direto

6. Em breve sintese e como ressalta da factualidade descrita, constata-se que o preco
base do anterior procedimento por concurso publico foi alterado, para o presente
procedimento de ajuste direto, de 528 944,63€ para 522 944,63€. Subjacente a tal alteragdo
de preco estard uma alteragdo ao caderno de encargos que difere do caderno de encargos
aprovado para o ajuste direto pela supressao de um artigo referente a manutencao de espacos
verdes, no valor orcamentado de 6.000€, configurando-se assim, por esta via, uma

alteracdo/reducdo do objeto do préprio contrato a celebrar.

7. 0 MA vem propugnar, como se referiu supra, pela legalidade de tal procedimento por
ajuste direto, estribando-se no art.2 242, n.2 1, al. b) do CCP.
Afigura-se-nos, pelo contrario, que o recurso a tal procedimento, nas circunstancias

concretas do contrato em andlise, foi ilegal, como adiante se procurara evidenciar.

8. Previamente, porém, ndo pode deixar de se salientar, ainda que incidentalmente, que
nao se compreende a decisdao de exclusao, por estritas razdes formais, da Unica proposta
apresentada no ambito do concurso publico realizado.

Com efeito, a irregularidade em causa, ndo estar devidamente assinada a declaracdo de
aceitacdo do conteudo do caderno de encargos, que instruia a proposta nos termos da alinea
a)don.2 1doart.257.2 do CCP ou estar assinada, mas ndo estarem demonstrados os poderes
de representacdo de quem assinava, era suscetivel de ser suprida e o juri deveria ter solicitado
ao concorrente esse suprimento, em face do estatuido no n2 3 do art.2 722 do CCP, incluindo,
se fosse o caso, através da jungdo de documento comprovativo dos necessarios poderes de
representagao.

Aquele n? 3 do art.2 722 citado foi introduzido na sequéncia do DL 111-B/2017 de 31.08
e tem o claro propdsito, como se salienta no predmbulo deste diploma, de “recupera¢do da

possibilidade de sanar a pretericdo de formalidades ndo essenciais pelas propostas
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apresentadas, evitando exclusbes desproporcionadas e prejudiciais para o interesse publico”,
sendo alids qualificada naquele preambulo como uma das “medidas de simplificacdo,
desburocratizagdo e flexibiliza¢Go previstas neste diploma”.

Nao se compreende assim, minimamente, aquela decisao de exclusao, sem se ter dado a
possibilidade de supressdo da irregularidade, ainda para mais em face das previsiveis
consequéncias a gerar, prejudiciais para o interesse publico. Desde logo a necessidade de
langamento de um novo procedimento, com os inerentes atrasos. Mais grave é que a isso
acresceu que, na sequéncia de exclusao da proposta de realizagdo da empreitada e prestagao
de servicos (a manutencdo de espacos verdes) constante do caderno de encargos do concurso
publico, pelo preco de 519.253,50 €, acaba por lancar-se um procedimento de ajuste direto
em que vem a adjudicar apenas a empreitada (ja ndo a manutencdo de espagos verdes) e por
um preco superior, 522 940,75 €, mas curiosamente a mesma concorrente que anteriormente
tinha apresentado proposta para realizar a empreitada e a prestagdo de servigos por um prego

inferior.

9. Mas vamos a evidencia¢do da ilegalidade do recurso ao procedimento de ajuste direto.

Nos termos do estatuido na al. b) do n2 1 do art.2 242 do CCP, pode adotar-se o ajuste
direto, qualquer que seja o objeto do contrato a celebrar, quando “Em anterior concurso
publico, concurso limitado por prévia qualificagdo ou didlogo concorrencial, todas as propostas
apresentadas tenham sido excluidas, e desde que o caderno de encargos ndo seja
substancialmente alterado em relagdo ao daquele procedimento”.

Para efeitos do disposto nesta alinea vem depois considerar-se, no n2 9 do mesmo
preceito, “que o caderno de encargos e os requisitos minimos de capacidade técnica e
financeira sdo substancialmente alterados quando as alteracbes sejam suscetiveis de impedir
a verificagdo das situagbes previstas nessas alineas, nomeadamente quando sejam
modificados os pardmetros base fixados no caderno de encargos”.

Importa ainda tomar em consideragdo que, nos termos dos n2s 3 e 4 do art.2 422 do CCP,
os parametros base “podem dizer respeito a quaisquer aspetos da execugdo do contrato, tais
como o pre¢o a pagar...pela entidade adjudicante” e que as cldusulas do caderno de encargos

podem fixar os parametros base a que as propostas estdo vinculadas.
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Acresce que, nos termos do art.2 962, n? 1, al. d) e 7, do CCP, o precgo contratual ou os
elementos necessarios a sua determinacao, fazem parte do clausulado do contrato, sob pena

de nulidade.

10. Ora se em relagdo ao primeiro requisito da al. b) do n2 1 do art.2 242 do CCP, exclusdo
de propostas apresentadas, ndo se suscitam duvidas sobre o seu preenchimento, ja quanto
ao segundo requisito, ndo alteracao substancial dos parametros base fixados no caderno de
encargos, o mesmo ndo se verifica.

Com efeito, sendo inquestionavel que o preco a pagar é um parametro base, assim como
o tipo e a quantidade das prestacdes a realizar por forca do contrato, prestacdes essas
identificadas no caderno de encargos, as alteragdes ocorridas naquele preco e nestas
prestacgdes, do concurso publico para o procedimento por ajuste direto, nas circunstancias em

gue ocorreram, devem qualificar-se como uma alteragdo substancial do caderno de encargos.

11. Ndo estamos, ao contrdrio do que propugna a entidade requerente, no dominio de
uma alteragdo “absolutamente insignificante”.

Alids, a entidade requerente tem a plena nog¢do de que a “tipologia das prestac¢des
suprimidas (a manutengdo de espacos verdes)” poderia ter implicado para um “operador que
o pretendesse [poderia] ter participado no concurso com um parceiro designado, dessa
especialidade”.

Ou seja, pode ter havido concorrentes que, no concurso publico, ndo apresentaram
propostas porquanto ndo estavam disponiveis para participar no concurso com um parceiro,
para este realizar uma especialidade que, como a prdpria entidade requerente reconhece,
estava “pouco relacionada com a I6gica do estrito processo construtivo e mais condizente com
um modelo de servico, que extravasava o nucleo essencial do complexo obrigacional
pretendido”.

Assim como é plausivel ter acontecido que alguns operadores econémicos tenham
decidido ndo apresentar propostas porquanto as suas competéncias se situavam no dominio
do processo construtivo e ndo as tinham no dominio da prestagdo acesséria de manutencao

de espacos verdes.
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12. Por outras palavras, a forma como foi delineado o concurso publico, em que ao nucleo
essencial do contrato, a realizacdo de uma empreitada de obra publica, se agregou uma
prestacdo de servicos (manutengdo de espagos verdes), levou a que a concorréncia tivesse
ficado restringida a quem estivesse disponivel para a realizacdo de ambas as prestagdes.

Nessa medida, ao alterar, no posterior ajuste direto, as presta¢gdes a contratar, limitando-
a apenas a realizagdo da empreitada, além da violagdo dos parametros base, quanto a
tipologia das prestacdes e ao preco, foi afetado o principio da concorréncia, dado que nao
foram dadas oportunidade de concorrer a todos os que, perante esse pressuposto —realizagdo

apenas da empreitada — poderiam estar disponiveis para concorrer.

13. Assim, considerando a afetacdo do principio da concorréncia, por for¢ca da forma
como o procedimento de ajuste direto alterou o leque de possiveis operadores econémicos
interessados, percebe-se que nao tem relevo a argumentac¢do da entidade requerente no
sentido de que a afetacdo do parametro base foi “no sentido da redugdo do prego e nédo do
seu acréscimo”.

Acompanha-se a jurisprudéncia deste Tribunal de Contas, constante do Acérddo n2
8/2019 da 1.2 S/SS, de 25.03.20193, no sentido de que o relevante, nesta dimensdo da
alteracdo substancial prevista no art.2 242, n2 1, al. a), do CCP, é o seu aspeto qualitativo e ndo
quantitativo.

Também por esse fundamento ndo assiste razdo a entidade requerente na invocagdo que
faz, na resposta aos esclarecimentos solicitados, da doutrina e jurisprudéncia que ai refere
como “aplicavel ao contrato aqui sujeito a fiscaliza¢Go”.

Na verdade, assinalando precisamente que “resulta claro do disposto no n2 9 que esta
fora de hipdtese considerar que o advérbio substancialmente foi aplicado para exprimir um
conceito quantitativo da alteracdo ... Trata-se antes de impor um limite qualitativo a
alteracdo...” - cf. JORGE ANDRADE DA SILVA, Cédigo dos Contratos Publicos Anotado e
Comentado, Almedina, 2019 — 82 edicdo, pp.118-119).

Também Mirio e Rodrigo Esteves de Oliveira situam a dimensdo substancial em tornar
os parametros do caderno de encargos “mais flexiveis” e, por forca dessa alteracdo, ela ser

“susceptivel, num juizo de prognose, de impedir a ocorréncia da falta de candidaturas ou

3 Acessivel, assim como os acérddos adiante citados deste Tribunal, em www.tcontas.pt
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propostas” (cf. Concursos e Outros Procedimentos de Contratacdo Publica, Almedina,
Coimbra, 2011, p. 752).

No que tange a jurisprudéncia, ndo estamos, in casu, perante “pequenas modifica¢cdes
assentes em boas razdes ou assentes no programa original, incapazes de afetar a escolha feita

I”

no procedimento original”, para assim apelar ao acérddo do TCASul, de 21.03.2013%. Sendo
ainda certo que este aresto versa sobre questdo que ndo é necessariamente similar a
presente, a da celebragdo de contratos ao abrigo de acordos-quadro e de naqueles “ndo
poderem resultar alteragGes substanciais das condi¢cbes consagradas nestes ultimos”,

considerando o estatuido no art.2 2572, n? 2, do CCP.

14. lgualmente a jurisprudéncia deste Tribunal de Contas invocada pela entidade
requerente ndo é de molde a acolher a sua argumentacao.

Na verdade, no Acérddo n2 12/2012 de 03.07, da 12 S/PL, expressamente se considera
ser “indubitavel que o objeto do contrato e o preco base devem ser considerados parametros
base. Ambos dizem respeito a aspetos da execugdo do contrato, submetidos a concorréncia”.

Igualmente no Acérddo n? 7/2015 de 09.06 da 12 S/SS, confirmado pelo Acérddo n@
13/2016 de 14.07 da 12 S/PL se considerou que o “preco base é um dos principais elementos
condicionadores do preco que, por sua vez, € um dos aspetos da execugdo do contrato
submetidos a concorréncia, muito especialmente quando o critério de adjudicacdo é o do mais
baixo preco”.

E embora a decisdo no citado Acérddo n? 12/2012 tenha sido no sentido de concluir que
as alteracgdes introduzidas no caderno de encargos ndo violaram a lei, tal assercdo teve por
base a considera¢do de que “as alteragdes introduzidas no caderno de encargos tiveram pois
como escopo uma melhor observancia do principio da concorréncia e, por esta via, a obtencdo
de melhores solu¢des para a satisfacdo de necessidades publicas”, o que ndo se evidencia in

casu.

15. Em sumula, é de concluir em fungdo das alteragdes introduzidas, quer quanto ao

preco, quer quanto ao tipo de prestaces a realizar por forga do contrato, que estamos

4 Proferido no processo n2 09580/12, acessivel em www.dgsi.pt em Acérd&dos do Tribunal Central Administrativo
Sul.
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perante uma alteracdo substancial do caderno de encargos, do concurso publico para o
procedimento por ajuste direto, sendo assim ilegal o recurso a este procedimento adotado
pela entidade requerente, por ndo se verificarem os pressupostos do art.2242,n21, al. b) e 9,
do CCP.

Assim, na sequéncia da revogacao da decisdo de contratar, no ambito do concurso
publico (Processo 1-04/19), impunha-se que a entidade requerente tivesse adotado um novo
procedimento concursal aberto, com pleno respeito pelos principios da legalidade, da
imparcialidade, da publicidade, da transparéncia e da concorréncia, todos com consagragado
no art.2 12-A do CCP e, em funcdo do valor do contrato, observasse os critérios de escolha de
um dos procedimentos previstos nas alineas a) ou b) do art.2 192 do CCP, concurso publico ou

concurso limitado por prévia qualificagdo.

B-2. Da nao realizagao da consulta prévia

16. Na andlise desta questdo importa relembrar, em breve sintese factual, que a entidade
adjudicante nao efetuou consulta prévia e, quando instada a fundamentar, de facto e de
direito, a op¢ao pela realiza¢do do ajuste direto com convite apenas a uma entidade, sem a
realizacdo de consulta prévia a pelo menos trés entidades, respondeu nos termos transcritos
em 3. h) supra, ou seja, em sumula, que considera que “seria contraproducente - e, alias,

artificial - estar a repetir qualquer convite direto a outros dois operadores do mercado”.

17. Analisada tal resposta, em confronto com a lei, afigura-se-nos que nao assiste razao

a entidade adjudicante.

18. O art.2 272-A do CCP estatui:

“Nas situagbes previstas nos artigos 24.2 a 27.°, 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 adogdo deste procedimento” (o sublinhado é da nossa autoria
para evidenciar o carater imperativo do preceito).

Tal preceito foi aditado ao CCP pelo citado DL 111-B/2017 de 31.08, na sequéncia daquilo

gue no preambulo deste diploma é destacado como uma “medida(s) de transparéncia e de
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boa gestdo publica”, a “consagrac¢do de um novo procedimento de consulta prévia, com
consulta a trés fornecedores, limitando o recurso ao ajuste direto”.
Mas que também pode ser entendida e considerada como uma forma de o legislador

potenciar o principio da concorréncia.

19. Nas circunstancias do caso, a ser compativel a ado¢do do procedimento por recurso
ao ajuste direto ao abrigo do art.2 242, n? 1, al. b) do CCP — o que ndo era possivel, como
anteriormente se demonstrou, mas aqui apenas se considera para efeitos de raciocinio - e na
medida em que o recurso a mais do que uma entidade era possivel, ndo estava na
disponibilidade ou possibilidade da entidade requerente ndo adotar tal procedimento e
limitar-se a fazer o convite a uma Unica entidade, em regime de ajuste direto.

Na verdade, considerando que estamos perante uma empreitada de obra publica, o
mercado dos operadores nao era limitado — pelo menos ndo estd demonstrado que o fosse —
aos que anteriormente tinham intervindo no concurso publico anterior e, assim, nada
impedia, antes tudo aconselhava, a possibilidade de consultar outros operadores, no ambito
dum procedimento de consulta prévia.

Mesmo em relagdo aos operadores que no anterior concurso declararam ndo ter
condicGes para apresentar proposta, ndo era de excluir — pelo menos ndo estd demonstrado
gue assim fosse - que algum deles, nas novas circunstancias, ja considerasse ser adequado
apresentar proposta.

Nao se vislumbra, assim, que tais convites a pelo menos trés entidades, em procedimento
de consulta prévia, fossem contraproducentes ou artificiais, como argumenta a entidade
requerente.

Alias, nessa linha de argumentagao, também seria de questionar o convite que foi feito
pela entidade adjudicante, por ajuste direto, a concorrente que, no concurso publico anterior,
nao tinha demonstrado estar em condi¢Ges de assumir e vincular-se ao conteudo do caderno

de encargos.

20. Em conclusdo e, em resumo, a considerar-se que tinha havido fundamento para a

adocdo do procedimento por recurso ao ajuste direto ao abrigo do art.2 242, n2 1, al. b) do

12



C TRIBUNAL DE

= CONTAS

CCP, teria havido incumprimento do disposto no art.2 272-A do CCP, por nao se ter adotado o
regime de consulta prévia.

Porém, considerando a conclusdo antecedente, no sentido de que nao havia fundamento
para a adog¢do do procedimento por ajuste direto, ao abrigo do art.2 242, n? 1, al. b), do CCP,
nao ha que retirar consequéncias, em termos desta decisdo, ou seja, para efeitos de concessdo

ou recusa do visto, do incumprimento do disposto no art.2 272-A do CCP.

*

B-3. Consequéncias da ilegalidade do recurso ao procedimento por ajuste direto

21. Como atras se justificou foi ilegal o recurso, por parte da entidade requerente, ao
procedimento adotado de ajuste direto, por ndo se verificarem os pressupostos do art.2 242,
n21,al. b)e9, doCCP.

Deveria antes ter adotado um novo procedimento concursal aberto, concurso publico ou
concurso limitado por prévia qualificagao, com pleno respeito pelos principios da legalidade,
da imparcialidade, da publicidade, da transparéncia e da concorréncia, em observancia do

estatuido nos art.2s 12-A e alineas a) ou b) do art.2 192, ambos do CCP.

22. Ou seja, foi omitido, de forma total e absoluta, o procedimento legalmente devido,
nas circunstancias do caso, um concurso publico ou um concurso limitado por prévia
qualificacao

Tal ilegalidade consubstancia assim a prdtica dum ato com «preterigdo total do
procedimento legalmente exigido», com a consequente cominacdo de nulidade, conforme
previsto no artigo 161.2, n.2 2, alinea |), do Cédigo do Procedimento Administrativo (doravante
CPA), porquanto ndo vem alegado nem foi demonstrado qualquer “estado de necessidade”.

A invalidade de tal ato acarreta a nulidade do contrato subsequente por forca do
estatuido no n.2 2 do artigo 284.2 do CCP, nos termos do qual “Os contratos sdo nulos quando
se verifique algum dos fundamentos previstos ... no artigo 161.2 do Cédigo do Procedimento
Administrativo”.

A mesma consequéncia, nulidade do contrato, se extrai da aplicacdo do art.2 2832, n2 1,
do CCP, ao determinar que “Os contratos sdo nulos se a nulidade do ato procedimental em

tenha assentado a sua celebrag¢do tenha sido judicialmente declarada ou possa ainda sé-lo”
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porquanto, in casu, o ato procedimental nulo pode ainda ser judicialmente declarado como

tal.

23. Esta desconformidade do contrato em causa com as leis em vigor, geradora de
nulidade, constitui fundamento de recusa de visto, conforme estatuido na al. a) do n.2 3 do
art.2 442 da LOPTC.

Nesta medida impde-se a este Tribunal a prolacdao de decisdo no sentido de recusar o

visto ao contrato submetido a fiscalizagdo prévia.

24. Acresce, como se procurou justificar supra, que o procedimento adotado de recurso
ao ajuste direto ndo respeitou, em pleno, os principios da legalidade, da imparcialidade, da
publicidade, da transparéncia e, especialmente, da concorréncia, consagrados no art.2 12-A
do CCP.

Ora, como tem sido repetidamente afirmado por este Tribunal e como bem se salienta
no Acorddo n.2 16/2011, de 12.07, da 1.2 S/PL “é através de procedimentos concorrenciais
abertos, e, respeitando principios como os da igualdade e da concorréncia, que se garante a
todos os potenciais interessados em contratar, quer o mais vasto acesso aos procedimentos,
quer a mais ampla observancia de outros principios que estdo intimamente relacionados com
aqueles: o da transparéncia e o da publicidade”

E prosseguindo, conclui-se nesse aresto, conclusao que aqui se subscreve inteiramente:
“esse é, também, o melhor modo de garantir a protecgdo 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”.

25. Aviolagdo do principio da concorréncia, no ambito do procedimento concursal é, pois,
uma ilegalidade suscetivel de alterar o resultado financeiro do contrato a celebrar.

Estamos assim também perante outro fundamento de recusa de visto, consagrado na al.
¢) do n2 3 do art.2 442, da LOPTC, sendo despiciendo, in casu, equacionar a possibilidade
prevista no n.2 4 deste preceito, atento o outro fundamento de recusa de visto, acima

evidenciado.
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Il - DECISAO

Pelos fundamentos supra indicados e ao abrigo do art.2 442, n.2 3, alineas a) e c¢), da
LOPTC, acordam os juizes do Tribunal de Contas, em subsecgdo da 1.2 Sec¢ao, em recusar o
visto ao contrato identificado no § 1 supra.

Sdo devidos emolumentos nos termos do artigo 5.2, n.2 3, do Regime Juridico dos
Emolumentos do Tribunal de Contas (Decreto-Lei n.2 66/96, de 31 de maio, com as alterac¢des

introduzidas pela Lei n.2 139/99, de 28 de agosto, e pela Lei n.2 3-B/2000, de 4 de abril).
Lisboa, 07 de janeiro de 2020

Os Juizes Conselheiros,

(Anténio Francisco Martins)

(Maria da Conceicdo dos Santos Vaz Antunes)

(Fernando Oliveira Silva)

Fui presente
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A Procuradora-Geral Adjunta,
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