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SUMARIO

1. Num contrato de aquisicdo de servigos que tenha uma componente de

trabalhos de construcdo civil, a exigéncia de apresentacdo de alvara
adequado a execucdo destes trabalhos tem suporte legal, face ao disposto
no n° 6 do artigo 81° do CCP, em articulagdo com 0s n° 2 e 4 do mesmo
artigo e com o artigo 132.%, n.° 1, alinea f), do CCP.

. Contudo, a exigéncia de tal alvara em classe determinada, feita nas pecas

do procedimento, é legalmente desconforme, na medida em que mesmo
na formacéo de contratos de empreitada, a lei determina nos n.* 1 e 2 do
artigo 31.° do Decreto-Lei n.° 12/2004, de 9 de janeiro, alterado pelo
Decreto-Lei n.° 69/2011, de 15 de junho, que as exigéncias a fixar nesta
matéria se restrinjam a “uma unica subcategoria em classe que cubra o
valor global da obra, a qual deve respeitar ao tipo de trabalhos mais
expressivo, sem prejuizo da exigéncia de outras subcategorias relativas
aos restantes trabalhos a executar e nas classes correspondentes”, ou
“habilitacdo de empreiteiro geral ou de construtor geral, desde que
adequada a obra em causa e em classe que cubra o seu valor global ”.

. A solucdo constante da alinea b) do n° 1 do artigo 24° do CCP constitui

uma das situacbes em que o legislador, por razdes materiais, admite a
formacdo de um contrato por ajuste direto, afastando procedimentos
concorrenciais mais exigentes. Tal solugdo — e as demais constantes dos
artigos 24° a 27° e 31° n® 3 do CCP — assume pois um carater excecional,
face as regras gerais de escolha do procedimento de formacéo.
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Os fundamentos que subjazem a tal solucdo respeitam a provavel
inutilidade de langcamento de um novo procedimento concorrencial,
porque o anteriormente lancado ficou “deserto” (neste caso, em sentido
amplo, por exclusdo de todas as propostas apresentadas): feito o apelo a
concorréncia e respeitados os principios e regras aplicaveis da
contratacdo publica em anterior procedimento, configura-se uma situacao
de inutilidade de novo apelo, justificando-se um esforco de
aproveitamento de matéria do procedimento anterior.

O que estd sobretudo em causa € o0 respeito pelo principio da
concorréncia. Respeitado este no procedimento inicial e frustrado o apelo
que foi feito a concorréncia, admite-se a formacdo do contrato por
solucdo concorrencialmente mais restrita.

. No novo procedimento por ajuste direto devem ser considerados 0s

seguintes pressupostos concorrenciais: o caderno de encargos ndo pode
ser substancialmente alterado (alinea b) do n°1 e no n° 8 do artigo 24°) o
procedimento concorrencial anterior deve ter tido a publicitacdo
adequada, em funcdo dos valores envolvidos ( n% 2 e 3 do artigo 24°),
devem ser convidados a apresentar proposta todos, e apenas, 0S
concorrentes cujas propostas tenham sido excluidas apenas com
fundamento no n°® 2 do artigo 70° (n° 3 do artigo 24°) e devem ser
respeitados os prazos fixados nos n° 6 e 7 do mesmo artigo 24°.

. Constitui uma alteracdo substancial do caderno de encargos “quando as

alteracdes sejam susceptiveis de impedir a verificacdo [da situacéo
prevista na alinea b) do n° 1], isto é: a exclusdo de propostas. A lei ndo
permite, nomeadamente, que se fagcam alteragGes no caderno de encargos
de forma que as propostas antes excluidas venham a ser consideradas qua
tale no novo procedimento.

. Constitui ainda uma alteracdo substancial do caderno de encargos

“quando sejam modificados os parametros base fixados no caderno de
encargos”. Nos termos dos n° 3 e 4 do artigo 42° do CCP “[a/s
clausulas do caderno de encargos relativas aos aspectos da execucao do
contrato submetidos a concorréncia podem fixar 0s respectivos
parametros base a que as propostas estdo vinculadas” € “os pardmetros
base podem dizer respeito a quaisquer aspectos da execucdo do

contrato”.

. A reducédo no, ajuste direto, do objeto do procedimento e do contrato a

celebrar, relativamente ao que se previu no concurso publico anterior,
mas que ficou deserto, por excluséo de todas as propostas, ndo constitui
uma alteracdo substancial do caderno de encargos, prevista na alinea b)
do n°l do artigo 24° do CCP, quando se pretende sujeitar de novo a
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concorréncia, mediante novo concurso publico, a realizacdo do restante
objeto ndo incluido no contrato formado mediante ajuste direto.

8. A alteracdo do prazo de vigéncia do contrato e do preco base do
procedimento ndo constituem igualmente alteracdo substancial do
caderno de encargos, desde que tal alteracdo seja adequada e
proporcional a reducdo do objeto considerada legalmente conforme, nos
termos do nimero anterior.

9. A opcdo pelo ajuste direto, com base na alinea b) do n° 1 do artigo 24 °
do CCP, e a demonstracao de que as alteracOes ao caderno de encargos
ndo sao substanciais devem ser objeto de clara fundamentacdo, tendo
presente 0s artigos 124° e 125° do Codigo do Procedimento
Administrativo (CPA), de que resulta que a fundamentacdo dos atos
administrativos deve ser expressa, quanto aos factos e quanto ao direito,
ainda que sucintamente.

10.A violagdo do n° 6 do artigo 81° do CCP e dos n.** 1 e 2 do artigo 31.° do
Decreto-Lei n.° 12/2004, de 9 de janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.°
69/2011, de 15 de junho, é suscetivel de ter tido impacto no universo
concorrencial obtido e, assim, ter conduzido a uma alteracdo dos
resultados financeiros do procedimento, constituindo assim fundamento
para recusa de visto, ao abrigo da c) do n° 3 do artigo 45° da LOPTC.

11.Contudo, verificadas determinadas circunstancias, em tal situacdo pode
fazer-se uso da faculdade concedida pelo n® 4 do artigo 44° da mesma
LOPTC.

Lisboa, 2 de junho de 2012

O Juiz Conselheiro

(Jodo Figueiredo)
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ACORDAO N° 12 /3.JUL.2012 — 12 S/PL
Recurso Ordinario n° 3/2012

(Processo n° 195/2011 - SRMTC)

| - RELATORIO

1. A Regido Auténoma da Madeira, através da Secretaria Regional do Turismo e
Transportes (doravante também designadas por RAM e SRTT), notificada da Decisdo
n° 3/FP/2012, de 31 de janeiro de 2012, que recusou 0 Visto ao contrato de “criacéo e
construcdo dos motivos decorativos, montagem e desmontagem das iluminacGes
decorativas, nas Festas de Natal e Fim do Ano de 2011 e nas Festas de Carnaval de
2012 na Regido Auténoma da Madeira (RAM)”, celebrado em 18 de novembro de
2011, com a Luzosfera - Construgdes, Ld.?2, pelo preco de 1 975 414,44€ acrescido de
IVA, a taxa legal aplicavel, da mesma veio interpor recurso.

2. A decisdo recorrida procedeu a recusa de visto, com base nas alineas a) e ¢) do n° 3 do
artigo 44° da LOPTC?, explicitando nomeadamente os seguintes fundamentos:

a)

b)

d)

e)

“Através da Resolu¢do n.° 1031/2011, tomada em (...) 14 de julho, o
Conselho do Governo Regional autorizou a abertura de um concurso publico
de ambito internacional (...), tendente a adjudica¢do da prestacio de
servicos consubstanciados na “cria¢do e constru¢ao dos motivos decorativos,
montagem e desmontagem das iluminacGes decorativas, nas Festas de Natal
e Passagem dos Anos 2011/2012, 2012/2013 e 2013/2014, nas Festas de
Carnaval dos anos 2012/2013/2014 e nas festas do Vinho dos anos
2012/2013/2014, na Regido Auténoma da Madeira”;

“O preco base do concurso, que contemplou os 3 anos de vigéncia do
contrato, foi fixado em 8 626 500,00€ (s/IVA), correspondendo a um valor
anual de 2 875 500,00€ (s/IVA) ",

“[A] realiza¢do da prestagdo (...) dependia da posse de alvara de construgdo
(...), com autorizagdo na 1.“ subcategoria (...) da 4.“ categoria (...), na classe
5, 0 qual foi (...) identificado como um dos documentos de habilitagcdo de
entrega obrigatoria pelo adjudicatario”,

“De acordo com a Portaria n.° 57/2011 (...) em 2011, a classe 5 das
habilitacbes contidas no alvara de construcéo correspondia ao valor de 2
656 000,00€, o qual, acrescido da majoragdo (do valor das classes dos
alvaras) de 40% daquele valor aplicavel na RAM, prevista no DLR n.°
21/85/M, de 19 de outubro, ascendia a 3 718 400,00€"’;

“A0 concurso apresentaram-se as seguintes entidades, todas elas detentoras
de alvara de construgdo nos termos exigidos (...):

! Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas: Lei n° 98/97, de 26 de agosto, com as alteracdes
introduzidas pelas Leis n°s 87-B/98, de 31 de dezembro, 1/2001, de 4 de janeiro, 55-B/2004, de 30 de
dezembro, 48/2006, de 29 de agosto, 35/2007, de 13 de agosto, 3-B/2010, de 28 de abril, 61/2011, de 7 de
dezembro e 2/2012, de 6 de janeiro.
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f)

—lluminagbes Teixeira Couto, Unipessoal, Ld.3AMG - Instalagdes
Eléctricas, S.A.: 7 885 104,00€ (s/IVA);
—Luzosfera — Construgoes, Ld.“: 4 313 251,50€ (s/IVA);
—Som ao Vivo, Ld.#Indutora — Instaladora Eléctrica Madeirense, S.A.: 6
600 360,05€ (s/IVA);
—Castros lluminagoes Festivas, S.A.: 6 011976,00€ (s/IVA)”;
“Na lista de precos unitarios que fez constar da sua proposta, 0 concorrente
Luzosfera — Construgdes, Ld.2, atribuiu os seguintes valores parcelares aos
servicos a prestar (pag. 1206-A do Proc.°):

Evento Ano 2011/2012 Ano 2011/20122 Ano 2011/2012

do Ano

Festas de Natal e Fim 1306 196,35€ 1306 196,35€ 1306 196,35€

Festas de Carnaval 102 799,15€ 102 799,15€ 102 799,15€

Madeira

Festas do Vinho

28 755,00€ 28 755,00€ 28 755,00€

Valor anual 1437 750,50€ 1437 750,50€ 1437 750,50€

Valor total 4313251,50€";

9)

h)

)

“No relatorio preliminar (...) o juri do concurso propos a exclusdo das
propostas [de todos os] concorrentes, reafirmando essa mesma intengcdo no
relatorio final (...) onde refutou e rejeitou as observacdes formuladas pelos
concorrentes que se pronunciaram em sede de audiéncia contra a excluséo
das respetivas propostas ”’;

“Acolhendo o teor e os fundamentos constantes do relatorio final do juri, o
Conselho do Governo Regional deliberou, a coberto da Resolugcdo n.°
1460/2011, de 6 de outubro, ndo adjudicar a prestacdo de servigos lan¢ada a
concurso, nos termos consignados na alinea b) do n.° 1 do artigo 79.° do
CCP, e revogou a decisdo de contratar, ao abrigo do artigo 80.° do mesmo
Caodigo”;

“Nesta sequéncia, face a invocada “manutengdo dos pressupostos da
aquisicdo subjacentes a anterior decisio de contratar”, ds “limitacoes
logisticas e temporais” existentes e aos motivos de interesse publico
envolvidos, (...) por despacho de 17 de outubro de 2011, [foi decidida] a
abertura de um novo procedimento adjudicatério, desta feita, o ajuste direto,
com fundamento no artigo 24.°, n.° 1, alinea b), do CCP, destinado a garantir
a contrata¢do da prestagdo dos servicos de ‘‘criagdo e construg¢do dos
motivos decorativos, montagem e desmontagem das iluminagdes
decorativas”, restringida, no entanto, as Festas de Natal e Fim do Ano
2011/2012 e as Festas de Carnaval de 2012 ”;

“Em consonancia com a redugdo do objeto definido para o procedimento
adjudicatorio inicial, o preco base do ajuste direto foi ajustado e fixado em
2.068.000,00€ (s/IVA)”;

2 Trata-se de um evidente lapsus scriptae: “2012/2013” e a seguir “2013/2014”.

_5_
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K)

1)

“Foram convidados a apresentar proposta todos os concorrentes excluidos
no ambito do concurso publico previamente desencadeado ”;

“Entre os documentos de habilitacdo de apresentacdo obrigatoria pelo
adjudicatario foi indicado o alvara de construcdo, com autorizacdo na 1.2
subcategoria da 4 categoria, mas, desta vez, “da classe adequada a
realizacdo dos trabalhos”;

m) “Ao ajuste direto apresentaram propostas os seguintes concorrentes (...):

n)

P)

- Som ao Vivo, Ld.%/Indutora — Instaladora Eléctrica Madeirense, S.A.:
2 067 997,60€ (s/IVA).
- Luzosfera — Construgées, Ld.“: 1 975 414,44€ (s/IVA) ",
“Os valores parcelares que o concorrente Luzosfera - Construcfes, Ld.?
inscreveu na lista de pregos unitarios instrutoria da respetiva proposta, no
ambito deste segundo procedimento, foram os seguintes (...):

Evento Valor
Festa de Natal e Fim do Ano de 1765 031,94€
2011/2012
Festas de Carnaval de 2012 210 382,50€
Total 1975 414,44€";

“Nos procedimentos de formacdo de contratos de empreitadas de obras
publicas, o legislador basta-se com a exigéncia da posse de “uma unica
subcategoria em classe que cubra o valor global da obra, a qual deve
respeitar ao tipo de trabalhos mais expressivo, sem prejuizo da exigéncia de
outras subcategorias relativas aos restantes trabalhos a executar e nas
classes correspondentes”, dispensando este requisito quando existe
“habilitagdo de empreiteiro geral ou de construtor geral, desde que
adequada a obra em causa e em classe que cubra o seu valor global”
(destaque nosso), conforme se alcanca dos n.*® 1 e 2 do artigo 31.° do DL n.°
12/2004, de 9 de janeiro, republicado pelo DL n.° 69/2011, de 15 de junho.
Com efeito, ndo se vislumbram razdes de ordem legal ou factual para, num
procedimento de formacdo de um contrato de aquisicdo de servigos que
envolve a realizacdo de trabalhos para cuja execucéo se considera essencial
a posse de alvara de construcdo, se associar a autorizacdo na categoria e
subcategoria constante desse documento habilitacional a uma classe
especifica, fixada unicamente com base no prego dos contratos de objeto e
ambito semelhantes celebrados em anos anteriores pela SRTT, isto quando
tal grau de exigéncia ndo se aplica ao nivel dos procedimentos de formacgdo
de contratos de empreitadas de obras publicas”’;

“O concurso publico inicialmente promovido pela SRTT foi direcionado a
aquisi¢do dos servigcos consubstanciados na ‘“‘criagdo e construgdo dos
motivos decorativos, montagem e desmontagem das iluminagdes decorativas,
nas Festas de Natal e Passagem dos Anos 2011/2012, 2012/2013 e
2013/2014, nas Festas de Carnaval dos anos 2012/2013/2014 e nas festas do
Vinho dos anos 2012/2013/2014, na Regido Autonoma da Madeira”, o que
significa que as prestagbes a realizar foram repartidas por trés eventos
distintos, com calendarizacdes diferentes e a repetir ao longo de trés anos

—6—
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q)

B

consecutivos. Decorre do exposto que, embora tivesse sido fixado um precgo
base para o procedimento, a descricdo do seu objeto ndo oferece duvidas
quanto a execucao faseada no tempo e, consequentemente, autonomizada, da
prestacdo dos servicos a contratar, carecendo, também por esse motivo, de
suporte a exigéncia feita quanto a titularidade de alvara de construcdo com
autorizacfes numa classe pré-determinada, associada ao valor global de tais
Servigos”;

“Salienta-se que, no dominio do ajuste direto subsequentemente promovido,
a SRT apenas exigiu a posse de alvara de construgdo com autorizacdo na 1.2
subcategoria da 4 categoria, “da classe adequada a realizacdo dos
trabalhos”, sendo o valor proposto pela empresa adjudicataria no dmbito
deste procedimento de 1 765 031,94 € para as festas de Natal e do Fim do
Ano de 2011 e de 210 382,50€ para as festas de Carnaval de 2012, num total
de 1 975 414,44€ (s/IVA) ”;

“Ora, na pratica, o requisito de habilitacéo profissional fixado no ambito do
concurso publico inicialmente desencadeado revelou-se excessivo, ja que
dissociou a afericdo da classe da autorizacdo contida no alvara tida por
necessaria e adequada a execucdo do objeto contratual do valor efetivo dos
servicos a prestar, fechando, assim, a porta a admissdo de propostas de
entidades titulares daquele titulo profissional com a autorizacdo requerida
em classe inferior a indicada, sendo certo que, tal como anota Méario Esteves
de Oliveira, os requisitos habilitacionais “- embora nos art.° 81.° e ss. do
Cddigo venham sempre referidos «ao adjudicatario» -, reportam-se (...) ao
direito de acesso ao procedimento, constituindo condicionantes deste e
obstando portanto a que participe ai quem ndo possua as habilitacdes
exigidas para o efeito”;

“Com a atuacdo descrita, consubstanciada no desrespeito pela disciplina
juridica que emerge do artigo 81.°, n.° 6, do CCP, em articulacdo com o
artigo 132.%, n.° 1, alinea f), do CCP, o qual preconiza que o programa de
concurso deve indicar ‘“os documentos de habilitacdo, directamente
relacionados com o objecto do contrato a celebrar, a apresentar nos termos
do” primeiro destes dispositivos, a Administracdo Regional restringiu o
universo de potenciais interessados no procedimento adjudicatério, o que €
passivel de ter funcionado como um fator inibidor da concorréncia,
diminuindo as hipéteses de escolha da proposta mais vantajosa para a
entidade adjudicante e, consequentemente, que melhor desse resposta ao
interesse publico a satisfazer em concreto. Tanto mais que ficou por
demonstrar que apenas as empresas detentoras de autorizagdo no valor
indicado, ou seja, as detentoras das exigéncias habilitacionais impostas,
dispunham de capacidade para executar a prestacéo de servigos”’;

“Em termos de consequéncias juridicas, a ilegalidade que acabou de se
assinalar, consubstanciada num vicio de violacao de lei, inquinou o concurso
publico  previamente lancado, comprometendo dessa forma e
irremediavelmente a admissibilidade do recurso excecional ao ajuste direto
em funcéo de critérios materiais, com fundamento na alinea b) do n.° 1 do
artigo 24.° do CCP, que, no caso concreto, culminou com a adjudicacdo da
prestacdo de servigos que constitui o objeto do contrato em analise ”;
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u) “O concurso publico de dmbito internacional, regulado pelo CCP, visava a
adjudica¢do da prestagdo de servigos consubstanciados na “criagdo e
construgdo dos motivos decorativos, montagem e desmontagem das
iluminacGes decorativas, nas Festas de Natal e Passagem dos Anos
2011/2012, 2012/2013 e 2013/2014, nas Festas de Carnaval dos anos
2012/2013/2014 e nas festas do Vinho dos anos 2012/2013/2014, na Regiéo
Autonoma da Madeira (...)”. “Por sua vez, o ajuste direto promovido
destinou-se a contrata¢do da prestagdo dos servicos (...), restringida, no
entanto, as Festas de Natal e Fim do Ano 2011/2012 e as Festas de Carnaval
de 20127 (...). “Por arrastamento, a reducéo do objeto do contrato envolveu
0 ajustamento do preco base do procedimento, de 8 626 500,00€ (s/IVA) para
2 068 000,00€ (S/IVA), assim como do prazo de vigéncia do contrato a
outorgar(...)”. Ademais, foi também alterado o requisito habilitacional
exigido, que consistia inicialmente na posse de alvara de construgado (...) com
autorizacdo na 1.2 subcategoria da 4.2 categoria, na classe 5, e que passou a
indicacdo da 1.2 subcategoria da 4 categoria, na classe adequada a
realizagéo dos trabalhos ”;

V) “Por conseguinte, o procedimento adotado para a adjudica¢do da presente
aquisicdo de servicos ndo podia ter sido o ajuste direto ao abrigo da alinea
b) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP, por ndo estarem verificados todos o0s
pressupostos de que esta norma faz depender tal possibilidade. Do mesmo
modo, ndo ficou comprovado o preenchimento dos pressupostos de que
depende a adogdo do ajuste direto independentemente do valor do contrato,
ao abrigo das demais hipdteses legais admitidas nos artigos 24.° e 25.° do
CCP’”;

W) “Posto isto, e face as regras gerais da contratagdo publica, consagradas no
Capitulo Il da Parte 1l do CCP, mais concretamente, as constantes do n.° 1
do artigo 20.°, a escolha do procedimento pré-contratual deveria ter sido
determinada com base no valor do contrato, concluindo-se que tal
procedimento ndo podia deixar de ter sido o concurso publico ou o concurso
limitado por prévia qualifica¢do”.

3. A RAM, através da SRTT, na sua peti¢do, requer que se dé provimento ao recurso e
se revogue a decisao recorrida, apresentando as seguintes conclusdes:

“l. A questdo em causa nos autos tem particularidades e especificidades préprias,
nomeadamente decorrentes de davidas interpretativas de disposi¢cdes do Codigo dos
Contratos Publicos, que tornam compreensivel a divergéncia entre o entendimento
que levou a posicdo adoptada pela entidade recorrente, e a opcdo da Seccao
Regional da Madeira do Tribunal de Contas da deciséo recorrida.

2. Todavia, exactamente por estarmos perante divergéncia doutrinaria na
leitura de normas do Codigo dos Contratos Publicos, impde-se decisdo que
salvaguarde o interesse publico em causa, prosseguido pela Administracdo Publica
Regional, e assegure a observancia, no futuro, da orientagdo definida pelo Tribunal
de Contas.

3. O contrato relativamente ao qual foi recusado o "visto" pela decisdo recorrida,
prende-se com uma actividade economica essencial, na Regido, - o Turismo -, e esta
associado a eventos particularmente relevantes na promog¢do da Madeira - as

_8-
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iluminacdes de Natal e de Fim de Ano e Carnaval.

4. A recorrente promoveu, com a necessaria antecedéncia, concurso publico que
abrangia as iluminacGes de Natal e Fim de Ano, Carnaval e Festa do Vinho, de 2011
a 2014, tendo acontecido que, de forma que ndo era razoavel exigir se tivesse
previsto, a exclusio de todos os concorrentes.

5. Dois dos eventos previstos no concurso publico - iluminacbes de Natal e Fim de
Ano de 2011 (Dezembro) e Carnaval de 2012 (Fevereiro) - ndo se compadeciam da
abertura de novo concurso publico, por ndo ser compativel os prazos para aquele
efeito com a proximidade daqueles eventos, tendo-se optado pelo ajuste directo como
unica forma de, em conformidade com a lei, garantir aquelas realizacdes sem por em
causa o interesse publico.

6. Na verdade, o caracter excepcional do recurso ao ajuste directo ndo se
compadecia da inclusdo da totalidade dos eventos para o periodo de 2011/2014, com
pretericdo do principio da proporcionalidade e da regra do concurso publico, razédo
pela qual, fazendo-se prevalecer hierarquicamente estes principios, eles constituem
legitima causa justificativa da ndo manutencao formal e aparente dos parametros do
concurso publico.

7. Alids, todos os parametros do concurso publico foram integralmente mantidos no
procedimento de ajuste directo, com excepcdo dos eventos cujo calendario se
compadecia da abertura de novo concurso publico que a recorrente promovera
oportunamente.

8. A referéncia a classe 5 relativamente ao Alvara de construcdo no ambito do
concurso publico, constituindo requisito de habilitagdo do adjudicatario, néo
implicou qualquer violacdo da lei, nem restringiu 0 universo dos eventuais
concorrentes, sendo que em situacfes anteriores similares opc¢do idéntica ndo
mereceu, na leitura da recorrente, reparo do Tribunal de Contas.

9. A Seccdo Regional da Madeira do Tribunal de Contas fez uma leitura literal do
art® 24° do CCP, mas ja ndo procedeu de igual modo relativamente ao art® 81° do
mesmo Cadigo.

10. Quer o concurso publico, quer o procedimento de ajuste directo ndo enfermam
de qualquer nulidade, por ndo haver norma expressa que 0s comine com tal vicio, e
porque ndo enfermam de qualquer pretericdo ou omissdo de elementos essenciais,
ndo afectando o contrato em causa, como acto consequente, de nulidade ou qualquer
outro vicio, razdo pela qual ndo ocorre qualquer fundamento para a recusa do visto
em causa.

11. Nao ocorreu, pois, qualquer ilegalidade passivel, seja em que medida for, e
ainda que meramente hipotética, de alterar o resultado financeiro do contrato em
causa.

12. A situacdo de dificuldades economicas e financeiras que afectam o Pais e,
naturalmente, pela sua fragilidade, uma economia insular como a da Madeira,
obriga a ponderacao de todas as institui¢cdes, no exercicio das suas competéncias, de
forma a que néo sejam agravadas ainda mais as dificuldades que afectam sectores
como o Turismo.

13. Por todas as razbes e pelas especificidades proprias da situacdo em causa,
justifica-se, em dltima analise, o recurso ao disposto no n° 4., do art® 44° da Lei n°
98/97, concedendo-se 0 visto ao contrato em causa, com recomendacao, a acatar, no
futuro, pela entidade recorrente.

14. Alias, a Seccdo Regional da Madeira do Tribunal de Contas, tem dado mostras
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5.

6.

de compreender a excepcionalidade das situacGes deste tipo, concedendo o
respectivo "visto” com recomendacdo, nos termos do n° 4., do art® 44° da Lei n°
98/97, 0 que se esperava que tivesse acontecido e confia que aconteca nesta
instancia.

15. A recorrente, no concurso publico em causa, no procedimento de ajuste directo e
no contrato em questéo, ndo violou quaisquer disposicOes legais, designadamente, 0s
artos 23°, 24°, 25°, 81° e 283° do CCP, e art® 133° do CPA.

16. A decisdo recorrida violou, entre outros, os art’s 23°, 24°, 25°, 81° e 283° do
Cadigo dos Contratos Publicos, art® 133° do CPA, bem como o art® 44° da Lei n°
98/97.”

O Ministério Pablico pronunciou-se pela improcedéncia do recurso, apresentando as
seguintes conclusoes:
12, A reducdo do objeto do procedimento e da classe do alvara de habilitacdo técnica
constitui uma alteracé@o substancial do Caderno de Encargos em relacédo ao anterior
concurso publico;
2% Nao se verificam os pressupostos do recurso ao procedimento por ajuste direto,
previstos na alinea b) do n.1 do artigo 24.° do CCP;
3.2 A aquisicdo dos servicos deveria ter sido objeto de procedimento de concurso
publico ou pelo menos concurso limitado por prévia qualificacéo;
48,0 ato de adjudicacao enferma de vicio gerador de nulidade, por inobservancia do
devido procedimento legal;
52 N&o estdo reunidos os pressupostos legais da concessdo de visto com
recomendacdes;
6.2. A decisdo recorrida fez correta aplicacao do direito, pelo que deve ser mantido e
julgado improcedente o recurso.
Foram colhidos os vistos legais.

Il - FUNDAMENTACAO
No recurso interposto ndo foi impugnada a matéria de facto elencada na decisdo
recorrida. Da-se pois por assente tal matéria.
Da analise do processo — nele incluidos a decisdo recorrida, a peticdo de recurso e 0

parecer do Ministério Publico — e a luz do que se dispde no n® 2 do artigo 100° da
LOPTC, duas questdes se devem abordar com relevancia para a presente decisao:

a) A da conformidade legal da exigéncia de um alvara em classe especifica para a
realizacéo de trabalhos de eletricidade;

b) A da conformidade legal da formacdo do presente contrato, mediante ajuste
direto, ao abrigo da alinea b) do n °1 do artigo 24° do CCP3.

3 Codigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n°® 18/2008, de 29 de janeiro, retificado pela
Declaracéo de Retificagdo n.° 18-A/2008, de 28 de mar¢o e alterado pela Lei n® 59/2008, de 11 de setembro,
pelos Decretos-Lei n° 223/2008, de 11 de setembro, 278/2009, de 2 de outubro, pela Lei n® 3/2010, de 27
de abril, e pelo Decreto-Lei n°® 131/2010, de 14 de dezembro.
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Vejamos cada uma dessas questoes.

I1-A. Sobre a conformidade legal da exigéncia de um alvara em classe especifica

8.

10.

para a realizacdo de trabalhos de eletricidade

Os documentos do procedimento — em matéria que, posteriormente, foi abordada em
esclarecimentos prestados aos concorrentes - exigiram a apresentacdo pelo
adjudicatario, como documento de habilitacdo, de alvard de constru¢do, com
autorizacdo na 1.2 subcategoria (instalacOes elétricas de utilizacdo de baixa tenséo) da
4.2 categoria (instalagdes elétricas e mecénicas), na classe 5.

Ora, de acordo com a Portaria n.° 57/2011, de 28 de janeiro, a classe 5 das
habilitagdes contidas no alvara de construgdo correspondia ao valor de 2.656.000,00€,
o qual, acrescido da majoracdo (do valor das classes dos alvaréds) de 40% daquele
valor aplicavel na Regido Autonoma da Madeira, prevista no Decreto legislativo
Regional n.° 21/85/M, de 19 de outubro, ascendia a 3 718 400,00€.

Resulta também do processo que a classe foi previamente fixada com base no preco
dos contratos de objeto e &ambito semelhantes celebrados em anos anteriores.

Relembre-se que o contrato em causa é um contrato de aquisicdo de servicos.
Contudo, e como foi reconhecido pela entidade adjudicante, € patente que tem uma
componente de trabalhos de eletricidade que justificava a exigéncia de apresentacao
de alvaré adequado a execucao destes trabalhos.

E, como se referiu na deciséo recorrida, tal exigéncia tem suporte legal no disposto no
n° 6 do artigo 81° do CCP, em articulacdo com o que se dispde nos n° 2 e 4 do
mesmo artigo e com o artigo 132.%, n.° 1, alinea f), do CCP.

Acontece que, nas pecas do procedimento, a entidade publica adjudicante ao fazer
uma exigéncia de alvara, estabeleceu, como ja se referiu, que a habilitacdo conferida
deveria permitir a realizagdo de trabalhos numa classe concreta: a classe 5.

Ora, deve-se ter presente que mesmo na formacgédo de contratos de empreitada, a lei
determina nos n.”* 1 e 2 do artigo 31.° do Decreto-Lei n.° 12/2004, de 9 de janeiro,
alterado pelo Decreto-Lei n.° 69/2011, de 15 de junho, que as exigéncias a fixar nesta
materia se restrinjam a “uma unica subcategoria em classe que cubra o valor global
da obra, a qual deve respeitar ao tipo de trabalhos mais expressivo, sem prejuizo da
exigéncia de outras subcategorias relativas aos restantes trabalhos a executar e nas
classes correspondentes”, ou “habilitacdo de empreiteiro geral ou de construtor
geral, desde que adequada a obra em causa e em classe que cubra o seu valor
global .

A exigéncia de uma determinada classe contrariou, assim, a lei aplicavel.

E tal violagdo deve ser ainda considerada, pelo menos, noutra dimensdo: é que
tratando-se de um contrato tendo como objeto a “criagdo e construgéo dos motivos
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11.

decorativos, montagem e desmontagem das iluminacGes decorativas, nas Festas de
Natal e Passagem do Ano de 2011, nas Festas de Carnaval do ano 2012 e nas Festas
do Vinho do ano 2012, na Regido Auténoma da Madeira, e a sua repeticdo nos anos
de 2012/2013 e 2014, dado que as festas ndo sdo simultaneas, a determinacdo da
classe dependeria do concretos valores globais que, em concreto, se imputavam a cada
festa — em rigor, a festa com maior valor global - e ndo ao valor global de todas as
festas, de todos os anos considerados.

Note-se que, no dominio do ajuste direto subsequentemente promovido, apenas se
fixou a exigéncia de alvard de construgdo com autorizacdo na 1.2 subcategoria da 4
categoria, “da classe adequada a realizagdo dos trabalhos”, sendo o valor proposto
pela empresa adjudicataria no ambito deste procedimento de 1 765 031,94 € para as
festas de Natal e do Fim do Ano de 2011 e de 210 382,50€ para as festas de Carnaval
de 2012, num total de 1 975 414,44€ (s/IVA).

A avaliacdo feita pela decisdo recorrida, nesta matéria, foi pois correta e é agora
mantida: ocorreu violagéo da lei.

Como também se disse, esta ilegalidade foi suscetivel de ter restringido o universo
potencial de interessados e de concorrentes a prestacdo do servico e, pelas razdes bem
invocadas na deciséo recorrida, ser fundamento de recusa de visto.

11-B. Sobre a conformidade legal da formacao do contrato, mediante ajuste direto

12.

13.

A decisdo de proceder a ajuste direto para a formacdo do contrato sub judicio baseou-
se no disposto na alinea b) do n° 1 do artigo 24° do CCP. Esse preceito legal dispde:

“Qualquer que seja o objecto do contrato a celebrar, pode adoptar-se 0
ajuste directo quando (...) [e]m anterior concurso publico, concurso
limitado por prévia qualificacdo ou dialogo concorrencial, todas as
propostas apresentadas tenham sido excluidas, e desde que o caderno de
encargos ndo seja substancialmente alterado em relacdo ao daquele
procedimento”.

Na sequéncia desta disposicdo, no caso, deve igualmente atender-se ao que se dispde
no n° 8 do mesmo artigo, no que agora € relevante:

“Para efeitos do disposto [na alinea b)] do n° 1, considera-se que 0 caderno
de encargos e 0s requisitos minimos de capacidade técnica e financeira sao
substancialmente alterados quando as alteragdes sejam susceptiveis de
impedir a verificacao das situacfes previstas nessas alineas, nomeadamente
guando sejam alterados os parametros base fixados no caderno de
encargos”.

Devemos perscrutar qual a ratio legis destas solu¢Bes normativas e analisa-las em
pormenor.
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14.

15.

16.

Desde logo, deve constatar-se que a solugdo constante da alinea b) do n° 1 do artigo
24° do CCP constitui uma das situacdes em que o legislador, por razdes materiais — e
ao contrario do que se exigiria face a critérios, designadamente, relacionados com o
valor e tipo de contrato — admite o afastamento de procedimentos concorrenciais mais
exigentes.

Tal solucdo — e as demais constantes dos artigos 24° a 27° e 31° n°® 3 do CCP — assume
pois um carater excecional, face as regras gerais de escolha do procedimento para a
formacéo de um contrato.

Os fundamentos que subjazem a solucdo constante da alinea b) do n° 1 do artigo 24°
respeitam a provavel inutilidade de lancamento de um novo procedimento
concorrencial porque o anteriormente langado ficou “deserto” (neste caso, em sentido
amplo, por exclusdo de todas as propostas apresentadas).

Isto é: feito o apelo a concorréncia e respeitados os principios e regras aplicaveis da
contratacdo publica em anterior procedimento, configura-se uma situacdo de
inutilidade de novo apelo, justificando-se um esforco de aproveitamento de matéria do
procedimento anterior.

Perante tal inutilidade, admite a lei que se faca apelo a um procedimento por ajuste
direto, ainda que, em certas circunstancias, obrigatoriamente com convite a um
conjunto de entidades pré-determinadas, desde que 0s pressupostos concorrenciais
fixados no procedimento anterior sejam respeitados.

Note-se: 0 que estd sobretudo em causa é o respeito pelo principio da
concorréncia. Respeitado este no procedimento inicial e frustrado o apelo que foi
feito a concorréncia, admite-se a formacdo do contrato por solucdo
concorrencialmente mais restrita.

E que critérios, para este caso concreto, fixa a lei para que se respeitem 0s
pressupostos concorrenciais no novo procedimento por ajuste direto?

Os seguintes:

a) O caderno de encargos ndo pode ser substancialmente alterado: veja-se o
disposto na alinea b) do n°1 e no n° 8 do artigo 24°*;

b) O procedimento concorrencial anterior deve ter tido a publicitagdo adequada,
em funcgéo dos valores envolvidos: veja-se o disposto nos n° 2 e 3 do artigo
24°;

c) Devem ser convidados a apresentar proposta todos, e apenas, 0S concorrentes
cujas propostas tenham sido excluidas apenas com fundamento no n° 2 do
artigo 70°: veja o referido n° 3 do artigo 249

d) Devem ser respeitados os prazos fixados nos n° 6 e 7 do mesmo artigo 24°.

4 .. as . ;. .. ~
Atente-se que o direito comunitario sobre esta matéria estabelece como requisito para a ado¢do do

procedimento em causa que “(...)as condi¢des iniciais do contrato ndo sejam substancialmente alteradas.

5

cfr. artigo 30.%, n.° 1, alinea a) da Diretiva n.® 2004/18.
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17.

18.

19.

Para melhor se compreenderem as solucGes legais adotadas, do que se refere no
namero anterior, um aspeto deve ser aprofundado: o que constitui uma alteracéo
substancial do caderno de encargos?

E o proprio n° 8 do artigo 24° que estabelece uma orientacdo quando afirma que “o
caderno de encargos [é substancialmente alterado] quando as alteragBes sejam
susceptiveis de impedir a verificagcdo [da situa¢do prevista na alinea b) do n°1]”.

Que situacdo ¢é essa? Indubitavelmente: a exclusdo de propostas. Isto €: a lei ndo
permite, nomeadamente, que se facam alteracbes no caderno de encargos de forma
que as propostas antes excluidas venham a ser consideradas qua tale no novo
procedimento. Admitir-se isso seria conformar os interesses da entidade adjudicante
as propostas apresentadas pelos concorrentes e que antes tinham sido excluidas.

Mas a lei ainda é mais explicita no mesmo numero ao adiantar que constitui uma
alteracdo substancial do caderno de encargos “quando sejam modificados os
pardmetros base fixados no caderno de encargos”.

Ora, nos termos dos n°% 3 e 4 do artigo 42° do CCP “[a/s clausulas do caderno de
encargos relativas aos aspectos da execucao do contrato submetidos a concorréncia
podem fixar os respectivos pardmetros base a que as propostas estdo vinculadas” e
“os parametros base podem dizer respeito a quaisquer aspectos da execugdo do
contrato”.

Destas disposicdes resulta uma conclusdo: qualquer alteracdo relativa aos aspetos da
execucdo do contrato submetidos a concorréncia devem ser considerados alteracdes
substanciais do caderno de encargos.

Perante as disposi¢fes acima transcritas e a interpretacdo que agora delas foi feita,
impde-se analisar o0 caso concreto.

Reconheca-se desde ja que ndo estdo em causa 0s prazos legalmente previstos para a
tomada de deciséo de adocdo do ajuste direto e para a formulacdo dos convites.

Né&o estdo também em causa, 0s pressupostos que resultam dos n° 2 e 3 do artigo 24°.
Portanto, e como alias foi detetado na decisdo recorrida, uma Unica questdo se suscita
nesta matéria: no procedimento por ajuste direto, o caderno de encargos foi ou néo
substancialmente alterado em relagédo ao patente no concurso publico anterior?
Vejamos.

Da matéria de facto e da decisdo recorrida — e a peticdo de recurso ndo contestou

esses aspetos - resulta que, no caderno de encargos do ajuste direto, relativamente ao
do concurso, foram introduzidas as seguintes alteragdes:
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a) O objeto do procedimento de ajuste direto passou a ser a formagdo de
contrato para criacdo e construcdo dos motivos decorativos, montagem e
desmontagem das iluminagGes decorativas, restringida, no entanto, as Festas
de Natal e Fim do Ano 2011/2012 e as Festas de Carnaval de 2012;

b) Em consonancia com a redugdo do objeto definido para o procedimento
adjudicatorio inicial, o preco base do ajuste direto foi ajustado e fixado em
2.068.000,00€ (s/IVA);

c) Igualmente em consonancia com a reducdo do objeto, o prazo de vigéncia do
contrato foi reduzido.

20. Ora, deve reconhecer-se desde logo que estas alteracdes introduzidas no caderno de
encargos inicial em nada se relacionam com os fundamentos invocados para exclusdo
das propostas.

Note-se que a excluséo das propostas se relacionou com a apresentacdo de propostas
variantes que ndo eram admitidas nas pecas do procedimento, com a falta de atributos
de propostas quando eram expressamente exigidos, com a falta de preenchimento de
documentos também expressamente exigidos e com a entregue extemporanea de
certos elementos das propostas.

Assim, ndo se verifica a primeira situacdo fixada pela lei para se considerar que
aquela peca do procedimento foi substancialmente alterada: “o caderno de encargos
[é substancialmente alterado] quando as alteraces sejam susceptiveis de impedir a
Verificagdo [da situagdo prevista na alinea b) do n° 1] .

Importa pois agora indagar sobre se foram “modificados os pardmetros base fixados
no caderno de encargos” que, como se viu, “podem dizer respeito a quaisquer
aspectos da execugdo do contrato”, “submetidos a concorréncia”.

E indubitavel que o objeto do contrato e o preco base devem ser considerados
parametros base. Ambos dizem respeito a aspetos da execu¢do do contrato,
submetidos a concorréncia. O primeiro porque € a dimensdo essencial das prestacdes
que se pretendem obter. O segundo porque condiciona diretamente 0s precos a
apresentar pelos concorrentes nas suas propostas. Relembre-se que a alinea a) do n° 1
do artigo 47° refere que o preco base pode corresponder ao “valor fixado no caderno
de encargos como parametro base do prego contratual ”.

Assim dito, deveria desde ja concluir-se, como se fez na decisdo recorrida, que
ocorreram alteracOes substanciais do caderno de encargos.

Contudo, relembre-se que o que esta sobretudo em causa na ratio legis destas
disposicdes legais é o respeito pelo principio da concorréncia e a salvaguarda de
interesses publicos para o qual este respeito também contribui.

21. Ora, recorde-se que seguindo 0 “racional” da solugdo adotada pela entidade
adjudicante — de considerar que estavam reunidos 0s pressupostos previstos na citada
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22.

23.

24,

alinea b) do n° 1 do artigo 24° - poderia esta ter encetado um procedimento por ajuste
direto, para a formacdo de um contrato com a mesma dimensdo do previsto no
caderno de encargos do concurso publico: isto é, para todas as festividades
programadas para o periodo de 2011 a 2014. No entanto, entendeu ndo o fazer,
restringindo o objeto a uma dimensdo, que por motivos de urgéncia, tinha de estar
assegurada: as festividades de Natal e passagem de ano de 2011/2012 e o Carnaval de
2012.

E entendeu fazé-lo, por forma a fazer um novo apelo & concorréncia, mediante
novo concurso publico, para as atividades previstas para periodo posterior: a festa do
vinho de 2012 e todas as demais para o periodo 2012/2014.

Relembre-se que o concurso publico foi lancado por decisdo de julho de 2011 e a
constatacdo de que neste ndo se obtinham resultados é feita em Outubro: a pouco
mais de 2 meses da data em que deviam estar instaladas as iluminagdes natalicias.

Assim, pese embora haver uma alteracdo do caderno de encargos, num dos seus
parametros base, ndo pode considerar-se que tal alteracdo viole a lei, na medida em
que tal alteracdo é feita, precisamente para melhor respeito do principio da
concorréncia. A alteracao é feita com respeito pela ratio legis da solucdo legal.

Houve alteracdo do prazo de vigéncia do contrato. Contudo, tal alteracdo foi
estritamente consonante com a altera¢do introduzida no objeto da prestacdo. Tendo
esta sido considerada agora como ndo violadora da lei, aquela alteracdo de prazo
beneficia da mesma avaliacdo, porque é adequada e proporcional.

Como se referiu houve também alteracdo do preco base. Tal alteracdo decorreu
compreensivelmente da reducdo do objeto do contrato. Tendo esta sido considerada
como nao violadora da lei, aquela alteracdo beneficiaria da mesma avaliacdo, desde
gue feita na dimensdo adequada e proporcional: isto é desde que haja elementos
no processo que permitam verificar essa adequacéo e proporcionalidade.

Vejamos esta dimens&o.
O preco base usado no concurso publico foi de 8 626 500,00€ (s/TVA).

Relembre-se também que o preco base fixado para a consulta feita para ajuste direto
foi de 2.068.000,00 (s/IVA).

O preco base usado no concurso publico surge bem fundamentado nas propostas para
ser desencadeado o procedimento. Originariamente tinha sido proposto o valor de
9.000.000,00 €°. Este valor, foi posteriormente mandado corrigir “de forma a que
corresponda ao valor anual do contrato anterior — /0% x 3 anos™®. Cumprindo tal
orientacdo, foi decidido que “os valores deverdo ser 6.390.000/2 = 3.195.000 (anual)

® Vide fls. 1062 e ss. do processo ha primeira instancia.
6
Idem.
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25.

3.195.000 x 3 = 9.585.000 para 3 anos, 9.585.000 — /0% = 8.626.500 €. Sao bem
claros, pois, os fundamentos deste preco base.

Ao contrério, o preco base fixado para o ajuste direto ndo se apoia em qualquer
fundamentacao expressa.

Mas tente-se perceber que, apesar dessa auséncia, houve adequacdo e
proporcionalidade na alteragdo do preco base, diretamente relacionada com a reducgéo
do objeto do procedimento e do contrato.

Na indagacdo que se fara de seguida, atente-se que uma das festas a realizar para o
primeiro periodo anual — a Festa do Vinho — foi excluida também do objeto do
contrato.

Atente-se igualmente que, na decisdo recorrida, se refere que na proposta da
adjudicataria, apresentada ao concurso, 0 montante anual envolvido nesta festa era de
28 755,00 €: valor pouco relevante, portanto, no contexto desta prestacdo de servigos.

Note-se que se atendermos aos mesmos critérios usados na fixacdo do preco base do
concurso, obteriamos para 0 preco base do ajuste direto um valor de cerca de
2.475.500,00 €2, Bastante superior, portanto, ao valor fixado de 2.068.000,00 €.
Mesmo tendo em conta que a Festa do Vinho estava excluida.

Relembre-se que foi estabelecido como matéria de facto pela decisdo recorrida que
“[o] prego base do concurso, que contemplou os 3 anos de vigéncia do contrato, foi
fixado em 8 626 500,00€ (s/IVA), correspondendo a um valor anual de 2 875
500,00€° (s/1VA)".

Este valor também é bastante superior ao que veio a ser fixado, mesmo tendo em
conta a ndo abrangéncia de uma das festas — a do vinho - que face, aos dados
constantes do processo, teria pouco relevo.

Atente-se ainda que, no termos do n° 1 do artigo 5° do caderno de encargos do
concurso, 0s pagamentos seriam realizados, mediante vérias prestacdes, sendo que
entre 2011 e maio de 2012 se previam pagamentos no montante aproximado de
2.156.000,00 €, pagamentos que decorriam, pelo menos antes da realizacdo da festa
do vinho.

Também este valor é superior ao fixado como preco base do ajuste direto, embora
dele se aproxime.

Aqui chegados, poderia concluir-se que o preco base fixado para a formacdo do
contrato por ajuste direto, foi substancialmente inferior ao que resulta de
extrapolacOes do prego base do concurso e, portanto, desadequado e desproporcional.

" Idem.
8 Valor anual de 3.195.000 € — 10 %
o Negrito da nossa responsabilidade.

_17 -



Mod. TC 1999.001

Tribunal e Contas

26.

217.

28.

Acontece gque tendo ja obtido propostas concorrentes num concurso publico, é natural
que a entidade adjudicante, se baseasse nelas para atualizar 0s seus conhecimentos
sobre as respostas possiveis do mercado, em vez de se socorrer de resultados obtidos
em anos anteriores ou se basear exclusivamente na sua avaliagdo econOmica da
prestacdo a obter.

Efetivamente se se usarem 0s precos obtidos no concurso, se se procurar o valor
meédio obtido e se este for reduzido a uma anualidade, obtém-se o valor escolhido para
preco base do ajuste direto: 2.068.000 € °.

N&o pode deixar de concluir-se que a alteracdo feita no preco base foi adequada e
proporcional e teve em conta os dados resultantes da Gltima consulta feita ao mercado.

Assim tal alteracdo feita a este parametro base beneficia da avaliacdo antes feita da
reducdo do objeto do procedimento e do contrato, na medida em que com a solugéo
global adotada hd um maior respeito pelo principio da concorréncia.

Mas €é preciso dizer-se: no processo, a entidade adjudicante ndo explicitou estes
fundamentos e a peticdo de recurso também ndo os abordou. E foi este Tribunal que,
seguindo critérios de justica material, 0s perscrutou e encontrou.

Em conclusdo: considera-se que as alteracdes introduzidas no caderno de encargos do
concurso, ndo violaram a lei, tendo em conta, muito especialmente, que com o ajuste
direto se visou, por um lado, assegurar exclusivamente as festividades mais imediatas
ja previstas no caderno de encargos anterior e, por outro, porque se programou
realizar um novo concurso publico para obter as prestacfes de servicos relacionadas
com as demais. As alteracdes introduzidas no caderno de encargos tiveram pois como
escopo uma melhor observancia do principio da concorréncia e, por esta via, a
obtencdo de melhores solucdes para a satisfacdo de necessidades publicas.

Finalmente, ndo pode deixar de se considerar ter sido possivel, com elevada
probabilidade e fundamento, face aos marcos temporais relevantes e as demais
circunstancias, a entidade adjudicante ter-se estribado na alinea c¢) do n°® 1 do mesmo
artigo 24° para convocar a celebracdo do contrato mediante ajuste direto, precisamente
para as festividades que, com maior urgéncia, deveria assegurar.

I1-C. ConclusBes e sua relevancia no exercicio das competéncias de fiscalizagéo

29.

prévia
Tudo visto, importa concluir:

a) Considera-se ter sido legalmente conforme a formacao do contrato com apelo
ao disposto na alinea b) do n° 1 do artigo 24° do CCP;

10 Assim: (7.885.104 € + 4.313.251 €+ 6.600.360 € + 6.011.976 €) / 4 propostas / 3 anos = 2.067.555 €.
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b) Considera-se ter ocorrido uma violacgdo de lei relativa a exigéncia de alvara em
classe determinada. Como se disse, verifica-se que foram violados o n° 6 do
artigo 81° do CCP e 0s n.” 1 e 2 do artigo 31.° do Decreto-Lei n.° 12/2004, de
9 de janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.° 69/2011, de 15 de junho.

30. As violagdes referidas sdo suscetiveis de ter tido impacto no universo concorrencial

31.

obtido e, assim, terem conduzido a uma alteracdo dos resultados financeiros do
procedimento. Por isso, ha fundamento para recusa de visto, como bem se explicitou e
referiu na decisdo recorrida.

Contudo, trata-se de uma suscetibilidade e ndo de um facto, pese embora a lei — vide a
alinea c) do n® 3 do artigo 45° da LOPTC - refira como fundamento o risco de
alteracéo do resultado financeiro: “ilegalidade que altere ou possa alterar o respetivo
resultado financeiro”.

Contudo ainda, ndo consta do processo que a entidade adjudicante tenha recebido
recomendacdo para que, sobre a matéria, se conformasse com o que dispde a lei.

Por isso, entende-se dever fazer uso da faculdade concedida pelo n° 4 do artigo 44° da
mesma LOPTC.

Viu-se ainda acima que, numa matéria do maior relevo — a opcéo pelo ajuste direto,
com base na alinea b) do n° 1 do artigo 24 ° do CCP, e em particular a demonstracao
de que as alteracbes ao caderno de encargos ndo eram substanciais — o processado
sofre de clara falta de fundamentagcdo. A propdsito, diga-se ainda que a possivel
fundamentacdo do ajuste direto na alinea c) do mesmo n° 1 do artigo 24°, invocada na
peticdo de recurso, peca por absoluta falta de fundamentagéo.

Ora, dos artigos 124° e 125° do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA),
resulta que a fundamentacdo dos atos administrativos deve ser expressa, quanto aos
factos e quanto ao direito, ainda que sucintamente.

Relembre-se igualmente que a Constituicdo estabelece no n° 3 do seu artigo 268° que
0s atos administrativos carecem de fundamentacdo expressa e acessivel quando
afetem direitos ou interesses legalmente protegidos.

E um ato s estara devidamente fundamentado quando se toma conhecimento das
razdes de facto e de direito que sustentam uma deciséo, permitindo-se apreender o
itinerario cognoscitivo seguido pela entidade administrativa.

Diga-se ainda que o cumprimento do dever de fundamentagéo é igualmente uma das
caracteristicas da boa gestdo publica: a fundamentacdo expressa das decisdes
contribui para tornar consistentes as motivacées em que a formulacéo da vontade das
pessoas coletivas publicas assenta.
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Il - DECISAO
32. Nos termos e com os fundamentos expostos, acordam os juizes, em plenario da 12
Seccéo, em julgar procedente o recurso e em conceder 0 visto ao contrato.

33. Mais se decide formular recomendacdo a entidade adjudicante, no sentido de em
futuros procedimentos dar rigoroso cumprimento:

a) Ao disposto no n° 6 do artigo 81° do CCP e nos n.® 1 e 2 do artigo 31.° do
Decreto-Lei n.° 12/2004, de 9 de janeiro, alterado pelo Decreto-Lei n.°
69/2011, de 15 de junho;
b) Ao disposto nos artigos 124° e 125° do Coddigo do Procedimento
Administrativo.
34. Sdo devidos emolumentos nos termos do n° 3 do artigo 17° do Regime Juridico dos
Emolumentos do Tribunal de Contas™.
Lisboa, 3 de julho de 2012

Os Juizes Conselheiros,

(Jodo Figueiredo - Relator)

(Alberto Fernandes Bras)

(Helena Abreu Lopes)

(Manuel Mota Botelho)
O Procurador-Geral Adjunto,

(José Vicente)

1 Aprovado pelo Decreto-Lei n® 66/96, de 31 de maio, com as alteragdes introduzidas pela Lei n® 139/99,
de 28 de agosto, e pela Lei n° 3-B/00, de 4 de abril.
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