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| - A falta de assinatura de uma das empresas que integra o agrupamento
concorrente, na declaracao a que se refere o artigo 57.%/1-a) do CCP, quando a
proposta foi submetida na plataforma electrénica contendo a assinatura
electrénica do outro membro do agrupamento, constitui uma irreqgularidade que
pode suscitar um pedido de esclarecimentos do juri com vista a sua sanacao,
pois deixa intocado o conteldo da proposta apresentada, sendo insuscetivel de
interferir com a sua apreciacao e comparabilidade com as demais propostas, e
também nao altera a estabilidade subjetiva do procedimento concursal. Os
principios da proporcionalidade e do “favor” do procedimento em que, além de
outros, assenta o regime de contratacao publica apontam para a necessidade
de interpretar o disposto nos artigos 57.2, 72.2 e 146.2 do CCP no sentido de
admitirem “valvulas de escape”, que permitam evitar a exclusdao de uma
proposta cuja valia nao vem questionada e a exclusao de um concorrente cuja
vontade firme de contratar ndo é posta em causa, apenas como decorréncia de
um irregularidade formal, cuja sanacao nao pde em causa a igualdade entre
concorrentes, a imutabilidade da proposta ou a imparcialidade do juri.

Il - A falta de indicacao dos precos parciais dos trabalhos da empreitada que
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cada um dos seus membros do agrupamento se propde executar constitui
fundamento de exclusao da proposta, insuscetivel de sanacao ou de pedido de
esclarecimentos, uma vez que essa possibilidade contende diretamente com os
principios da intangibilidade e comparabilidade das propostas e da igualdade
entre concorrentes.*

*Sumario elaborado pelo Relator.

TEXTO INTEGRAL

Acordam, em conferéncia, na Seccdao de Contencioso Administrativo do Tribunal
Central Administrativo Norte

1. Relatédrio

1.1. CENTRO HOSPITALAR DO P... EPE, interpbe recurso jurisdicional do
acordao do TAF de Braga que negou provimento a reclamacao apresentada
contra a sentenca do mesmo tribunal, mantendo a decisao de julgar procedente
a acao de contencioso pré-contratual, intentada por ABB, S.A., contra o aqui
Recorrente e contra o agrupamento formado pelas sociedades JFS, SA, e F... -
Fornecimento e Instalacdes Eléctricas, Lda., na qualidade de contra-interessado,
com a consequente anulacao do ato de adjudicacao e condenacao do aqui
Recorrente a proceder a exclusdao da proposta do agrupamento conta-
interessado e a adjudicar a empreitada designada “Construcao do Novo
Arruamento do CMNI” a ora Recorrida.

O Recorrente termina as respetivas alegacdes com as seguintes conclusdes:

“12 A norma do art 722 do Cédigo dos Contratos Publicos deve ser interpretada
em articulacdao com as da alinea a) do n? 2 do art 709, a da alinea b) do n? 1 do
art 572 e ainda, em conjunto, de acordo com aqueles principios, especialmente
aplicaveis, da transparéncia, da igualdade e da concorréncia, de onde resulte

uma opcao inclusiva, contida nos limites da previsao normativa, e ainda dos
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principios do aproveitamento dos actos administrativos e da proporcionalidade;

22 E nao pode ser interpretada isolada e positivamente;

32 Tudo de onde decorre que a irregularidade de uma proposta, desde que a
respectiva supressao assegure a comparabildade e nao atinja o principio da
intangibilidade das propostas nem subverta os valores em equacao, vg o da
prossecucao do interesse publico, s6 deve conduzir a exclusao da proposta se,
devidamente notificado o concorrente para tal efeito, a mesma nao for
corrigida;

42 E nao atingem a comparabilidade nem a intangibilidade das propostas a
«deficiéncia» relativa a nao indicacao de precos parciais na empreitada e a falta
ou irregularidade de assinatura ou incompletude da mesma;

52 Por s6 desse modo se afirmar a aplicacao plena do direito, desde o principio
da proporcionalidade ao da prossecucao do interesse publico, passando pelas
projeccdes normativas destes principios, como reflecte a norma do art 762 do
CPA;

62 Ainda em homenagem ao principio do aproveitamento do acto
administrativo, de formacao jurisprudencial, nos termos do qual sé uma
irregularidade nao suprivel pode conduzir a eficacia invalidante;

72 E, em sintese, como resulta dos acérdaos do TCAN invocados - cuja linha de
enfrentamento destas matérias deve orientar os operadores judiciarios - quanto
a questao de fundo, «tem-se como possivel afirmar a existéncia de uma regra
de prevaléncia da substancia sobre a forma assegurado que se mostre no caso
a observancia do principio da igualdade, na certeza de que importa ter presente
que a forma (ou a formalidade) desempenha uma funcao estritamente
associada a revelacao de um contelddo material ou de um atributo da proposta»
(do Acérdao relatado pelo Juiz Desembargador Carlos Carvalho)

82 Ou seja, uma clara opcao pela substancia da solucdo ao invés de atribuir
relevo a aspectos formais, supriveis, em direccdo a uma justica material,

sintetizavel na locucdao «na falta de uma assinatura, nao é irregularidade
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essencial a falta da assinatura em si mesma, mas irregularidade essencial o
significado dessa falta na representacao da vontade da parte que devia assinar
e nao o fez»;

92 Até a falta de assinatura de uma sentenca pode ser suprida sem afectacao
essencial dos valores em presenca;

102 Ou seja, como se sublinha no acérdao: «importa ter presente que a forma
(ou a formalidade) desempenha uma funcao estritamente associada a revelacao
de um conteudo material ou de um atributo da proposta»

112 Ao ter decidido como o fez, ndao obstante o mérito intrinseco - e, como
sublinha aquele Acérdao de 25 de Janeiro de 2013, «nao sendo a resposta facil
e isenta de duvidas» - ndao adoptou uma solucdao plenamente conforme ao
Direito;

122 Na verdade, o enfrentamento juridico pleno teria de ser, apds convite para
a correccao das irregularidades formais detectadas, o da admissao da proposta,
porque s6 uma tal decisao se harmonizar com a correcta interpretacdao das
normas aplicaveis, harmonizadas pelos referidos principios, da transparéncia na
contratacao, da proporcionalidade e do aproveitamento do procedimento

132 Finalmente, nao poderia a Acérdao recorrido condenar a ré totalmente com
a legal consequéncia em sede de custas, quando, afinal ndo acolhe, como em

tal solucao era suposto, inteiramente o pedido da autora.”

E'S

1.2. A Recorrida contra-alegou, concluindo o seqguinte:

“l. Nos presentes autos, vem o Recorrente apelar da douta sentenca proferida
pelo Tribunal Administrativo e Fiscal de Braga, que julgou totalmente
procedente a acao de contencioso pré-contratual determinando:

a) A exclusao da proposta da contrainteressada;

b) A reformulacao dos atos procedimentais, de acordo com a exclusao dessa

proposta; e pela,
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c) A condenacao da entidade demandada a adjudicar a empreitada a Autora,
ora Recorrida, se a tal nada vier a obstar.

II. Ora, salvo o devido respeito, a Recorrida discorda em absoluto com o
Recorrente, considerando, pois, que bem andou o douto Tribunal a quo,
devendo ser mantida a decisao;

lll. A falta de aposicao de assinatura na declaracao de aceitacdao do conteudo do
caderno de encargos (Anexo |) e demais documentacao do agrupamento
concorrente é fundamento de exclusao; porquanto,

IV. Estabelece o art.2 57.2, n.2 1, al. a), do CCP que compdem a proposta
“declaracao do concorrente de aceitacdao do conteudo do caderno de encargos,
elaborada em conformidade com o modelo constante do anexo | ao presente
Cdédigo, do qual faz parte integrante”;

V. No caso de a proposta ser apresentada por agrupamento concorrente (que é
0 caso), ser lida em conjugacao com o n.2 5 do mesmo art.2 57.2 do CCP, nos
termos do qual “quando a proposta seja apresentada por um agrupamento
concorrente, a declaracao referida na al. a) do n.2 1 deve ser assinada pelo
representante comum dos membros que o integram, caso em que devem ser
juntos a declaracao os instrumentos de mandato emitidos por cada um dos seus
membros, ou nao existindo representante comum, deve ser assinada por todos
0S seus membros ou respectivos representantes”;

VI. Por seu turno, o artigo 146.2, n.2 2 alineas d) e e), do CCP estabelece que,
“No relatério preliminar a que se refere o niumero anterior, o juri deve também
propor, fundamentadamente, a exclusao das propostas:

d) Que nao sejam constituidas por todos os documentos exigidos nos termos do
disposto no n.2 1 do artigo 57.9;

e) Que nao cumpram o disposto nos n.2s 4 e 5 do artigo 57.2ou nos n.9%s 1 e 2
do artigo 58.9;

VIl. No caso concreto, a declaracao em causa, e de resto, toda a demais

documentacao da proposta encontra-se, apenas e sb, assinada pela
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concorrente JFS, S. A;

VIII. A lei determina a exclusao de uma proposta caso esta nao preencha os
requisitos do artigo 57.2,n.21 e n.2 5 do CCP;

IX. “A declaracdo do concorrente de aceitacao do conteddo do caderno de
encargos elaborada em conformidade com o modelo constante do anexo | ao
CCP, enquanto documento que integrante das pecas da candidatura/proposta
apresentada no procedimento concursal, deve ser assinada pelo concorrente ou
por representante que tenha poderes para o obrigar [art. 57.2, n.%s 1, al. a) e 4
do CCP], sendo causa de exclusao da proposta a sua auséncia [art. 146.2, n.2 2,
als. d) e e) do CCPL.” - Cfr. Neste sentido o Acérdao do Tribunal Central
Administrativo Norte, processo n.2 02389/10.4BELSB, disponivel em
www.dgsi.pt;

X. Nao pode operar, neste caso a teoria das formalidades nao essenciais,
porquanto, “a inobservancia ou deficiente cumprimento de formalidades legais
ou regulamentares respeitantes a sua pratica s6 implique a “invalidade” do acto
procedimental do particular, isto é, a sua inaptidao para produzir os efeitos
préprios ou tipicos a que tende - ou seja, aqui, s6 implique a exclusao da
respectiva proposta - quando se trate de formalidade a cuja pretericao a lei
assaque tal sancao (...)";

Xl. No caso concreto o artigo 146.2, n.2 2, alinea d) e e), preveem,
expressamente, a exclusao das propostas apresentadas por consércio em
violacao do disposto no artigo 57.2, em especial no caso concreto, dos n.%s 4 e
5, do CCP;

Xll. Ou seja, a pretericao de assinatura da declaracao (Anexo |) (e demais
documentacao da proposta) por um dos elementos do Consércio é culminada
com a exclusao da proposta prevaricadora;

XIll. Ao nao ser excluida a proposta, nestes moldes, estamos perante uma clara
e frontal violacdo de todos os principios que norteiam a atividade da

Administracao, com especial énfase na Contratacao Publica;
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XIV. Também, a falta de apresentacao, da lista de precos parciais prevista no
n.2 4 do artigo 60.2 do CCP, no caso concreto, é fundamento de exclusao;

XV. De facto a “apresentacao da declaracao dos precos parciais dos trabalhos,
nao é facultativa, conforme estabelecido no n.2 4 do artigo 60.2 e na alinea h)
do artigo 132.2 do Decreto-Lei 18/2008, de 29 de Janeiro, com a alteracao
introduzida pelo Decreto-Lei n.2 278/2009, de 2 de Outubro, nao tendo o juri
competéncia para dispensa-la.” - Cfr. Acérdao deste douto Tribunal Central
Administrativo Norte de 27-10-2011, ©proferido no processo n.2
00315/11.2BEAVR, disponivel em www.dgsi.pt;

XVI. No caso, a imposicao legal emergente do n.2 4 e 5, do artigo 60.2, do CCP,
para la da funcdao de obrigatoriedade da discriminacao dos precos parciais dos
trabalhos a executar, e por referéncia as habilitacdes contidas nos alvaras, tem
ainda por escopo uma clara identificacao dos trabalhos que irao ser realizados
por cada um dos elementos do consorcio;

XVII. Resultando, dai, uma auto vinculacdo, no que tange a futura execucao da
prestacao que constitui objeto de concurso;

XVIII. A sua exigéncia surge, também, da necessidade de avaliar cada uma das
diferentes parcelas que compdem o preco global e verificar o seu peso e reflexo
no mesmo;

XIX. A omissao de apresentacao da lista de precos parciais, no caso concreto,
invalida a proposta, traduzindo-se a graduacao desta, com tal omissao, numa
situacao de favor, relativamente ao concorrente faltoso, violadora de principios
fundamentais da Contratacao Publica;

XX. Ao contrario do alegado pela Reclamante, estamos perante a pretericao de
uma formalidade essencial do conteldo da proposta, que deveria ter culminado
na exclusao da proposta da Contrainteressada;

XXI. Estamos perante um consoércio, um agrupamento concorrente e sé através
da apresentacao da lista de precos parciais se pode saber, concretamente,

quais os trabalhos que irao ser realizados por cada um dos elementos do
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consoércio;

XXIl. Este objetivo, nao pode ser alcancado por nenhuma outra via, apenas com
a entrega da lista de precos parciais;

XXIll. O préprio Recorrente apenas se limita a dizer que, de facto esta
declaracao nao foi entregue e que a sua falta nao é fundamento de exclusao,
sem que contudo alegue que o resultado que se propunha a atingir com a lista
de precos parciais foi alcancado por outra via;

XXIV. Isto porque, claramente nao foi;

XXV. Consequentemente, nao consegue avaliar a proposta com o grau de
exigéncia que se impde, pelo gque nunca poderia, a pretericao desta
formalidade, degradar-se em nao essencial,;

XXVI. A pretericao desta formalidade impede a avaliacao da proposta com o
grau de exigéncia que se impoe nesta sede;

XXVII. Pelo que ha impossibilidade de avaliacao da proposta em virtude da falta
de um dos seus atributos, nos termos do disposto no artigo 70.2, n.2 2, alinea ¢)
do CCP.

XXVIIl. Assim, seja pela aplicacao direta do 146.2, n.2 2, alinea d), seja pela
dupla remissao do artigo 146.2, n.2 2 alinea 0), 70.2, n.2 2, alinea c), devem ser
excluidas as propostas que nao contenham a declaracao de precos parciais
prevista no n.2 4, do artigo 60.2 todos do CCP;

XXIX. Esta formalidade nao pode degradar-se em nao essencial porquanto, nao
pode ser dado como acautelado ou assegurado por qualquer outra via o que se
pretendia acautelar com a entrega da declaracao constante no artigo 60.2, n.2 4
do CCP, como de resto nao é alegado pelo Recorrente;

XXX. Tal ilegalidade, porque também violadora dos principios da legalidade,
transparéncia, igualdade, concorréncia e imparcialidade, constitui a pretericao
de algo essencial, que conduz a invalidade da respetiva proposta;

XXXI. Também ha completa procedéncia da acao da Recorrida; porquanto,

XXXIl.  Aos Tribunais Administrativos deve ser reconhecido um papel
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determinante na efetivacao dos direitos e interesses dos particulares, o que
passa, nhecessariamente, pelo controlo efetivo do exercicio da funcao
administrativa;

XXXIII. O Tribunal pode e deve apreciar os chamados elementos vinculados do
ato, tendo em conta que a discricionariedade nunca é total,

XXXIV. “Pode extrair-se do CPTA uma orientacao genérica no sentido de que a
margem de livre decisao administrativa se encontra submetida a um pleno
controlo de juridicidade mas, também, a um mero controlo de juridicidade: tudo
aquilo que, no iter conducente a decisao, seja juridicamente determinado ou
juridicamente valoravel constitui campo de controlo jurisdicional...” ;

XXXV. Uma adequada e correta interpretacao e compatibilizacao entre o
principio da separacao de poderes e o principio da tutela jurisdicional efetiva
XXXVI. perante os poderes publicos, ndao impede que os tribunais
administrativos se pronunciem sobre os termos em que a Administracao,
desenvolvendo-se no ambito do exercicio de poderes marcados pela
denominada “discricionariedade administrativa”, deva definir o direito com a
emissao do ato administrativo;

XXXVII. A douta decisao singular refere que, “encontra-se a Entidade
Demandada constituida no dever de proceder a novo acto de adjudicacao,
agora em favor da Autora, e por ter sido esta a proposta melhor graduada no
procedimento concursal, em face da exclusao da proposta das contra-
interessadas, atento o dever de adjudicacao previsto no art.2 76.2, do CCP, e se
a tal nada mais vier obstar.”;

XXXVIIl. Sendo esta decisao concretizada pela decisao proferida em
conferéncia, ao afirmar-se que, “Resulta de forma clara que o Tribunal, tendo
anulado o ato de adjudicacao do concurso a contrainteressada, condenou a
Reclamante a pratica do ato de adjudicacao a A.. Ou seja, deu-se total
provimento as pretensdes formuladas pela A.

Fé-lo, é certo, com referéncia “se a tal nada vier a obstar” mas tal nao se deve
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a qualquer juizo de improcedéncia da pretensao da A., mas tao sé a um critério
de prudéncia quanto a ocorréncia de circunstancias supervenientes ao transito
em julgado da decisao, designadamente constitutivas de uma causa legitima de
inexecucao, que possam vir a obstaculizar a execucao da sentenca.”

XXXIX. Da anulacao do ato de adjudicacao resulta, para a ED, o dever de
praticar novo ato;

XL. Sendo esse ato a adjudicacdo da empreitada a Recorrida, se ndao ocorrer
causa ilegitima de inexecucao;

XLI. Assim, improcedem todos os argumentos expendidos pelo Recorrente.”

*

1.3. O Magistrado do Ministério PUblico junto deste Tribunal emitiu parecer no

sentido da improcedéncia do recurso.

)k

2. Objeto do recurso

No presente recurso cabe decidir se a decisao recorrida enferma de erro de
julgamento de direito por ter julgado procedente a acao de contencioso pré-
contratual, excluindo a proposta do agrupamento contra-interessado e
condenando o Recorrente a adjudicar a empreitada a aqui Recorrida, o que
implica saber se constitui fundamento de exclusao ou, antes disso, admite
convite ao suprimento, as seguintes deficiéncias da proposta:

a) Falta de assinatura de um dos membros do agrupamento concorrente, na
declaracao prevista no artigo 57.2/1-a)/5 do CCP;

b) Falta de apresentacao dos precos parciais dos trabalhos da empreitada,

prevista no artigo 60.2/4/5 do CCP.

kkk
3. Factos
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3.1. O acdrdao recorrido deu como assentes os seguintes factos:

1) ABB, S. A, é uma pessoa colectiva constituida sob a forma de sociedade
andénima, e que se dedica por conta prdpria, com escopo lucrativo e caracter de
permanéncia a actividade de construcao civil e obras publicas, entre outros;

2) Mediante o anuncio de procedimento n.2 632/2013, publicado do Diario da
Republica, Il Série, n.2 28, Parte L, de 8 de Fevereiro de 2013, o Réu abriu
concurso publico destinado a execucdao da empreitada designada “Construcao
do Novo arruamento do CMIN” - cfr. fls. 01 a 03 do PA.

3) No ambito do procedimento concursal, apresentaram propostas quatro
concorrentes, entre as quais a Autora ABB, SA, e as Contra-interessadas JFS,
SA/F... - Fornecimento e Instalacbes Eléctricas, SA - cfr. fls. 8 do P.A. do
Concurso;

4) A Autora submeteu, a sua proposta, através da plataforma electrénica, a
gual tem o teor de fls. 53 a 221 do PA, cujo teor se da por inteiramente
reproduzido;

5) As Contra-interessadas JFS, SA/F... - Fornecimento e Instalacdes Eléctricas,
SA submeteram, sua proposta, através da plataforma Vortal, a qual tem o teor
de fls. 224 a 374 do PA relativo as Propostas, cujo teor se da por inteiramente
reproduzido;

6) Com a proposta apresentada pelas concorrentes JFS, SA/F... - Fornecimento
e Instalacdes Eléctricas, SA foi apresentada “DECLARACAO (a que se refere a
alinea a) do n.21 do artigo 57.2)", com o teor de fls. 226 a 229 do PA que aqui se
dao por integralmente reproduzidas, na qual resulta aposta a assinatura digital
da sociedade JFS, SA;

7) Com a proposta apresentada pelas contra-interessadas, foi apresentada
“DECLARACAO DE CONSORCIO”, com o teor de fls. 230 e 231 do PA na qual
resulta aposta a assinatura digital da sociedade JFS, SA.

8) Com a Proposta apresentada pelas contra-interessadas, foi junta procuracao

outorgada pela sociedade JFS, S.A., mediante a qual foi constituido procurador
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da sociedade, MRFS;

9) A lista de precos integrante da proposta das Contra-interessadas, tem o teor
de fls. 2552 a 278 do PA, que aqui se dao por reproduzidas, nao se encontrando
individualizados os trabalhos que cada uma das contra-interessadas se
propunha executar nem nao individualizando o preco unitario parcial relativo a
cada uma delas.

10) Com a proposta das contra-interessadas JFS, SA/F..., LDA, foi junto
documento designado “PRECO TOTAL’ (fls. 252 e 253 do PA gue se tém por
reproduzidas), no qual as proponentes indicam as autorizacées emergentes do
alvara de construcao de que cada uma das sociedades era titular, seguindo-se a
indicacao da percentagem global dos trabalhos a realizar por cada uma das
sociedades (80%, e com um valor de € 534.948,38, imputados a JFS, SA e 20%
com um valor de € 133.737,00 imputados a F..., Lda);

11) Em 22 de Maio de 2013, foi elaborado pelo Juri o Relatério Preliminar, no
gual se propunha a adjudicacao a concorrente JFS, S.A., nos termos e com 0s
fundamentos constantes de fls. 08 a 10 do PA, que aqui se consideram
inteiramente reproduzidas;

12) A Autora, notificada do Relatério preliminar, veio exercer o direito de
audiéncia prévia, nos termos e com os fundamentos constantes de fls. 38 a 45
do PA, onde pugnou pela exclusao da proposta das Contra-interessadas;

13) Através de comunicacao datada de 13 de Julho de 2013, o Juri solicitou as
contra-interessadas o seguinte (cfr. fls. 28 e 29 do PA):

Assunto: Pedido de Esclarecimentos no CP n0176/2012 - Empreitada de
Construcao do Novo Arruamento Circundante ao CMIN

P..., 08 do Julho do 2013

Exmos. Senhores

Em referéncia a vossa proposta ao Concurso Publico em epigrafe, apos analise
dos documentos apresentados, foram suscitadas em tomada de posicao em

audiéncia prévia pelo concorrente ABB, SA, algumas deficiéncias formais, as
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guais sao as melhor especificadas na posicao do concorrente, com oito paginas
gue adiante se juntam; tal tomada de posicdao em audiéncia prévia foi objecto
de parecer juridico apreciado pelo Jdri.

Nesse parecer se enuncia, com interesse para a presente notificacao, que, «...
analisada a documentacao concursal, vg a documentacao relativa a proposta e
a relativa ao agrupamento, esta impressa em papel contendo os logétipos das
duas entidades empresariais, a JFS, SA e a F... - Fornecimento e Instalacdes
Eléctricas, Lda., confirma-se que efectivamente é apenas o legal representante
daquela JFS, SA que estda mandatado por esta para a representar e que a
empresa F... - Fornecimento e instalacdes Eléctricas, Lda. se acha representada
pelo seu legal representante mas sem a juncao de qualquer mandato que a
consubstancie e titule; isso mesmo reconhece a concorrente ABB, SA nas
alineas i) e ii) do nimero 12 da sua exposicao.

Por outro lado, é também certo que da analise da documentacao se constata
gue nao estao discriminados os precos parciais que correspondam as obras e
aos bens a que se refere a proposta do agrupamento relativos aos trabalhos
que se propoe executar cada uma das empresas agrupadas, seja, para o efeito
da conferéncia das habilitacdes contidas nos alvaras de que sejam titulares,
seja para a reparticao dos trabalhos.»

Neste sentido, sem prejuizo da avaliacdao a que V. Ex2s devem proceder das
reservas formais suscitadas por aquele concorrente, vem o Juri do procedimento
solicitar envio do seguinte:

12 Declaracao anexo | devidamente assinada pelo representante comum dos
membros que o integram, caso em que devem ser juntos a declaracao os
instrumentos de mandato emitidos por cada um dos membros ou nao existindo
representante comum deve ser assinada por todos os membros ou respectivos
representantes, conforme estipulado no n° 5 artigo 572 do CCP.

2°- Mencao na proposta dos precos parciais dos trabalhos que cada um dos

elementos do agrupamento se propde executar, de acordo com o estipulado no
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n° 4 e 5 do artigo 602 do CCP.

Os documentos solicitados devem ser enviados via plataforma Vortal, no prazo
de 5 dias seguidos a contar do envio da presente comunicacao.

14) No seguimento do convite que Ihes foi enderecado, as Contra-interessadas
apresentaram o Requerimento constante de fls. 14 a 26 do PA, que aqui se tém
por reproduzidas;

15) A acompanhar o Requerimento foi junta uma procuracao emitida em 30 de
Outubro de 2012, e com o teor de fls. 22 a 24 do PA gue aqui se tém por
inteiramente transcritas, mediante a qual a sociedade F... - Fornecimento e
InstalacOes Eléctricas LDA, constitui procurador bastante MRFS, ao qual conferiu
os poderes necessarios para, em consoércio com a sociedade JFS, entre o mais,
“...subscrever, assinar e apresentar propostas no ambito de qualquer concurso
publico...”

16) Também com o requerimento apresentado pelas Contra-interessadas, foi
junta Declaracao de titularidade do Alvarad de construcao, com o seguinte teor
[cfr. fls. 25 e 26 do PA]:

DECLARAGAO DE TITULARIDADE DO ALVARA DE CONSTRUCAO

"CONSTRUCAO DO NOVO ARRUAMENTO DO CMIN"

A empresa JFS, SA., pessoa coletiva n.2 ..., com sede no ...a, pessoa colectiva n°
..., matriculada na Conservatéria do Registo Comercial de B..., sob a n.2 ..., com
o capital social de € 4.300.000,00, titular do alvarad de construcdao n? 3..., e a
empresa F... - Fornecimentos e Instalacdes Eléctricas, Lda., pessoa coletiva n?
5..., com sede no Parque Industrial JFS, Rua... , matriculada na Conservatéria do
Registo Comercial de B, sob o n0O 5..., com o capital social do € 150.000,00,
titular do alvard de construcdao n? 2..., em cumprimento ao ponto 8.2k) do
programa do procedimentos, apresenta lista dos precos parciais dos trabalhos a
efectuar em cada uma das subcategorias e o0 respectivo valor, conforme

estipulado no n.2 4 do Artigo 60.2 do CCP
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Categorias Sub Categorias Total dos TrabalhosJFS - 3234

Valor dos

Classe trabalhosF... - 23250

Valor dos

Classe trabalhos 2 12 Vias de circulacao rodoviario e aerédromos 668.685,47 €
4 534.948,38€

3 133.737,09 € 2 32 Pontes e viadutos de betao 128.260,04 €4 128.260,04€ 2
52 Obras de arte correntes 23.051,70 €3 23.051,70€ 2 62 Saneamento basico
68.028, 41 €4 54.422,73€3 20.408,52 € 2 112 Sinalizacao nao eléctrica e
dispositivos de proteccao e seguranca 51.974,18 €

151.974,18€ 2 12 InstalacOes elétricas de utilizacao de baixa tensap

38.316,08 € 55 38.316,08 € 512 Demolicdes 19.556,13 €3 15.644,90 € 4
3.911,23 € 5 22 Movimento de terras 35.640,39 €4 28.512,31 € 4 7.128,08 € 5
92 Armaduras para betdao armado 112.429,42 €6 89.943,54 € 4 22.485,88 € 5
1 02Cofragens 69.768,08 €6 55.814,46 € 41395362 € 5112
Impermeabilizacao e isolamentos 3.656,75 €2 2.925,40 € 3 731,35 € 5 12¢@
Andaimes e outras estruturas provisérias 18.890,00 € 6 15.112,00 € 3 3.778,00
€

Para as autorizacdes da 42 e 62 subcategoria da 52 categoria, este agrupamento
recorre a firma T...- Fundacdes e Geotecnia, S.A., com sede..., titular do Alvard
de Construcao n? 20038, contendo as seguintes autorizacdes:

42 subcategoria da 52 categoria classe 8 66.258,52 €

62 subcategoria da 52 categoria classe 8 60.368,54 €

Braga, 29 de abril de 2013

17) De igual modo, a acompanhar o requerimento das contra-interessadas, foi
junta nova “Declaracdo (a que se refere a alinea a) do n21 do artigo 57.9)”, com
o teor de fls. 18 a 21 do PA, que se dao por reproduzidas, no qual consta uma
assinatura manuscrita (objecto de digitalizacao para o documento) de MRFS, na

qualidade de representante legal das empresas JFS, S.A. e F.. -
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FORNECIMENTOS E INSTALACOES ELECTRICAS, LDA", encontrando-se também
aposta na declaracao a assinatura digital de JFS, S.A,;

18) Em 23 de Julho de 2013 foi elaborado o Relatério Final, constante de fls. 46
e 47 do PA. que se tém por inteiramente reproduzidas, ai constando entre o
mais:

“CONCURSO PUBLICO N° 0176/2012

EMPREITADA DE CONSTRUCAO DO NOVO ARRUAMENTO CIRCUNDANTE AO
CMIN

RELATORIO FINAL

Aos 24 dias do més de Julho do ano de dois mil e treze em cumprimento do
disposto no artigo 124° do Cddigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, reuniu o Juri do Concurso acima
referido, com o fim de proceder a elaboracao do relatério final:

1.No Ambito do Concurso Publico n? 0176/2012 Empreitada de construcédo do
novo arruamento do CMIN, apresentaram proposta as seguintes concorrentes:
01 - ABB, SA

02 - Construtora da H...- Irmaos N..., Lda.

03 - JFS, SA/ F... - Fornecimento e Instalacdes Eléctricas, Lda.

04 - MRG, Engenharia e Construcao. SA

2. Apds andlise dos documentos da proposta, o Juri decidiu excluir a proposta
apresentada pela firma Construtora da H...- Irmaos N..., por nao apresentar Os
documentos mencionados na clausula 82 do programa do concurso e por violar
o estipulado na alinea d) n° 2 artigo 70° do Decreto-lei n° 18/2008 de 29/01,
"Sdo excluidas as propostas cuja andlise revele que o preco contratual seja
superior ao preco base".

3. Em sede do relatério preliminar, em cumprimento do disposto no art.° 122 do
CCP, o Juri ordenou provisoriamente as propostas apresentadas, de acordo com
os critérios de adjudicacao:

°-JFS, SA/F... - Fornecimento e Instalacdes Eléctricas, Lda.
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2 - ABB, SA

2 - MRG, Engenharia e Construcao. SA
4. Dando cumprimento ao disposto no artigo 123.° do CCP, foram todos os
concorrentes notificados para efeitos de audiéncia prévia, tendo sido
apresentada a reclamacao em anexo por parte do concorrente ABB.
5. Veio pronunciar-se o concorrente ABB, SA cuja posicao foi devidamente
analisada pelo Gabinete Juridico, apds o que foi auscultada a concorrente JFS SA
/ F..., Lda., que veio igualmente clarificar e juntar os documentos dotados dos
requisitos formais adequados, os quais foram validados pelo Juri.
6. O Juri converte o relatério preliminar no presente relatério final e propde para
efeitos de adjudicacao do presente concurso a proposta da concorrente n2 03:
JFS, JES, SA / F... - Fornecimento e Instalacdes Eléctricas, Lda.
Que se propOe executar os trabalhos no prazo de 120 (cento e vinte) dias pelo
valor global de: 668.685,47€ + IVA
5. Face ao que se antecede, submete-se a aprovacao de despesa e adjudicacao
o presente relatério. (...)"
19) Por despacho de 09 de Setembro de 2013, foi determinada a adjudicacao
da empreitadas ao consércio JFS, S.A./F.., Fornecimento e Instalacbes
Eléctricas, LDA, pelo valor de €668.685,47+IVA - cfr. fls. 48 do P.A;
20) O Requerimento inicial foi remetido ao TAF de Braga, via SITAF, em 04 de
Outubro de 2013 - cfr. fls. 01 do suporte fisico dos autos.

*

3.2. Ao abrigo dos artigos 662.9/1 e 665.2/1/2 do CPC/2013, aditam-se os
seguintes factos, que se encontram documentados nos autos e sao relevantes
para a decisao:

21) A declaracao de concorrente, acima referida no ponto 6), datada de
29.04.2013 e assinada eletronicamente pela sociedade JFS, SA, foi emitida por

MRFS, na qualidade de representante legal da citada empresa JFS, SA, e por
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FFS, na qualidade de representante legal da empresa F..., Lda., encontrando-se
impressa em papel com o logétipo e a identificacao de ambas as sociedades
(doc. fls. 226/229 do processo administrativo apenso aos autos).

22) A nova declaracao de concorrente, acima referida no ponto 17), tem data
de 29.04.2013, encontra-se assinada digitalmente pela sociedade JFS, SA e
manuscritamente por MRFS e foi emitida por este, na qualidade de
representante legal das empresas JFS, SA, e F..., Lda., encontrando-se impressa
em papel com o logdétipo e a identificacdo de ambas as sociedades (doc. fls.
18/21 do processo administrativo).

23) A procuracao a que se refere o ponto 15) supra, foi outorgada em cartério
notarial, em 30.10.2012, por FFS, na qualidade de representante legal de F...,
Lda., conferindo poderes a MRFS, designadamente, para: “subscrever, assinar e
apresentar propostas no ambito de qualquer concurso publico, bem como todos
os documentos que as integram, incluindo a declaracao de aceitacao prevista
no artigo 57.2, n.2 1, do Cédigo dos Contratos Publicos, apresentar propostas
condicionais e propostas com projeto ou variante, se for o caso, acompanhar os
atos publicos dos concursos, se a eles houver lugar, podendo pedir
esclarecimentos, solicitar o exame de documentos, proceder a reclamacoes,
nomeadamente apresentar reclamacdes contra as deliberacdes de admissao ou
exclusao de concorrentes, bem como, na abertura dos invélucros das propostas
e deliberacao sobre a admissao de propostas, pedir esclarecimentos, solicitar o
exame de documentos e proceder a reclamacdes, homeadamente apresentar
reclamacdes contra as deliberacbes de admissao e de nao admissao de
propostas (...).” (doc. fls. 22/24 do processo administrativo).

24) A declaracao de consércio, acima referida no ponto 7), foi emitida em
29.04.2013, por MRFS, na qualidade de representante legal de JFS, SA, e por
FFS, na qualidade de representante leal de F..., Lda., encontrando-se impressa
em papel com o logétipo e a identificacao de ambas as sociedades e assinada

electronicamente por JFS, SA, na qual foi declarado que “se comprometem a
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associar-se, na modalidade de Consércio Externo de regime de
responsabilidade solidaria”, sendo a participacao no agrupamento de 80% para
JFS, SA e de 20%, para F.., Lda. (doc. fls. 230 e 231 do processo

administrativo).

kkk

4. Direito

4.1. Falta de assinatura de um dos membros do agrupamento
concorrente (artigo 57.2/1-a)/5 do CCP)

4.1.1. O acdérdao recorrido entendeu que a proposta do consércio classificado
em 12 lugar estava inquinada por falta de assinatura da declaracao prevista no
artigo 57.9/1-a) do CCP, que estava assinada electronicamente apenas por um
dos membros do agrupamento (a sociedade JFS, SA) sem que existisse mandato
ao outro membro (a sociedade F..., Lda) e contendo essa declaracao a indicacao
de que a sociedade F.., Lda. se encontraria representada pelo seu
representante legal, FFS, sem que tivesse sido junto o respetivo instrumento de
representacao, uma vez que tal documento apenas vinha acompanhado de uma
procuracao emitida pela JFS, SA, conferindo poderes de representacao a MRFS.
O tribunal a quo considerou, apoiando-se nos Acordaos do STA, de 08.03.2012,
P. 01056/11, e do TCAN, de 16.09.2011, P. 00102/11.8BEPRT, que esta “falta de
instrumento de mandato conferido por todos os membros do consércio”
significa que a proposta nao cumpre o disposto no artigo 57.2/5 do CCP, pelo
gue deve ser excluida, nos termos do artigo 146.9/2-d)-e) do CCP. Mais
entendeu que a “invalidade” em questao nao estava suprida pela Declaracao de
Consércio, na qual se indicava como representante do consércio a sociedade
JFS, SA, pois tal documento estava inquinado com a mesma insuficiéncia, nao se
mostrando assinado pela sociedade F..., Lda. e inexistindo qualquer procuracao
a conferir poderes de representacao a quem assinou a declaracao.

A entidade adjudicante, aqui Recorrente, discorda do aresto recorrido,

19 /47

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

fundamentalmente porque em seu entender as deficiéncias verificadas, que se
relacionam com a falta de assinatura da documentacao, nao contendem com os
atributos da proposta nem obstam a sua comparabilidade, além de que nao
consubstanciam uma irregularidade essencial, nao podendo determinar a
exclusao da respetiva proposta. Defende que o artigo 72.2 deve ser
interpretado em articulagcao com os artigos 70.9/2-a) e 57.9/1-b), todos do CCP,
e em conformidade com os principios da transparéncia, igualdade e
concorréncia, de onde resulte uma opcao inclusiva, contida nos limites da
previsao normativa e ainda em funcao dos principios do aproveitamento dos
atos administrativos e da proporcionalidade. Invoca em abono da sua tese,
designadamente, o voto de vencido aposto no citado Acérdao do STA, de
08.03.2012, P. 01056/11, e os Acérdaos do TCAN, de 22.10.2010, P.
00323/10.0, e de 25.01.2013.

A Recorrida, ao invés, considera que o principio da concorréncia se deve ajustar
aos demais principios, incluindo o da legalidade, da imparcialidade e da
igualdade, que determinam a exigéncia de apresentacao de propostas nos
termos legais e instruidas nos mesmos moldes por forma a permitir a sua
comparabilidade. Acrescenta que o artigo 146.%/2-e)-d) do CCP impde a
exclusao das propostas cuja declaracao de aceitacao do caderno de encargos
nao se mostra assinada por todos os membros ou pelo representante comum
juntando o instrumento de mandato (artigo 57.%/1-a)/5 do CCP), formalidade

gue se mostra essencial e ndo suscetivel de reparacao.

*

4.1.2. Dos factos acima alinhavados resulta que as sociedades JFS, SA e F...,
Lda., apresentaram-se agrupadas ao concurso publico destinado a execucao da
empreitada designada “Construcao do Novo Arruamento do CMIN”,
comprometendo-se a constituir um consércio externo de regime de

responsabilidade solidaria, com uma participacao, respetivamente, de 80% e de
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20%. Acontece que, quando submeteram a proposta na plataforma electrénica,
utilizaram para o efeito a assinatura electrénica da sociedade JFS, SA,
representada no ato pelo seu representante legal, MRFS, sendo aquela
assinatura (da sociedade JFS, SA) a Unica que consta, nomeadamente, da
declaracao de concorrente a que se refere o artigo 57.9/1-a) do CCP, bem como
da “declaracao de consércio”, apresentadas juntamente com a proposta.
Posteriormente, em resposta a pedido de esclarecimentos do juri, o
agrupamento juntou procuracao gque comprova que a sociedade F..., Lda., em
data anterior a do presente concurso, conferiu ao representante legal da JFS,
SA, o referido MRFS, todos os poderes necessarios para subscrever, assinar e
apresentar propostas no ambito de qualquer concurso publico e,
concretamente, para subscrever, assinar e apresentar todos os documentos que
as integram, incluindo a declaracao de aceitacao prevista no artigo 57.%/1-a) do
CCP; e, na mesma data, juntou nova declaracao de concorrente, emitida e
assinada (manuscritamente) pelo referido MRFS, enquanto representante de
ambas as sociedades, e assinada electronicamente pela sociedade JFS, SA.

Ou seja, materialmente, nao restam ddvidas de que a proposta apresentada o
foi em nome de um agrupamento de duas sociedades e embora a declaracao de
concorrente tenha sido electronicamente assinada apenas pela primeira das
sociedades, a verdade é que o representante legal dessa sociedade, MRFS, ja
tinha, a data, poderes para representar no concurso a outra sociedade (F...,
Lda.), que Ihe haviam sido conferidos através da aludida procuragao.

Em sede de resposta ao pedido de esclarecimentos formulado pelo juri e em
retificacdo da deficiéncia encontrada (falta de assinatura), o agrupamento
concorrente juntou nova declaracao de concorrente, onde MRFS invocou
expressamente a qualidade de representante da sociedade F..., Lda, assinando

manuscritamente a declaracao nessa qualidade.

*
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4.1.3. A questdao colocada &, assim, a de saber se a falta de assinatura na
declaracao a que se refere o artigo 57.9/1-a) do CCP, por parte de uma das
empresas que integra o agrupamento concorrente, constitui fundamento
imperativo de exclusdao da proposta ou se, pelo contrdrio, tal irregularidade
pode suscitar um pedido de esclarecimentos do juri com vista a sua sanacao
(como no caso aconteceu).

Sobre questao prdéxima, embora nao exatamente idéntica a dos presentes
autos, incidiu o nosso Acérddao do TCAN, de 11.02.2015, P. 490/14.4BECBR,
assim sumariado:

| - Tendo a concorrente outorgado a favor da sua representante uma
procuracao que lhe conferia poderes para “apresentar e assinar a declaracao de
aceitacdao do conteldo do caderno de encargos” e para “apresentar e assinar
eletronicamente a proposta e os documentos que a acompanham”, tal significa
gue a representante tem os poderes necessarios para, nos termos do artigo
57.9/1-a)/4 do CCP, subscrever a declaracao de concorrente e vincular a
representada ao compromisso de aceitacao do caderno de encargos, bem como
para, como titular do certificado digital, assinar eletronicamente a proposta e os
documentos que a acompanham, em cumprimento do artigo 27.%/3 da Portaria
n.2 701-G/2008.

Il - Se a representante da concorrente escreveu, na declaracao de concorrente,
que agia na qualidade de “representante legal”, em vez de se intitular
“representante” (voluntaria), tal erro constitui um lapso material insuscetivel de
comprometer a validade da declaracao, por se manterem intocados os poderes
de representacao que efetivamente foram conferidos pela concorrente a sua
mandataria.

lll - A falta de apresentacao da referida procuracao, aguando da submissao da
proposta na plataforma electrénica, constitui uma irreqgularidade formal que
deve poder ser sanada (como foi, no caso), em vez de conduzir

irremediavelmente a exclusao da proposta, porquanto: (i) constitui uma
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formalidade ad probationem cujo cumprimento tardio nao tem a virtualidade de
alterar a proposta, sendo irrelevante para a sua apreciacao e ordenacao,
apenas provando documentalmente um dado objetivo que j& era certo a data
da entrega da proposta e mostrando-se insignificante em relagdao a firmeza do
compromisso assumido, nao sendo questionada, nem a identidade da
concorrente e da sua representante, nem a vontade firme de contratar; (ii)
ainda que se entendesse que a apresentacao tardia da procuracao constitui
uma alteracao da proposta, ainda assim estariamos perante um caso em que se
imporia admitir um desvio ao principio da intangibilidade das propostas e se
mostraria necessario e adequado desconsiderar a eventual forca invalidante
desta irregularidade formal.

IV - A admissibilidade de sanar esta irregularidade formal nao infringe a
tipicidade do procedimento de concurso publico, porque nao se mostra
necessario introduzir qualquer nova etapa no procedimento, nem se trata de
matéria sobre a qual estivesse vedado um pedido de esclarecimentos (artigo
72.2 do CCP), que, no caso, nao se mostra necessario, por a falta ter sido
suprida por iniciativa da concorrente, no ambito da audiéncia prévia prevista no
artigo 147.2¢ do CCP. Também nao colide com o disposto no artigo 146.9/2 do
CCP, uma vez que as causas de exclusao da proposta ai enumeradas nao
podem deixar de ser entendidas como um elenco fechado e taxativo, no qual
nao se inclui a irregularidade formal aqui em causa.

V - A solucao de exclusao da proposta conflitua com os principios da
proporcionalidade e do “favor” do procedimento, que apontam para a
necessidade de afastar, como norma do caso, uma tal solucao, que em concreto
se mostra irrazoavel, desnecessdria e desadequada e determinam uma
interpretacao das regras do Cédigo dos Contratos Publicos e da Portaria n.2 701-
G/2008 no sentido de admitirem “valvulas de escape”, que permitam evitar a
exclusao de uma proposta cuja valia nao vem questionada e a exclusao de um

concorrente cuja vontade firme de contratar nao é posta em causa, apenas
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como decorréncia de uma irregularidade formal consubstanciada no
incumprimento do 6nus de submeter a plataforma electrénica o documento que
prova o0s poderes de representacao do assinante e apresentante da proposta,
guando é certo que, no caso, tais poderes foram efetivamente comprovados,
tendo-se alcancado o objetivo subjacente a tal exigéncia formal.

Noutro sentido, versando um caso de falta de assinatura de membros de um
agrupamento concorrente, destaca-se o Acérdao do STA, de 08.03.2012, P.
01056/11, onde se decidiu, por maioria, que deve se excluida, sem
possibilidade de retificacao ou pedido de esclarecimentos por parte do juri, a
proposta de um agrupamento nao foi assinada digitalmente por todos os seus
membros, nem foi junto instrumento de representacao a favor do assinante.
Contudo, em desacordo com a posicao que fez vencimento, leia-se o voto de
vencido aposto neste aresto, onde nomeadamente, se salienta a
desproporcionalidade (em termos constitucionais) da sancao da exclusao face a
irregularidade formal em causa, facilmente suprivel. Também no sentido da
admissibilidade de sanar irregularidade idéntica ja se havia pronunciado o
Acérdao do TCAN, de 22.10.2010, P. 00323/10.0BECBR, que considerou dever
ser objeto de esclarecimento ou convite a correcao a detectada falta de
assinatura electrénica da declaracao de aceitacao do caderno de encargos, por
parte de um dos gerentes da sociedade concorrente;

E sabido que os trdmites complexos da “assinatura electrénica” e dos
“certificados digitais de assinatura electrénica qualificada” tém originado
frequentes irregularidades formais, que tém sido motivo de exclusao de
propostas em procedimentos de contratacao publica electréonica (veja-se o
recente alerta de Vera Eird, “Quem nao sabe assinar nao pode participar?”, em
Anotacdo ao Acérdao do STA, de 09.04.2014, P. 040/14, CJA, 108, 31-42). Tal
como 0s casos que foram objeto dos arestos citados, também a situacao em
apreco nao é alheia aos problemas formais que rodeiam a assinatura

electronica de propostas e a desmaterializacao dos procedimentos de
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contratacdao publica, bem como a constatacao de que nem todos os
concorrentes, pessoas coletivas ou individuais, dispdem dos conhecimentos e
meios técnicos necessarios (incluindo a assinatura electrénica qualificada) para
submeterem as propostas na plataforma electrénica.

Adiante-se desde ja que, pelas razbes a seguir enunciadas, nao aderimos a um
entendimento juridico assente na imperatividade da exclusao da proposta, sem
gualguer ponderacao da proporcionalidade dessa consequéncia face a natureza
e ao tipo de irregularidade que concretamente motiva a exclusao. Antes
consideramos que, no caso em apreco, a irregularidade formal cometida pelo
referido agrupamento concorrente é suscetivel de sanacao, sem gue tal infrinja
as regras ou os principios gerais que regulam o concurso pUblico de empreitada
de obras publicas. Salvo o devido respeito pela posicao contraria, afigura-se que
outra ndo pode ser a solucao a extrair do regime legal, interpretado a luz dos

principios da contratacao publica.

*

4.1.5. A ideia de que o regime do atual Cdédigo dos Contratos Publicos, a
semelhanca do regime que o antecedeu, admite, ainda que em casos estritos e
excepcionais, a sanacao de algumas irregularidades das propostas, nao é uma
ideia inovadora ou isolada, como ja salientdmos no Acérdao do TCAN, de
11.02.2015, P. 490/14.4BECBR, que aqui retomamos nesta parte:

Em termos gerais, Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os principios gerais da
contratacao publica”, Estudos de Contratacao Publica, I, cit., 51-113, 80 e s.,
admite que, sem prejuizo do regime rigoroso do artigo 72.2 do CCP, pode
consentir-se excecionalmente a correcao, emenda ou alteracao (em sentido
amplo) das propostas. Para além de defender a possibilidade de retificacao de
erros manifestos, de calculo ou de escrita, nos termos do artigo 249.2 do CCiv,
considera que deve admitir-se a “prestacao de informacdes supervenientes dos

concorrentes em ordem a suprir uma omissao (mesmo que ilegal) da sua
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proposta, quando se trate de informacao objetiva, cujo contelddo, por exemplo,
ja era certo a data do termo do prazo para a entrega das propostas”; assim
como entende possivel a juncdo de “documentos supervenientes, nao
integrantes da proposta propriamente dita, quando isso resulte de
circunstancias especiais” (sendo um desses “casos especiais” o relatado no
Acérdao do STA, de 17.10.2003, P. 15/03, no qual se admitiu a substituicao do
documento de autorizacao de acesso ao local de extracao de inertes, na
sequéncia da alteracao superveniente do respetivo proprietario).

Também Mario Esteves de Oliveira/ Rodrigo Esteves de Oliveira, Concursos e
outros procedimentos de contratacdao publica, Coimbra, 2014, 241, defendem
uma “relativa e teleoldégica desconsideracao de certas formalidades
(formalidades menores, digamos assim) dos procedimentos de contratacao
publica, sobretudo quando nao constem da lei e, em certa medida, também -
tao formalista e burocratico poderia revelar-se o cumprimento rigoroso ou
sacralizado das proprias prescricoes procedimentais na matéria - adeptos da
sua ‘desliteralizacao, no sentido de as respetivas normas nem sempre deverem
ser lidas ou aplicadas no rigor da respetiva expressao”.

Na mesma linha, Miguel Nogueira de Brito, Os Principios Juridicos dos
Procedimentos Concursais, 2011, disponivel em
http://www.icjp.pt/sites/default/files/media/1024-2234.pdf, 21-22, admite
algumas cedéncias ao principio da intangibilidade das propostas: a primeira em
homenagem ao principio do aproveitamento dos atos; a segunda cedéncia em
homenagem ao principio da proporcionalidade, nomeadamente, quando se
revele excesso excluir uma proposta com base em falta de certa informacao
gquando esta se revele objetiva ou para admitir alteracdes a uma proposta que
consistam em simples operacdes de matemaética ou raciocinios ldgicos; e a
terceira cedéncia verifica-se em relagao a regra contida no artigo 249.2 do CCiv,
nos termos do qual é sempre possivel a correcao de erros de calculo ou de

escrita, desde que revelados no préoprio contexto da proposta.
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Num plano diverso - o das formalidades associadas a apresentacao dos termos
de suprimento de erros e omissdes na fase de formacao de contratos de
empreitada de obras publicas - o Tribunal de Contas tem desenvolvido
jurisprudéncia no sentido de restringir a possibilidade de exclusdao de propostas
com fundamento no incumprimento de formalidades menores, apelando,
nomeadamente, a adopcao de uma interpretacao que favoreca a concorréncia e
convocando a regra da prevaléncia da substancia sobre a forma (v.
jurisprudéncia citada em Miguel Angelo Crespo, “O modo de apresentacdo dos
termos de suprimento de erros e omissdes na fase de formacao de contratos de
empreitada de obras publicas”, Publicacbes Cedipre online 4,
http://www.cedipre.fd.uc.pt, Novembro 2010). No mesmo sentido, apreciando a
mesma questdo, Miguel Angelo Crespo, ob.cit., 13, defende a aplicabilidade a
estes casos da teoria das formalidades ndo essenciais e do principio do
aproveitamento dos atos, apto a funcionar também em relacao aos atos
praticados por terceiros, exteriores a Administracao.

Estas posicdes doutrinais e jurisprudenciais (bem como os arestos no mesmo
sentido, supra identificados no ponto 4.1.4.) tém como denominador comum um
olhar sistémico sobre o regime juridico de contratacao publica, que, através de
uma dogmatica integrada, ndao se limita a interpretacao das regras legais
aplicaveis, mas faz intervir as referéncias materiais e valorativas contidas nos
principios que l|hes subjazem e simultaneamente nao desconsidera uma
ponderacao das consequéncias da decisao. Afastada uma leitura puramente
positivista do regime contido nos artigos 57.2, 72.2 e 146.2 do CCP, facilmente
se concluird que o sistema, no seu todo, ndao consente uma interpretacao
dessas normas no sentido de determinarem a exclusao inexoravel das
propostas a concurso, ainda que a sanacao do motivo da exclusao seja
facilmente alcancavel e nao contenda com a igualdade entre concorrentes, com
a comparabilidade e intangibilidade das propostas ou com a imparcialidade do

juri e mesmo quando a exclusao se mostre um resultado desproporcionado, por
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nao salvaguardar qualquer valor materialmente relevante e pelo contrario,
acarretar um sério prejuizo, para o concorrente excluido e para o préprio
interesse publico inerente a manutencao, em concurso, do maior nimero de
candidatos e propostas.

Regressando ao caso em apreco, verificamos que a irregularidade que
determinou a exclusao da proposta do agrupamento concorrente resume-se a
falta de uma assinatura na declaracao a que se refere o artigo 57.2/1-a) do CCP,
uma vez que a declaracao, inicialmente apresentada, estava assinada
eletronicamente apenas por uma das sociedades que integram o agrupamento
concorrente. Assim sendo, a referida declaracao nao cumpria o disposto no
artigo 57.2/5 do CCP, que exige que aquela declaracao seja assinada pelo
representante comum dos membros que integram o agrupamento concorrente
ou, nao existindo representante comum, por todos 0s seus membros ou
respetivos representantes.

Cumpre sublinhar que a falta de assinatura de um dos membros do
agrupamento concorrente (ou a falta de juncao de instrumento que comprove
poderes de representacao do assinante para agir em nome de todos os
membros do agrupamento) constitui uma irregularidade de natureza formal, na
medida em que nao afecta a vontade de contratar nem o conteldo da
declaracdo, mas apenas a forma (escrita e electrénica) associada a
exteriorizacao dessa declaracao de vontade. Neste ponto, cumpre sublinhar que
nao se discorda que a assinatura da declaracao a que se refere o artigo 57.9/1-
a) do CCP é “indispensavel a enunciacdao da vontade de contratar” (na
expressao do Acordao do STA, de 09.04.2014, P. 040/14), o que se problematiza
é a solucdo juridica de associar, em todo e qualquer caso, a falta de assinatura
a exclusdo imediata da proposta, sem possibilidade de retificacao de tal lapso.
Sendo a assinatura daquela declaracao indispensavel a exteriorizacao (formal)
da vontade de contratar, essa mesma vontade nao deixa de estar bem patente

no proprio ato de submissao da proposta na plataforma electrénica,
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acompanhada de toda a documentacao necessaria que, como é sabido, é de
elaboracao trabalhosa e dispendiosa para os concorrentes. Além disso, no caso
dos autos, a citada declaracao de concorrente exibia a assinatura electrénica de
um dos elementos do agrupamento e o logétipo e a identificacao de ambas as
sociedades, incluindo daquela cuja assinatura foi omitida, tendo sido junta
declaracdao de consdrcio que explicitava os termos do mesmo (ainda que
também esta assinada apenas pela primeira sociedade). De onde se retira que,
independentemente da omissao daquela assinatura, neste procedimento
concursal nunca foi questionada, nem a identidade das duas sociedades que
integram o0 agrupamento concorrente ou a sua vontade de concorrerem
agrupadas, nos termos acima indicados, nem a vontade firme de contratar por
parte de qualquer dos membros do agrupamento.

Neste contexto, entende-se ser admissivel o suprimento da falta de assinatura
de um dos membros do agrupamento concorrente, na medida em que se trata
da sanacao de uma irregularidade formal, que, por um lado, deixa intocado o
conteldo da proposta apresentada e, por isso, é insuscetivel de interferir com a
sua apreciacao e comparabilidade com as demais propostas; e, por outro, em
nada altera a identidade do agrupamento concorrente e dos membros que o
compdem, nao afetando a estabilidade subjetiva do procedimento concursal.
Mesmo considerando que a aposicao de assinatura na declaracao de
concorrente por parte de todos os membros do agrupamento (ou por um
representante comum) constitui uma formalidade essencial (porque exigida
pelo artigo 57.2/5 do CCP, mas, antes disso, porque é através dessa(s)
assinatura(s) que se exterioriza a adesao dos declarantes ao objeto da
declaracao), ainda assim a solucao de exclusao da proposta, sem possibilidade
de suprimento desta concreta omissao, deve ser afastada por contrariar os
principios da proporcionalidade e do “favor” do procedimento.

Ao assim entender-se, nao se ignora que, no Ccaso em apreco, ocorreu uma

efetiva falta de assinatura por parte de uma das sociedades integrantes do

29 /47
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

agrupamento (ou do seu representante). Nao se trata, por isso, da mera falta da
procuracao comprovativa dos poderes do signatario da declaracao a que se
refere o artigo 57.2/1-a) do CCP, mas antes disso, da falta da prépria assinatura
(relembre-se que a assinatura electrénica aposta na declaracao a que se refere
o artigo 57.9/1-a) do CCP era da sociedade JFS, SA., e nao do seu representante
legal, MRFS, este sim procurador da sociedade F..., Lda., que, por isso mesmo,
adicionou a sua assinatura manuscrita a segunda declaracao apresentada).
Assim, a primeira declaracao de concorrente apresentada pelo agrupamento
nao cumpria efetivamente o disposto no citado artigo 57.¢/5 do CCP (por falta
de assinatura do representante comum ou falta de assinatura de um dos
membros do agrupamento), o que constitui um fundamento de exclusao da
proposta, expressamente previsto no artigo 146.9/1-e) do CCP (neste ponto o
caso em apreco diverge dos decididos, nomeadamente, nos citados do
Acérdaos do TCAN, de 22.06.2011, P. 00770/10.8BECBR, e de 11.02.2015, P.
490/14.4BECBR, que apreciaram irregularidades que nao se encontram
expressamente previstas como fundamentos de exclusao da proposta).

Mas, precisamente, essa é a questdo aqui colocada: saber se a infracdo ao
disposto no artigo 57.2/5 do CCP determina imediatamente a exclusao da
proposta, de acordo com o previsto naquele artigo 146.9/1-e), ou se, antes
disso, deve ser dada a possibilidade do agrupamento concorrente sanar a

omissao da assinatura.

*

4.1.6. O que nos conduz ao problema de saber se a sanacao de tal
irregularidade contende com a tramitacao estabelecida para o procedimento de
concurso publico. Considerando que os procedimentos de contratacao publica
sao procedimentos formais, cuja tramitacao esta tipificada na lei, estando as
entidades adjudicantes obrigadas a seguir o modelo de procedimento (sem

prejuizo de alguma margem de discricionariedade procedimental - cfr. artigo
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132.9/4 do CCP), deve questionar-se se é possivel admitir a sanacao de uma
irregularidade formal num procedimento de concurso publico, guando o Cddigo
dos Contratos PuUblicos tomou a opgao, nao isenta de criticas, de nao separar a
andlise (formal) das propostas da respetiva avaliacdo e nao contemplar
qualquer fase especificamente direcionada ao saneamento do procedimento.

Pelas razdes mais extensamente desenvolvidas no Acérdao do TCAN, de
11.02.2015, P. 490/14.4BECBR, nesta parte inteiramente aplicaveis, afastamos
o entendimento de que o novo figurino do procedimento (e, nomeadamente, a
eliminacao do tradicional “ato publico” e da possibilidade de “admissao

|I’

condicional” da proposta) represente uma proibicao legal de suprir toda e
qualquer irregularidade das candidaturas ou propostas ou de admitir que, por
muito irrelevante ou menor que seja tal irreqularidade formal, a mesma sempre
terda de conduzir a exclusdo do concorrente. Sendo clarissimo que os
procedimentos de contratacao publica se guiam por um principio de formalismo,
com as inerentes razdes de certeza e seguranca, nao pode deixar de se atender
gue, a par da rigidez formal, o ordenamento juridico oferece “valvulas de
escape” destinadas a mitigar ou a situar no plano teleologicamente adequado
0s vicios meramente formais (ou procedimentais), que nao devam determinar
inexoravelmente a exclusao da proposta. O que nao pode deixar de significar
gue o modelo de procedimento pré-definido, bem como a rigidez do regime de
esclarecimentos contemplado no artigo 72.¢ do CCP, nao pode constituir
obstaculo a concretizacao dos principios fundamentais em que assenta o
regime de contratacao publica, nao podendo, nomeadamente, conduzir a uma
solucao manifestamente desproporcionada, em que se traduziria a exclusao de
uma proposta que apresenta uma irregularidade formal, facilmente sandvel,
sem interferéncia no equilibrio dos valores em jogo, apenas com fundamento na
circunstancia de o legislador nao ter previsto uma fase especificamente
direcionada ao saneamento do procedimento.

No caso vertente, o juri do concurso solicitou, ao abrigo do artigo 72.2 do CCP,
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gue o agrupamento concorrente juntasse, via plataforma electrénica, a
“Declaracao anexo | devidamente assinada pelo representante comum dos
membros que o integram, caso em que devem ser juntos a declaracao os
instrumentos de mandato emitidos por cada um dos membros ou nao existindo
representante comum deve ser assinada por todos os membros ou respectivos
representantes, conforme estipulado no n°® 5 artigo 579 do CCP”
Contrariamente ao entendido no acérdao recorrido, consideramos que tal
pedido de esclarecimentos era admissivel ao abrigo do regime do artigo 72.2 do
CCP, por nao se incluir em nenhum dos casos em que sao proibidos
esclarecimentos, a saber: (i) esclarecimentos que contrariem o0s elementos
constantes dos documentos que constituem as respetivas propostas; (ii) que
alteram ou completam os atributos das respetivas propostas; e (iii) que se
destinem a suprir omissdes que determinam a exclusao da proposta nos termos
do artigo 70.9/2-a), ou seja, omissdes quanto aos atributos das propostas.

Nao apenas a situacao dos autos nao se enquadra literalmente em nenhuma
destas previsdes, como, mais importante, nao lhe é aplicadvel a razao
subjacente a tal regime, que se prende com a necessidade de preservar a
igualdade entre concorrentes, a intangibilidade das propostas e seus atributos e
a imparcialidade do juri. O pedido de esclarecimentos sub judicio destina-se a
permitir a sanacao de uma irregularidade por falta de assinatura de uma das
sociedades que integram o agrupamento concorrente, tendo sido feito de forma
objectiva e transparente, e cujo resultado, como referido, nao tem qualquer
interferéncia nos juizos ou valoracdes de mérito sobre as propostas, nem altera
o conteldo da proposta objeto de esclarecimentos.

Neste mesmo sentido, veja-se o citado Acérdao do TCAN, de 22.10.2010, P.
00323/10.0BECBR, onde, perante a falta de assinatura da declaracao de
concorrente por um dos dois gerentes que obrigavam a sociedade concorrente,
se interpretou conjugadamente os artigos 67.2/1, 70.2, 72.2, 146.2 e 148.2 do

CCP e 56.2 do CPA, concluindo-se que nao resultava impedimento a que “face a
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constatacao, ou a dlvida, sobre a necessidade da assinatura dos dois gerentes
da sociedade, o juri, aquando do relatério preliminar ou até do relatério final,
tivesse pedido esclarecimento a concorrente, ou até a convidasse a juntar
declaracao assinada pelos dois gerentes sob pena de ver excluida a proposta”
(em sentido idéntico, embora a luz do regime legal anterior ao Cédigo dos
Contratos Publicos, veja-se o Acérdao do TCAN, de 14.06.2007, P
01657/05.1BEPRT).

Também no caso vertente deve admitir-se que o juri peca esclarecimentos
destinados a suprir a falta de uma assinatura na declaracao a que se refere o

artigo 57.9/1-a) do CCP.

*

4.1.7. Em resposta ao pedido de esclarecimentos, o agrupamento juntou
procuracao gue comprova que a sociedade F..., Lda., em data anterior a do
presente concurso, conferiu ao representante legal da JFS, SA, o referido MRFS,
todos os poderes necessarios para subscrever, assinar e apresentar propostas
no ambito de qualquer concurso publico e, concretamente, para subscrever,
assinar e apresentar todos os documentos que as integram, incluindo a
declaracao de aceitacao prevista no artigo 57.2/1-a) do CCP; e, na mesma data,
juntou nova declaracao de concorrente, emitida e assinada (manuscritamente)
pelo referido MRFS, enquanto representante de ambas as sociedades, e
assinada electronicamente pela sociedade JFS, SA. Ou seja, materialmente, nao
restam duvidas de que a proposta apresentada o foi em nome de um
agrupamento composto por aquelas duas sociedades e embora a declaracao de
concorrente tenha sido electronicamente assinada apenas pela primeira, a
verdade é que o representante legal dessa sociedade, MRFS, ja tinha, a data,
poderes para representar no concurso a sociedade F..., Lda, que |he haviam
sido conferidos através da aludida procuracao.

Em sede de resposta ao pedido de esclarecimentos formulado pelo jdri e em
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retificacao da deficiéncia encontrada (falta de assinatura), o agrupamento
concorrente juntou nova declaracao de concorrente, onde MRFS invocou
expressamente a qualidade de representante da sociedade F..., Lda, assinando
manuscritamente a declaracao nessa qualidade. Note-se que, embora o referido
MRFS se tenha intitulado “representante legal” de ambas as sociedades, é
evidente que se trata de um lapso material, que nao inquina a validade dos
seus poderes de representacao, documentados nos autos, quer como
“representante legal” da JFS, SA, quer como “representante” (voluntdario) da
F..., Lda. Acresce que a assinatura manuscrita € aqui valida, pois como foi
salientado no Acdérdao do STA, de 09.04.2014, P. 040/14, é admissivel a
assinatura autdgrafa da proposta, desde que depois os documentos sejam
digitalmente assinados por pessoa com poderes para submeter eletronicamente
a proposta na plataforma electrénica (o que aqui aconteceu).

Pelo que, sendo de admitir o pedido de esclarecimentos formulado pelo jari,
deve também, face aos documentos juntos pelo concorrente na resposta a tal
pedido, considerar-se suprida a falta de assinatura e cumprido o disposto no
artigo 57.9/5 do CCP, nao podendo a proposta do agrupamento ser excluida com

esse fundamento.

*

4.1.8. Finalmente, mas nao menos importante, afigura-se que a interpretacao
das regras do Codigo dos Contratos Publicos, acima enunciada, € a Unica
consentanea com os principios da contratacao publica, que apontam no sentido
de no caso concreto dever ser afastada uma solucdo drastica de exclusao da
proposta, porque conflituante com os valores e interesses que lhes estao
subjacentes. Quer com isto dizer-se que os principios em que assenta o regime
de contratacao publica apontam para a necessidade de interpretar o disposto
nos artigos 57.2, 72.2 e 146.2 do CCP no sentido de admitirem “valvulas de

escape”, que permitam evitar a exclusao de uma proposta cuja valia nao vem

34 /47
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

guestionada e a exclusao de um concorrente cuja vontade firme de contratar
nao é posta em causa, apenas como decorréncia da omissao da assinatura de
um dos membros do agrupamento concorrente, quando é certo que tal omissao
foi suprida em sede de resposta ao pedido de esclarecimentos do juri.

Como se escreveu no Acérdao do Acérdao do TCAN, de 11.02.2015, P.
490/14.4BECBR, a exigéncia de tais “valvulas de escape” decorre desde logo do
principio da proporcionalidade, que constitui um principio geral (e
constitucional) da atividade administrativa (artigos 266.2/2 da CRP e 5.2 do
CPA/2015) e é também um vetor fundamental da contratacao publica, com
diversas projecOes, entre as quais, no que aqui diretamente interessa, como
exigéncia de avaliacao e ponderacdo, por parte da entidade adjudicante ou do
juri, da adequacao e proporcionalidade dos meios utilizados em relagao aos fins
prosseguidos, nomeadamente quando esteja em causa a valorizacao de
irregularidades das propostas (v. neste sentido Mario Esteves de Oliveira/
Rodrigo Esteves de Oliveira, Concursos..., cit.,, 228). Este critério de
proporcionalidade impede que o0 regime possa ser interpretado como
determinando um automatismo legal na exclusao das propostas, sem qualquer
possibilidade de mediacao do juri no caso concreto, quando estamos perante
situacdes limite, como o caso presente, em que a sanacao da irregularidade
detetada nao compromete os interesses em jogo e a exclusao da proposta se
mostra desproporcionada, desnecessaria e desadequada. Note-se que tal nao
significa conferir ao juri uma discricionariedade que o legislador nao lhe atribui,
para determinar os casos em que podem, ou nao, ser excluidas propostas.
Apenas significa que o regime de exclusao das propostas nao pode ser
interpretado como um regime automatico, sem qualguer ponderacao do caso
concreto, e antes deve ser entendido como nao podendo abranger os casos de
fronteira - que apenas podem ser apurados em concreto - em que a exclusao
da proposta nao salvaguarda os valores que subjazem a tal regime e, pelo

contrario, mostra-se contraria aos principios da contratacao publica.
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Defendendo entendimento préximo, veja-se Vera Eird, “Quem nao sabe...”, cit.,
41/42, que defende a possibilidade de sanar a falta de assinatura de um dos
membros do agrupamento, por aplicacao do artigo 249.2 do CCiv, conjugado
com o principio da proporcionalidade, bem como a admissibilidade de o
concorrente sanar a falta de assinatura digital, salientando que neste ambito - o
da irreqgularidade da assinatura - “assume particular relevancia o principio da
prossecucao do interesse publico e do favor do procedimento - associado a
necessidade de garantir o maior nimero de proposta a concurso - e o principio
da proporcionalidade”.

Na mesma linha aponta o principio do “favor” do procedimento, enquanto
posicao hermenéutica e pratica de principio no sentido da manutencao do
procedimento, dos concorrentes e das propostas (v. Rodrigo Esteves de
Oliveira, Os principios..., 113), que, no caso em apreco, nao pode deixar de
significar um entendimento pro concorrente, por se mostrar materialmente
injustificada e desproporcionada a exclusao da sua proposta, a qual se mostra
afetada por vicio formal, facilmente sandvel, sem que tal afete os valores
fundamentais da concorréncia, da transparéncia, da imparcialidade e da
igualdade no procedimento de contratacao publica.

Procede, assim, o recurso nesta parte, o que, porém, nao é suficiente para
contrariar o sentido da decisao recorrida, uma vez que esta assentou num outro

fundamento de exclusao da proposta, a seguir analisado.

kkk

4.2. Falta de indicacao dos precos parciais dos trabalhos da
empreitada (artigo 60.2/4/5 CCP)

Cumpre agora conhecer da segunda questao colocada no recurso, que consiste
em saber se a falta de apresentacao dos precos parciais dos trabalhos da
empreitada, exigida no artigo 60.2/4/5 do CCP, constitui motivo de exclusao da

proposta.
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A Recorrente insurge-se contra o acérdao recorrido também na parte em que
decidiu que a proposta do referido agrupamento devia ser excluida em virtude
de a declaracao de subcategorias ter sido inicialmente apresentada sem que
tivessem sido indicados os precos parciais dos trabalhos que cada um dos
membros do agrupamento se propunha executar. No entender da Recorrente a
omissao da juncao da declaracao de precos parciais, face a indicacao da
proposta de preco no formuldrio principal, nao deve determinar a exclusao da
proposta, a luz, nomeadamente, do principio da prevaléncia da substancia
sobre a forma.

Adiante-se desde ja que, neste ponto, entendemos nao assistir razao a
Recorrente, por razdes idénticas as avancadas pela primitiva Relatora, que
subscrevemos.

A este respeito |é-se o seguinte no acérddo recorrido, “estamos perante uma
empreitada de obra publica e em relacao a estes procedimentos, as propostas,
para além de virem obrigatoriamente acompanhadas ou conterem as
declaracoes ou elementos referidos no n.2 1 do art. 57.2 do CCP, devem ainda
conter, caso conste do caderno de encargos o respetivo projeto de execucao,
uma lista de precgos unitarios de todos os trabalhos nele previstos e um plano
de trabalhos nos termos do artigo 361.2 (cfr. n.2 2 do art.2 57.9). E de acordo
com o disposto no n.2 4 do artigo 60.2 do CCP: No caso de se tratar de
procedimento de formacao de contrato de empreitada ou de concessao de
obras publicas, o concorrente deve indicar na proposta os precos parciais dos
trabalhos que se propde executar correspondentes as habilitacdes contidas nos
alvaras ou nos titulos de registo ou nas declaracdes emitidas pelo Instituto da
Construcao e do Imobiliario, I. P., nos termos do disposto na alinea a) do n.2 5
do artigo 81.2, para efeitos da verificacao da conformidade desses precos com a
classe daquelas habilitacbes. A obrigacao de apresentacao da declaracao de
precos parciais, por forca do n.2 5 do mesmo preceito é aplicavel aos

agrupamentos concorrentes, devendo estes, para o efeito, indicar na proposta
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0S precos parciais dos trabalhos que cada um dos seus membros se propoe
executar”.

Ora, a razao de ser da exigéncia de fazer constar da proposta os precos parciais
dos trabalhos que o concorrente se propde executar numa empreitada de obras
publicas, consta expressamente do citado artigo 60.2/4 e prende-se com a
necessidade de verificacao da conformidade desses precos com a classe das
habilitagcbes contidas, designadamente, nos alvaras de construcao. Por isso
mesmo, quando o concorrente é um agrupamento, torna-se necessario indicar,
na proposta, os precos parciais dos trabalhos que cada um dos membros se
propde executar, pois é cada um dos membros, e nao o agrupamento, o titular
dessas habilitacdes (artigo 60.9/5). Na verdade, para se aferir da adequacao da
classe dos alvaras é necessario conhecer o valor dos trabalhos especializados
de construcao, o que implica a indicacao dos respetivos precos parciais. O
calculo destes precos é mais dificil no caso de contratos que incluam prestacdes
de varia natureza e varios prestadores. Assim, nestes contratos torna-se
fundamental a indicacao prevista no artigo 60.2/4/5, para que a avaliacao da
adequacao dos alvaras se possa fazer.

Como resulta dos factos provados, a proposta do agrupamento concorrente,
composto pelas sociedades JFS, SA, e F..., Lda., nao cumpriu esta exigéncia,
omitindo a indicacao dos precos parciais dos trabalhos e limitando-se a juntar
um documento designado “Preco Total”, onde as proponentes indicaram as
autorizacbes emergentes dos alvaras de construcao de que cada uma das
sociedades é titular e a percentagem global dos trabalhos a realizar por cada
uma. Em sede do pedido de esclarecimentos, acima referido a propdsito da
guestao anterior, o juri solicitou ao agrupamento concorrente que fizesse
“mencao na proposta dos precos parciais dos trabalhos que cada um dos
elementos do agrupamento se propde executar, de acordo com o estipulado
nos n.2s 4 e 5 do artigo 60.2 do CCP” e, em resposta, o agrupamento juntou um

documento intitulado “Declaracao de titularidade do alvard de construcao”,
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contendo um quadro com a lista dos precos parciais dos trabalhos a efetuar em
cada uma das subcategorias, o respetivo valor, e a distribuicao desses
trabalhos (e correspondente valor) pelos membros do agrupamento.

Nos termos do disposto no artigo 146.2/2-d), em conjugacao com o artigo 57.9/1
e 60.9/4/5, todos do CCP, a falta de indicacao dos precos parciais dos trabalhos
qgque cada um dos seus membros do agrupamento se propde executar constitui
fundamento de exclusao da proposta do agrupamento, apresentada em
concurso para a formacao de contrato de empreitada.

Contrariamente a primeira situacao aqui analisada, esta deficiéncia da proposta
(omissao dos precos parciais dos trabalhos que cada um dos membros do
agrupamento se propde executar) nao pode ser sanada, nem é suscetivel de ser
objeto de um pedido de esclarecimentos por parte do juri, como no caso foi,
uma vez gue essa possibilidade contende diretamente com os principios da
intangibilidade da proposta e da igualdade entre concorrentes. Note-se que a
indicacdo dos precos parciais nao constitui uma simples operacao aritmética,
nem o suprimento de qualquer elemento formal ou objetivo que ja fosse certo a
data da apresentacao da proposta. Pelo contrario, como bem ilustra o caso em
apreco, essa indicacao é inovadora, na medida em que através dela se da a
conhecer a distribuicao dos trabalhos - e respetivo valor por subcategorias -
entre os elementos do agrupamento, assim se permitindo controlar a
conformidade desses precos com a classe das habilitacbes respetivas. Ora,
estes dados (novos), quando omitidos da proposta inicial, impedem a
comparabilidade desta com as demais propostas, nomeadamente, no que
respeita ao ajustamento entre os precos apresentados e as habilitacdes detidas
por cada membro do agrupamento e, quando adicionados em sede de resposta
ao pedido de esclarecimentos, introduzem uma alteracao na proposta que
contende com a sua imutabilidade.

Diversamente do invocado pela Recorrente, o presente caso é distinto do

decidido no Acérdao do TCAN de 25.01.2013, P. 01312/11.3BEBRG, onde estava
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apenas em questao a falta a indicacao do preco no local préprio da proposta,
encontrando-se o0 mesmo vertido no formulario principal, dai nao decorrendo,
consequentemente, a impossibilidade de comparabilidade das propostas. Caso
efetivamente idéntico ao presente foi decidido no Acérdao TCAN, de
27.10.2011, P. 00315/11.2BEAVR, onde se concluiu no mesmo sentido do acima
referido, ou seja, de que “[V]iola o disposto no n.2 4 do artigo 60° do Cddigo de
Contratos Publicos, e como tal deve ser rejeitada, nos termos da alinea d) do n?
2 do artigo 1469, do mesmo diploma, a proposta, apresentada num concurso
para empreitada de obra publica, que nao veio acompanhada de qualquer
declaracao contendo os “precos parciais dos trabalhos a executar, documento

este exigido também pelo programa do concurso.”

*

Pelo que improcede o recurso nesta parte, o que, s6 por si, determina a
exclusao da proposta do agrupamento concorrente e a consequente
manutencao do sentido da decisdo do acérdao recorrido, ainda que apenas com
fundamento na falta de indicacao dos precos parciais dos trabalhos da

empreitada que cada um dos membros do agrupamento se propunha executar.

kkk

5. Decisao

Nestes termos, acordam em negar provimento ao recurso e, embora com
diferente fundamentacao, manter o acérdao recorrido.

Custas pela Recorrente.

Porto, 20.02.2015

Esperanca Mealha

Rogério Martins

Helena Ribeiro - com o seguinte voto vencido:

Na situacdo sobre que versa o presente acdrdao, é incontroverso que a
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declaracao a que se reporta a alinea a), do n.21 do artigo 57.2¢ do CCP nao foi
assinada por parte de uma das sociedades integrantes do agrupamento
concorrente, a saber, a sociedade Ferlindo, Lda.

A assinatura eletrénica aposta na declaracdao a que se refere o citado artigo
57.2, n.?1, al. a) do CCP era da sociedade Joao Fernandes da Silva, SA..

Deste modo, é inquestionavel que aquando da apresentacao da proposta na
plataforma eletrénica, aguela declaracdo violava o artigo 57.2, n.25 do CCP, o
que constitui fundamento de exclusao da proposta, expressamente previsto no

artigo 146.2, n.22, alinea e) do CCP.

A posicao que fez vencimento neste acérdao entende que a falta de assinatura
na declaracao a que se refere o artigo 57.9, n.?1, alinea a) do CCP, por parte de
uma das empresas que integra o agrupamento concorrente, como sucedeu no
caso, nao constitui fundamento imperativo de exclusao da proposta, mas
apenas uma irregularidade suscetivel de fundar um pedido de esclarecimentos

do jdri com vista a sua sanacao.

Discordo do assim entendido, porque se me afigura que o legislador do CCP, de
acordo com o disposto no n.25 do art.? 57.2 do CCP, considera a assinatura da
referida declaracao por ambos os membros do consércio uma formalidade
essencial, cuja pretericao sanciona com a imediata exclusao da proposta nos

termos previstos no artigo 146.2, n.22, alinea e) do CCP.

De iure condito ndo creio que a posicao que fez vencimento seja compativel
com a solucao normativa prevista no Cédigo da Contratacao Publica, que a meu
ver nao deixa espaco herméutico ao aplicador para a “admissao condicional” de
propostas que nao cumpram os requisitos formais nele estabelecidos.

A interpretacao seguida pela posicao que fez vencimento contraria o limite

inultrapassavel imposto pela letra dos artigos 57.2, n.25 e 146.9, n.22, alinea e)
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do CCP [art.2 9.9, n.22 do Cédigo Civil].

Como salienta MARIO AROSO DE ALMEIDA, in “Teoria Geral do Direito
Administrativo: temas nucleares”, Almedina, 2014, pag.207 se é certo que “ Em
principio, a lei ndo se pronuncia sobre o momento em que o0s tramites
procedimentais legalmente exigidos devem ter lugar (...) Salvaguardam-se,
naturalmente, os casos em que as normas estabelecam um momento fixo para
a pratica de determinado ato ou para a realizacao de determinada diligéncia, ou
mesmo uma sequéncia cronoldégica para os diferentes tramites do
procedimento, como sucede em certos procedimentos rigidos, que sao objeto
de disciplina legal tipica”.

E o caso, quanto a nds, do procedimento previsto no CCP e aqui em discussao,
do qual resulta, a meu ver, a imperatividade da exclusao das propostas se
verificada algumas das circunstancias previstas no artigo 146.2, n.?2 do CCP
gue determinem essa consequéncia, como é o caso da circunstancia prevista na
alinea e) do mesmo, situacdao em que ao juri do concurso nao é consentido que
convide os concorrentes a corrigirem as deficiéncias verificadas nas suas
propostas, ou que aceite correcoes apresentadas ex voluntate pelos
concorrentes, nao lhe sendo, por conseguinte, permitida a admissao condicional
das propostas que violem as referidas exigéncias formais, diferentemente do
gue sucedia no ambito do anterior regime legal da contratacao publica.

De facto, nao pode o aplicador deixar de valorar e atribuir o devido relevo a
circunstancia de, diferentemente do que resultava do disposto no artigo 92.2,
n.23 do D.L. n.2 59/99 e no artigo 101.¢, n.2 4 do D.L n.2 197/99, em que se
permitia a admissao condicional de propostas quando se verificassem certas
irreqularidades formais ou documentais da proposta, o CCP, aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de janeiro, nao referir essa possibilidade quanto
a ilegalidades da proposta de natureza formal.

A este respeito, MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE

OLIVEIRA, in “Concursos e Outros Procedimentos de Contratacdao Publica”,
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pag.958/959 escrevem que: “ Questiona-se pois se essa omissao da lei constitui
ou ndao um obstaculo a que o jUri, em certos casos ou circunstancias, em vez de
propor a exclusao liminar de propostas ilegais, consinta aos respectivos
concorrentes, em prazo necessariamente apertado, que supram ou corrijam a
falta ou deficiéncia verificadas, admitindo condicionalmente, no interim, a
respectiva proposta”. E prosseguem os referidos autores, afirmando que “ Dada
a inexisténcia actual de previsao legal, convém mesmo, na verdade, se quiser
fazer-se passar a figura, comecar por centrar a discussao em casos formais
contados sobre cuja razoabilidade l6gica nao se suscitem duvidas, como sucede
com as omissdes ou deficiéncias ligeiras e claramente desculpaveis ou em
relacdo as quais existam, na prépria proposta, elementos demonstrativos de se
tratar de um mero lapso ou esquecimento”. Como exemplo, apontam o “ caso
de faltar a assinatura, por parte de um membro de um agrupamento
concorrente, da declaracao a que se refere o art. 57.9/5, nao obstante existirem
na proposta outros documentos por si assinados revelando a vontade de
concorrer”. E afirmam que “quando, se quisesse admitir tal incidente, o
legislador nao poderia deixar de o prever ao regular a matéria da exclusao de
propostas, até porque hoje em dia, tendo desaparecido a fase do acto publico,
as ilegalidades que poderiam dar lugar a uma decisao de admissao condicional
s6 sao detectadas na fase de analise das mesmas pelo juri e sé depois disso,
portanto, poderia abrir-se tal incidente.

Ao que acresce o facto de, posteriormente, nem o Decreto-Lei n.2 143-A/2008,
nem a Portaria n.2 701-G/2008, sobre o procedimento electréonico de
contratacdo publica, conterem uma qualquer referéncia ou espaco para a
introducao da figura.

...a recusa do legislador em sequir a tradicao expressa do nosso Direito em
matéria de admissao condicional de propostas tem, a favor da sua
concludéncia, a vantagem de assim se por termo as duvidas que a delimitacao

dos casos concretos da sua permissao suscitava, com reflexos negativos na
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sequéncia estabilizada dos procedimentos pré-contratuais publicos”.

Embora os referidos autores admitam ser «um prejuizo grave para o interesse
da entidade adjudicante e dos concorrentes em geral ter que se excluir
propostas por falhas formais menores, rapida e facilmente sandveis», e se
justifique, «por isso a ponderacao da admissibilidade ou legitimidade da figura
da admissao condicional», concluem que uma tal possibilidade, a admitir-se,
apenas podera existir «desde que prevista no programa do procedimento e
cingida a casos expressamente regulados e que nao ponham em questao, de
maneira sensivel, os valores da concorréncia e da igualdade» (sublinhado meu).
A possibilidade de serem admitidas condicionalmente propostas apresentadas
nos termos em que foi apresentada a proposta em analise, nao estava prevista
no programa do procedimento.

A propdsito da admissdo condicional de propostas e citando novamente MARIO
ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, in ob. cit., pag. 286,
0os mesmos afirmam tratar-se de uma « figura admitida no direito anterior ao
Cddigo, mas sobre a qual este ndao disse uma palavra, nao deixou um vestigio».
E sustentam que « se estivermos ai perante uma atitude de pura indiferenca
legislativa, podia a entidade adjudicante, ao abrigo do citado art.132.9/4,no
exercicio dos seus poderes de auto-regulacao, incluir no programa do
procedimento uma disposicao a admitir e a regular a admissao condicional;
caso contrario, se tal siléncio ou omissao corresponder a um corte com o direito
anterior, a intencao de fazer valer em todo o seu rigor o programa normativo de
conformidade e completude das candidaturas e propostas tal inclusao traduzir-
se-ia numa ilegalidade».Por fim, concluem tratar-se « de uma questdao ha-de ser
resolvida em funcdo da interpretacdo que ser der ao siléncio do legislador,
sobre representarem as omissdes do Cédigo questdes que ele entendeu nao
terem dignidade ou relevo juridico legislativo ou, antes, verdadeiras
regulamentacdes negativas da respectiva matéria».

No que nos respeita, cremos que o legislador do CCP, ao nao prever a

44147
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

possibilidade da admissao condicional de propostas, anteriormente consentida
na legislacao revogada pelo CCP, quis negar essa possibilidade, estabelecendo
uma verdadeira “regulamentacao negativa” dessa matéria.

O legislador estava bem ciente das inUmeras questdes que ao abrigo desse
anterior regime foram sendo colocadas, "com reflexos negativos na sequéncia
estabilizada dos procedimentos pré-contratuais publicos” dai decorrentes.

Dai que, a ndo previsao da possibilidade de admissao condicional de propostas
com irregularidades formais signifique, a meu ver, uma opc¢ao deliberada do
legislador do CCP no sentido da sua inadmissibilidade, pelo que qualquer
interpretacao em sentido contrario traduz uma violacao dos principios da
seguranca juridica e, quicd, da separacao de poderes entre o poder legislativo e
o poder jurisdicional.

Isto dito, relembre-se que o artigo 57.2, n?1, alinea a) do CCP preceitua que a “
declaracao do concorrente de aceitacao do conteudo do caderno de encargos,
elaborada em conformidade com o modelo constante do anexo | ao presente
cédigo, do qual faz parte integrante” é um elemento integrante da proposta,
dela fazendo parte. Trata-se da declaracao pela qual o concorrente manifesta a
aceitacao do conteudo do caderno de encargos, e com a qual o legislador
pretendeu assegurar, de forma clara e inequivoca, que o concorrente, ao
subscrevé-la, se vinculou expressamente a observar as condicdes que a
entidade publica estabelece no caderno de encargos.

Por seu turno, o n.2 5 do art.2 57.2, do CCP estabelece que “ quando a proposta
seja apresentada por um agrupamento concorrente, a declaracao referida na
alinea a) do n.21 deve ser assinada pelo representante comum dos membros
gue o integram, caso em gue devem ser juntos a declaragao os instrumentos de
mandato emitidos por cada um dos seus membros ou, nao existindo
representante comum, deve ser assinada por todos os seus membros ou
respectivos representantes”.

A violacao do disposto no n.25 do citado art.?¢ 57.2 é cominada com a exclusao
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da respetiva proposta, conforme consignado no artigo 1462, n2 2, al. e) do CCP,
onde se estabelece que o juri deve propor no relatério preliminar a exclusao das
propostas “Que nao cumpram o disposto nos n.2s 4 e 5 do artigo 57.2 ou nos
n.2s 1 e 2 do artigo 58.92".

Ora, nao tendo a declaracao a que se reporta a alinea a) do n21 do artigo 57.2
do CCP, sido assinada nos termos previstos no n.25 do mesmo preceito, o artigo
146.2, n.?2, alinea e) do CCP é claro em determinar a imediata exclusao da
proposta, sem que a correcao de tal deficiéncia seja suprivel pelo mecanismo
dos esclarecimentos do art.2 72.2 do CCP.

Sendo assim, o juri do concurso, de acordo com o disposto na alinea e) do n.92
do artigo 146.2 do CCP estava legalmente constrangido a propor,

fundamentadamente, a exclusao da referida proposta.

No sentido de que a declaracao do concorrente de aceitacao do conteudo do
caderno de encargos em conformidade com o modelo constante do anexo | ao
CCP, engquanto documento integrante das pecas da candidatura/proposta
apresentada no procedimento concursal, deve ser assinada pelo concorrente/
representante do agrupamento que tenha poderes para o obrigar (cfr. artigo
57.2,n.21, al.a) e n.%s 4 e 5 do CCP), sendo causa de exclusao da proposta a sua
auséncia, aponta-se a jurisprudéncia constante dos Acérdaos deste Tribunal
Central Administrativo Norte, de 16/09/2011, proc.2 n.2 00102/11.8BEPRT e de
25/11/2011, proc.2 n.2 02389/10.4BELSB e, bem assim o Ac. do STA de
08/03/2012, proc.? n.201056/11, todos disponiveis para consulta em

www.dgsi.pt.

Note-se que também MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA E RODRIGO ESTEVES DE
OLIVEIRA in “Concursos e Outros Procedimentos de Contratacao Publica”,
Almedina, 2011, pag. 945, afirmam que “ A violacdao das exigéncias dos n.%s 4 e

5 do art.2 57.9, quanto a assinatura da declaracao do modelo anexo | do Cédigo
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por concorrentes isolados ou agrupados, e dos n.2s 1 e 2 do art. 58, quanto ao
idioma ou idiomas dos documentos da proposta...dd lugar a exclusao das
propostas como o determina a alinea e) do art.146.9/2”. E a pags. 954/955,

{“

esclarecem que “ A larguissima maioria das causas de exclusdao de propostas
previstas na lei, uma vez fixado...o sentido com que devem valer verificada a
existéncia dos respectivos pressupostos, sao de aplicacao vinculada e
obrigatéria pelo juri e pela entidade adjudicante...As expressdes usadas sao
portanto claras quanto ao dever em que os 6rgaos do procedimento estao
constituidos de, detectada numa proposta a existéncia de uma qualquer falta
ou deficiéncia subsumivel numa das referidas normas, propor (o juri) e decretar
( 0 6rgao adjudicante) a exclusao da respectiva proposta.

A vinculacao dos 6rgaos competentes nesta matéria ndao comporta portanto
excepcoes legais no que respeita ao dever de exclusao das propostas, uma vez

que se tenham como existentes os respectivos pressupostos legais”.

Deste modo, confirmaria o acérdao recorrido.

Fonte: http://www.dgsi.pt
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