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SUMARIO

. Na senda do acérdao TJUE, 05-Set.-2019, Lombardi, C-333/18,
ECLI:EU:C:2019:675, que parece obstar a que as legislacbes nacionais nao
reconhecam interesse em agir, no que respeita a impugnacao da decisao final
de adjudicacao proferida no procedimento, a quem, COmo no caso em apreco, i)
tenha participado no procedimento pré-contratual; ii) tenha visto a sua proposta
ser excluida pela entidade adjudicante; e iii) tenha impugnado a decisao de
exclusao da sua prépria proposta, imperioso se torna concluir que a sentenca
recorrida, ao ter decidido em sentido inverso, incorreu em erro de julgamento,
pelo que devera ser revogada no segmento impugnado que nao conheceu do
pedido subsidiario formulado nos autos, de exclusao das propostas das

contrainteressadas.
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Acordam, em conferéncia, na Seccao de Contencioso Administrativo do Tribunal

Central Administrativo Sul:
|. Relatodrio

B... - INFORMATICA E TELECOMUNICACOES, LDA, veio interpor recurso
jurisdicional da sentenca do Tribunal Administrativo de Circulo de Lisboa, de
24.02.2021, que julgou improcedente a agao administrativa de contencioso pré-
contratual por si deduzida contra a UNIDADE LOCAL DE SAUDE DO BAIXO
ALENTEJO, EPE, concluindo que a proposta da Recorrente nao cumpria as
exigéncias do Programa do Procedimento, designadamente, por nao ter sido

instruida com documento(s) que o mesmo exigia.

Nas alegacdes de recurso que apresentou, culminou com as seguintes

conclusoes - cfr. fls. 1234 e ss., ref. SITAF:

«(...)

1. Nos termos do disposto no artigo 149.°, n.° 2 do CPTA, se o tribunal recorrido
tiver julgado do mérito da causa, mas deixado de conhecer de certas questdes,
designadamente por as considerar prejudicadas pela solucao dada ao litigio, o
tribunal superior, se entender que o recurso procede e que nada obsta a
apreciacao daguelas questbes, conhece delas no mesmo acérdao em que

revoga a decisao recorrida.

2. Considerando a prova produzida, nomeadamente o teor do relatério pericial,
determinados factos que foram pela Autora alegados e provados em sede de
alegacoOes escritas nao foram pelo Tribunal considerados, tratando-se de factos

essenciais a boa decisao da causa, impondo-se nesta sede decisao diversa.
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3. A Autora alegou trés factos na suas alegacoes escritas (Factos 16, 17 e 18)

gue nao integram a matéria de facto provada da sentenca que aqui se recorre:

Facto 16: A Contrainteressada M... nao sé nao indica a componente de software
(acessorio), obrigatéria nos termos do Caderno de Encargos como,
relativamente ao servico de Manutencao, nao indica o servico de garantia, nem
os kits de manutencao que sao necessarios para as impressoras e 0s respetivos

custos unitarios.

Facto 17: A Contrainteressada l... apenas propée o SW NDDPrint para 70
impressoras, quando este era exigido para 79 impressoras e o modelo de
impressora proposto pela I... apenas possui uma entrada de papel (alimentador
550 folhas) mais a bandeja MF (alimentador manual 100 folhas), quando, no

concurso se exigem duas entradas de papel mais a bandeja MF.

Facto 18: As propostas admitidas pelo juri a concurso e constantes do relatério
final apresentadas pelas aqui contrainteressadas M... e |... nao cumprem o
requisito "Velocidade de digitalizacao frente" requisito inserto no caderno de

encargos como «90 = >(preto); =>55(cores)».

4. Relativamente ao primeiro facto (facto 16), o mesmo resulta claro do teor do
relatério pericial, na resposta a pergunta 2-a). Veja-se para este efeito
igualmente os documentos que compdem a proposta da Contrainteressada M...

constantes do PA junto ao processo.

5. Quanto ao segundo facto (facto 17), este decorre da resposta dada pelo Sr.
Perito a questao 2-b). Tal facto resulta igualmente de forma evidente da

proposta apresentada pela Contrainteressada I..., constante do PA junto ao
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Processo.

6. Por dltimo, e relativamente ao Facto 18, o relatério pericial, na resposta a
guestao 2, ndo deixa margem para duvidas quanto ao facto de que nenhuma
das propostas admitidas a concurso preenche o0s requisitos impostos no
Caderno de Encargos.

7. Do mesmo modo, tal facto é possivel de se confirmar nos catdlogos
apresentados por ambas as Contrainteressadas, que fazem parte integrante das

suas propostas e constantes do PA junto ao processo.

8. Assim, nao restam duvidas de que tais factos foram devidamente alegados e
provados no processo, sendo essenciais para a boa decisao da causa uma vez
gue a sua admissao implica, necessariamente, a exclusao das propostas das

Contrainteressadas e a procedéncia do pedido formulado pela Autora.

9. Desta forma, e nos termos do disposto no artigo 149.° do CPTA e da
conjuncgao dos artigos art.°s 662.° e 640.° do Cédigo de Processo Civil, deve ser
alterada a decisao proferida sobre a matéria de facto, modificando-a, de forma
a incluir na matéria provada os factos alegados e provados no Tribunal a quo e
gue sao essenciais a solucao juridica da causa preconizada pela Autora,
conforme resulta do relatério pericial produzido no ambito do processo e dos
documentos que compdem as propostas das Contrainteressadas, impondo-se
assim que os factos supra citados sejam considerados provados, extraindo-se as

devidas consequéncias.

10. Tendo a sentenca recorrida concluido que a lista dos acessorios e
consumiveis e respetivos precos unitarios (supostamente) em falta na proposta

da Recorrente tinham sido exigidos nos termos do disposto na alinea c) don.° 1
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do artigo 57.° do CCP, aplicou erradamente o disposto na alinea d) do n.° 2 do

artigo 146.° do CCP.

11. A Entidade Adjudicante entendeu que a Recorrente, na sua proposta, nao
individualizou a lista de acessoérios e consumiveis necessarios ao funcionamento

do equipamento e respetivos precos unitarios.

12. Mais indicou que, no que respeita a Posicdo 1, a Recorrente apds descrever
as caracteristicas do equipamento, se limitou a apresentar o preco unitario de
753,00€ e, na Posicao 2, relativa ao Servico de Manutencao, a Recorrente
informou incluir servico de manutencdo e apoio a impressao indexada a
1750000 paginas, servicos e consumiveis e preco por copia/impressao a P/B

(custo por pagina) 0,0049€, apresentando o preco unitario de 8.575,00€.

13. Na medida em que a Recorrente designou como equipamento a apresentar
a L... MX622adhe com todas as caracteristicas enumeradas (veja-se a proposta
da Autora no Item G) do probatério), torna-se por demais débvio que todos
aqueles elementos enumerados fazem parte daguele modelo especifico de

impressora.

14. Relativamente a lista de acessdérios com valor unitario, tal lista terd apenas
de ser entregue quando existam de facto "acessérios", ou seja, quando o
modelo do equipamento a fornecer nao contenha, de origem, todas as

caracteristicas e seja necessario, para o completar, adicionar "acessorios".

15. Ja relativamente a questao do preco unitario de todos os elementos da lista,
importa perceber um facto essencial. E que o modelo de impressora proposto
pela Recorrente - a L... MX622adhe - j& possui de fabrica todas caracteristicas

solicitadas no concurso (todos "os acessérios" que alegadamente relevavam
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para o que era exigido no procedimento), a saber: o disco rigido, os

alimentadores de papel e o armario rodado.

16. Este modelo de impressora, ja vem de fdbrica com todas as caracteristica
pedidas, por isso é s6 um part number, inclui disco, dois tabuleiros e um

armario rodado (com rodas).

17. Seria impossivel a Recorrente indicar o preco unitdrio dos varios elementos,
gue sao, na verdade, componentes integrantes da prépria impressora, que ja
inclui de origem todas as caracteristicas necessarias ao seu funcionamento e
gue preenchem todos os requisitos e caracteristicas exigidas no Anexo Ill ao
Caderno de Encargos e demais pecas do procedimento concursal, sem lhe ser
possivel individualizar as mesmas pois j& vém de fébrica incorporados no

préprio equipamento.

18. Quanto a lista de consumiveis e precos unitarios, foi prestado o seguinte

esclarecimento:

19. [Pergunta] «Quando é mencionado: "Lista de acessoérios e consumiveis
necessarios ao funcionamento do equipamento e respectivos precos unitarios".
E nosso entendimento que a Entidade Adjudicante pretende o preco unitario de
cépia/impressao a preto e branco visto que os acessérios e consumiveis estao

incluidos no Ambito deste contrato. E correto o nosso entendimento?»

20. [Resposta] «Correto, o custo da Posicao 2 inclui todos os servicos e

consumiveis.»

21. O Juri respondeu claramente que, quanto a 'Lista de acessoérios e

consumiveis necessarios ao funcionamento do equipamento e respetivos precos
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unitarios", o que se pretende afinal com isto é «o preco unitario de cépia/
impressao a preto e branco». E sé este entendimento é coerente com o objeto

do concurso na sua globalidade.

22. Analisados os documentos do concurso resulta que o objeto do concurso se
encontra dividido em duas partes, sendo que a primeira parte diz respeito ao
fornecimento e instalacao de 79 impressoras, ficando esta primeira parte
concluida com a instalacao dos equipamentos nos locais indicados no Caderno

de Encargos.

23. O que foi estabelecido é que a segunda parte termine a 31 de Dezembro de
2020 ou até serem impressas as 1.750.000 paginas, consoante o gque acontecer

primeiro.

24. Assim, mais uma vez reforca-se o entendimento acima sufragado, de que o
gue de facto releva, na posicao 2, é o preco unitario de cépia/impressao. Nada é
dito sobre quantas pdaginas imprime cada impressora pelo que, no limite, pode
haver impressoras que estejam a trabalhar menos e outras mais, 0 que exige
distintos consumiveis e kits de manutencdo, impossiveis de identificar e

quantificar antes do final do contrato.

25. O que a Recorrente aqui defende esta em linha com o Acérdao de
Uniformizacao de jurisprudéncia do Tribunal de Contas n.° 1/2010, onde se
pode ler: «Parece-nos ser este, pois, o entendimento mais correcto a dar, em
abstracto, e em geral, a questao da repercussdao da omissao de um preco ou de
um item na lista de precos unitdrios, na proposta, e as respectivas
consequéncias juridicas: A falta referida nao constitui, necessariamente, a
omissao de um elemento essencial do procedimento que, sé por si, possa

afectar inexoravelmente a proposta e acarretar a sua exclusao. (...) havera que
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ponderar se a omissao ocorrida inviabiliza a analise comparativa dos precos
apresentados pelas propostas, ou se é susceptivel de se repercutir na boa

execucao da empreitada.»

26. A Recorrente apresenta o preco unitario de cdépia/impressao que ja
compreende 0S servicos e consumiveis, preco esse que é o unico determinante
para a analise comparativa dos precos apresentados pelas propostas, nas

palavras do supra citado acérdao.

27. Por tudo o que ficou dito, entende a Recorrente que o ato de adjudicacao do
Concurso aqui em causa e que confirmou a exclusao da sua proposta é ilegal
com os fundamentos invocados pela entidade adjudicante, violando as normas
dos artigos 3.°, n.° 1,4.°, 8.° e 10.°, n.° 1 do CPA e os artigos 70.°, n.° 2, b) e
146.°, n.° 2 0) a contrario, e por nao se encontrarem verificados os requisitos da
exclusao, cumprindo a Recorrente com todas as indicacdes prestadas pela ora
Ré, nao sé nas pecas que suportam o procedimento do Concurso Publico, mas
também nas respostas aos pedidos de esclarecimento elaborados pelos

concorrentes.

28. Como foi exaustivamente demonstrado pela Recorrente na presente causa,
todos os elementos essenciais foram, de facto, incluidos por esta na sua
proposta, sendo que os elementos que a Recorrida alega nao constarem da
proposta da Autora sao, todos eles, elementos que nao tém qualquer implicacao
na avaliacao das propostas e, por isso, pouca relevancia na sua execugao - por
exemplo, os precos apresentados para as Posicoes 1 e 2 que, quer estivessem

indicados os precos unitarios quer ndo, seriam sempre 0S mesmos.

29. Tal facto ficou até evidenciado nao sé no relatério pericial como na prdpria

sentenca que aqui se recorre: «Sendo, alias, discutivel - veja-se o teor do
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relatério pericial - a necessidade dos acessérios e consumiveis deverem ser
autonomizados - em lista discriminatéria - considerando que, no que diz
respeito aos acessorios, estes sao complementos e completamente auténomos

da méaquina, tendo valor financeiro préprio.»

30. Pelo que o Tribunal a quo, ao entender que a proposta da Autora deveria ser
excluida com base no artigo 146.°, n.° 2, al. d), incorreu num erro de
julgamento uma vez que nao estd em causa nenhuma das alineas dos n.°1 e 2

do artigo 57.° do CCP, nao existindo, dessa forma, qualquer causa de exclusao.

31. Sem prejuizo, mesmo que assim nao se entendesse, sempre se estaria
perante uma intoleravel desproporcao entre a auséncia de utilidade na
exigéncia da referida lista discriminativa de acessérios e consumiveis e
respetivos precos unitarios (facto atestado pelo Senhor Perito), e o facto de ter
sido excluida a melhor proposta do concurso por nao a ter apresentado, quando

cumpriu com todos os requisitos do concurso.

32. Os principios da proporcionalidade e do "favor" do procedimento em que,
além de outros, assenta o regime de contratacdao publica apontam para a
necessidade de interpretar o disposto nos artigos 57.°, 72.° e 146.° do CCP 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. Ficando a imparcialidade
do juri comprometida pelo facto de excluir umas propostas e nao excluir outras,
guando esta demonstrado que as propostas das contrainteressadas violam as

pecas procedimentais.

33. Entendeu o Tribunal a quo nao se pronunciar sobre o pedido subsidiario

formulado pela ora Recorrente considerando que «improcedendo o pedido de
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impugnacao do acto de adjudicacao, mantendo-se, por conseguinte, a exclusao
da proposta da Autora, esta carece de interesse em agir para peticionar a
exclusao da proposta da Contra - interessada, na medida em que, da exclusao
da proposta da Contra-interessada, considerando que a sua prépria proposta
foi, do mesmo modo excluida, nao resulta qualquer vantagem para a Autora;

designadamente, a adjudicacao da sua proposta.»

34. Escreve Mario Aroso de Almeida, «o cardacter "directo" do interesse tem que
ver com a questao de saber se existe um interesse actual e efectivo em pedir a
anulacao ou a declaracao de nulidade do acto que é impugnado. (...) o Supremo
Tribunal Administrativo tem sufragado o entendimento de que o interesse
directo deve ser apreciado, por referéncia ao conteldo da peticdo inicial, em
funcao das vantagens que o impugnante alega poderem advir-lhe da anulacao
do acto, sendo que «os efeitos decorrentes da anulacao devem repercutir-se, de
forma directa e imediata, na esfera juridica do impugnante.» (...) O interesse
directo contrapde-se, assim, a um interesse meramente longinquo, eventual ou
hipotético, que nao se dirija a uma utilidade que possa advir directamente da

anulacao do acto impugnado.»

35. Considerando a supra citada doutrina, cabe agora a Recorrente demonstrar,
ao contrario do que foi determinado na sentenca aqui sob recurso, que: i) se
encontra numa situacao efetiva de lesao que justifica a utilizacao do meio
impugnatoério; e que ii) os efeitos decorrentes da exclusao das propostas das
Contrainteressadas repercutem-se, de forma direta e imediata, na esfera
juridica da Recorrente, tendo como referéncia para tal o conteldo da peticao
inicial por esta apresentada, nomeadamente as vantagens que lhe podem advir

de tal exclusao.

36. Relativamente ao primeiro requisito - situacao efetiva de lesao - nao sé a
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Recorrente viu a sua proposta ser erradamente excluida, como ja foi
oportunamente alegado no paragrafo Il.LA. do presente recurso, como viu a
Entidade Adjudicante, admitir as duas propostas das Contrainteressadas que, a
luz do critério utilizado pela mesma para a exclusdo da proposta da Recorrente,
também deveriam ter sido excluidas por nao cumprirem com os requisitos
fixados nas pecas do procedimento, tal como alegado pela Autora na sua

peticao inicial, nomeadamente nos artigos 37.° a 40.°.

37. Na verdade, a admitir-se que todos 0s acessorios e consumiveis tinham de
ser listados e tinha de ser indicado o preco unitario para cada um deles, entao a
Contrainteressada M... ndo sé nao indicou a componente de software
(acessorio), obrigatéria nos termos do Caderno de Encargos como,
relativamente ao servico de Manutencao, como nao indicou o servico de
garantia, nem os kits de manutencao que eram necessarios para as impressoras

e os respetivos custos unitarios.

38. Ja a Contrainteressada I... apenas prop6s o SW NDDPrint para 70
impressoras, quando este era exigido para 79 impressoras. Além disso, o
modelo de impressora proposto pela I... apenas possuia uma entrada de papel
(alimentador 550 folhas) mais a bandeja MF (alimentador manual 100 folhas),

quando, no concurso se exigem duas entradas de papel mais a bandeja MF.

39. Relativamente ao segundo requisito - que exige que os efeitos decorrentes
da exclusao das propostas das Contrainteressadas se repercutam, de forma
direta e imediata, na esfera juridica da Recorrente - também este se encontra

verificado.

40. E jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo que «Tem interesse

para impugnar contenciosamente um acto administrativo, todo aquele que, com
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o provimento do recurso, venha a ter um proveito ou beneficio, por modo a que,
retomado o processo e sanados os vicios do acto recorrido possa vir a ser
proferida nova decisao com respeito pela lei, de que ele recorrente venha a

beneficiar.»

41. O mesmo Tribunal afirma ainda que «é de rejeitar uma interpretacao
restritiva do que se deve entender interesse directo e pessoal, ja que isso
poderia limitar o acesso a referida tutela, o que nao significa que a mera
invocacao da violacao de um direito ou interesse legalmente protegido baste
para o autor ver reconhecida a sua legitimidade ja que, nao sendo a ilegalidade
do acto critério para se aferir da legitimidade do autor, este sé podera ser
declarado parte legitima quando alegue que o acto violador, para além de
ilegal, é lesivo dos seus direitos e interesses legalmente protegidos e que retira

vantagens imediatas da sua anulacao.»

42. A verdade é que, apds a exclusao da proposta da Autora, ora Recorrente,
apenas foram admitidas as duas propostas das Contrainteressadas que aqui se
impugnam, pelo que a exclusao de tais propostas implica, necessariamente, a
desercao do procedimento no ambito do Concurso Publico lancado pela
Entidade Adjudicante e, nessa medida, obriga aquela Entidade a lancar novo

concurso.

43. Esta é a vantagem que advém para a Recorrente - a abertura de novo
Concurso e a apresentacao de nova proposta. E os seus efeitos repercutem-se,

de facto, de forma direta e imediata na esfera juridica da Recorrente.

44. Desta forma, e por tudo o que ficou dito, nao tem razao o Tribunal a quo
quando afirma que a Recorrente carece de interesse em agir por nao existir

qualquer vantagem para esta na exclusao das propostas das
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Contrainteressadas.

45. Verificada a existéncia do interesse em agir, deve o Tribunal julgar o pedido

subsidiario formulado pela Autora, dai se extraindo as devidas consequéncias.

Termos em que deve ser dado provimento ao presente recurso, revogando-se a
decisao recorrida, substituindo-se aquela por outra que determine a anulacao
ou a declaracao de nulidade do ato de adjudicacdo a Contrainteressada M...,
Equipamentos Informaticos, Lda., emitido na sequéncia do procedimento de
Concurso Publico para a Aquisicao de Equipamentos de Impressao, Cépia e
Digitalizacao e Servicos de Manutencao e, bem assim, o contrato
eventualmente celebrado em sequéncia daquele ato, mais condenando a

Entidade Adjudicante a admitir a proposta da Recorrente.

Caso assim nao se entenda, e em face da matéria provada e objeto de
reavaliacao por este Colendo Tribunal, pede-se que admita a alteracao da
matéria de facto requerida e, em consequéncia decida pela exclusdao das
propostas das Contrainteressadas por violacao do Caderno de Encargos e do
Programa do Procedimento, conforme acima exposto, seguindo- se os ulteriores

termos até final.(...).»

A Recorrida, Unidade Local de Saude do Baixo Alentejo EPE contra-alegou,
tendo ali concluido como se segue - cfr. fls. 1275 e ss., ref. SITAF:

«(.a)

40 - A proposta da recorrente ndo cumpriu as exigéncias do procedimento, por
nao a instruir com os documentos exigiveis, de onde devia constar uma lista de
acessorios e consumiveis, bem como o0s respetivos precos unitarios, em
documento proprio, como exigido pela entidade adjudicante.

41 - E que nesta sequéncia, a recorrente carece efetivamente de interesse em
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agir quando peticiona a exclusao da proposta da contrainteressada, por nao
cumprir as especificacdes técnicas prevista no caderno de encargos, quando foi

efetivamente ela que incumpriu na proposta que apresentou. (...).»

Por seu turno, também a contrainteressada, M...- EQUIPAMENTOS
INFORMATICOS - LDA, contra-alegou, tendo concluido nos seguintes termos -
cfr. fls. 1290 e ss., ref. SITAF:

«(ans)

| -Da falta de fundamento, extemporaneidade e falta de interesse direto em agir
da Recorrente.

1.

A recorrente, B..., INFORMATICA E TELECOMUNICACOES, LDA, melhor
identificada nos autos a margem cotados, ndo se conformou com a douta
sentenca proferida a 24 de fevereiro de 2021, que confirmou a decisao
anteriormente proferida pelo juri do concurso, que a proposta concursal por
esta apresentada, nao cumpriu as formalidades exigidas no programa de
procedimento exigido pelo concurso publico promovida pela ULSBA,
nomeadamente no seu artigo 7.° do PP.

2.

a Entidade Demandada excluiu a proposta da recorrente com fundamento da
mesma nao ter sido instruida com lista dos acessérios e consumiveis propostos
e respetivos precos unitarios.

3.

Tendo a ora contrainteressada, M..., compulsado as contra-alegacdes
apresentadas pela Recorrida ULSBA - UNIDADE LOCAL DE SAUDE DO BAIXO
ALENTEJO, constata que por serem, novamente, acutilantes, incisivas e
atingindo o cerne da questao, com a clareza que se impde, merecem a nossa
expressa e integral adesao.

4.
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Recapitulando, entendeu a magistrada do tribunal A Quo, bem em nosso
modesto parecer, que tendo improcedido o ato de impugnacao de adjudicacao,
confirmado pela sentenca proferida, tal resulta, inexoravelmente, na falta de
gualquer interesse legitimo da Autora, ora recorrente para agir, mormente
guando peticiona a exclusao das contrainteressadas, M...- equipamentos
informatico, Lda. e I.... (esta ultima apesar de ja afastada por nao cumprir os
critérios concursais.(...)

5.

Decidida em sede de sentenca, que a pretensao da Autora, com a instauracao
da acdao administrativa de contencioso pré- contratual, como manifestamente
improcedente, resultando naturalmente na absolvicao dos pedidos formulados
contra a ré e consequentemente mantendo valida a decisdao de adjudicacao a
contrainteressada M....

6.

Por maioria de razao, falece assim o interesse da recorrente, na apreciacao das
demais questdes de direito dela dependentes, as quais a terem lugar seriam
sempre em momento de apreciacao légica e cronolégica posterior.

7.

Sem nunca prescindir ou condescender, a contrainteressada M..., pugha pela
integral validade e correcao da sentenca proferida, a qual sendo objetiva,
dirimindo o presente pleito, sem cair na tentacao de se perder em questdes de
mera apreciacao académica, que e traduziria numa pura perda de tempo.

8.

Suscita ainda a contrainteressada M..., ddvidas quanto a extemporaneidade da
interposicao do presente recurso, porquanto a decisao recorrida foi proferida a
24/02/2021, dela notificada a recorrente a 25/02/2021, sendo o prazo de
recurso para a acdes urgentes, como a presente de 15 dias, nos termos do
artigo 147.° do CPTA, este terminaria dia 12 de marco de 2021, cujo o ato com

multa poderia ser praticado até dia 15 de marco de 2021,
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9.

Com a pratica do ato fora de prazo deveria ser simultaneamente paga com a
taxa de justica, a penalizacao de 163,20€ e nao de 102,00€ pagos, resultado do
agravamento de 40% sobre o valor da taxa de justica aplicavel cfr. artigo 139.°
n.° 5 alinea c) do CPC, aplicavel ex vi artigo 1.° do CPTA,

10.

Pelo que deveria ser proferida decisao liminar de nao admissao do presente
recurso, por interposto fora do prazo, vide art.145.° n.° 2 alinea a) do CPTA.

11.

Por outro lado, com a exclusao definitiva da proposta da recorrente em sede
concursal, confirmada pelo tribunal de 1.2 instancia, por maioria de razao
carece a recorrente de qualquer interesse direto na mesma e bem como
legitimidade para a proposicao do presente recurso.

Em suma,

12.

O concurso publico, objeto do presente pleito é o concurso publico com
publicacao no Jornal Oficial da Uniao Europeia, visando “celebrar contrato para
aquisicao de 79 equipamentos multifuncdes de impressao monocromatica,
copia e digitalizacao a cores, assim como os servicos de manutencao e suporte
a impressao de 1 750 000 paginas, o que inclui a manutencdao de
equipamentos, fornecimento de consumiveis e demais componentes, de acordo
com o descrito no caderno de encargos do procedimento”, conforme o
programa de procedimento do concurso publico n.® 97001220

13.

Por sua inteira responsabilidade, nao observou a autora, ora recorrente, um
critério que resultaria na penalizacao suprema a exclusao do concurso, previsto
no Artigo 7.° n.2 do PP, pois se na alinea a) identifica como proposta a
declaracdao negocial irrevogavel e logo imutavel dos termos e modos de

fornecer um servico e ou equipamentos, com a cristalizacao da mesma para
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nao mais ser alterada.

14.

E também inequivoco, nos termos do artigo 7.° do PP, que qualquer “proposta é
constituida, sob pena de exclusao, pelos seguintes documentos:

- Lista de acessérios e consumiveis necessarios ao funcionamento do
equipamento e respetivos precos unitarios.

15.

Na andlise da proposta da recorrente, por ela junta a estes autos na Pl, bem
como no procedimento administrativo, a dita listagem e respetivos precos nao
foi apresentada.

16.

Tentando a recorrente colmatar tal falha, invocando que a impressora por ela
proposta vem com todos os acessérios incluidos...

17.

Tal ndo corresponde a verdade, porque a maquina impressora proposta,
conforme consta no proprio sitio oficial da L. na internet, vide
(https://www.L....com/pt_pt/printer/11850/L...-MX622adhe), tais elementos sao
dispensaveis e ao nao serem devida e exaustivamente identificados, poderia
em ultima instancia resultar na aquisicao dos mesmos extra concurso, com

custos dificeis de contabilizar.

18.

Mais, as gavetas acessérias para suporte de 550 folhas para impressao, que
compode a L... MX622adhe, sao também compativeis com a multifuncdes L...
MX622ade e L... xm3250, o que atestando a sua versatilidade, igualmente
reafirmam em termos praticos o seu carater acessério, acessoriedade essa que
vem perfeitamente identificada na ficha técnica das maquinas propostas quer
pela recorrente, impressora laser monocromatica L... MX622adhe, quer da

contrainteressada da M... a impressora laser monocromatica L... MX622ade.
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19.

O equipamento de série comporta em sede de hardware, o aparelho de
multifuncdes MX620 com ecra tatil de 17,8cm, jd os acessérios s6 podem ser
adquiridos individualmente, como sejam: tabuleiro suplementar de 550 folhas,
tabuleiro suplementar de 250 folhas, unidade de acabamento com agrafador e
ou o armario rodado.

20.

Sera por demais evidente a produtividade de impressdao com 2 gavetas de 550
folhas, num total de 1100 paginas disponiveis ou somente a gaveta de 550
paginas que acompanha de origem a maquina.

21.

O modvel em guestao é igualmente acessério sendo compativel com qualquer
equipamento da L..., quer de outros equipamentos de impressao de outras
marcas, podendo in limine ser dispensado, por poder o equipamento ser
colocado sobre uma outra estrutura de suporte.

22.

Desde logo, a ndo descriminacao dos acessérios e consumiveis que iriam ser
aplicado e utilizados poderiam desde logo levar a utilizacao de acessérios nao
oficiais, de qualidade substancialmente inferior, sujeito a menor tempo de vida
atil dos mesmos.

23.

O mesmo se poderia referir quando aos tinteiros/ tones a utilizar, que nao sendo
oficiais, poderiam levar a graves avarias dos mesmos no futuro, bem como a
também um tempo de vida Util substancialmente inferior.

24.

Vir a recorrente estribar-se, mal e falsamente, que o equipamento por ela
proposto integrava todos os acessodrios, tal suscita a questdao, porque razao o
fizeram as demais concorrentes, com a enunciacao exaustiva de acessoérios e

respetivos precos no procedimento concursal?
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25.

Porque, as contrainteressadas, perceberam e bem que tal listagem deveria
acompanhar as suas propostas.

26.

Este esforco inglério da Recorrente em justificar o injustificavel, tera de mais
uma vez fenecer, porque insustentavel e injustificavel, face ao principio da
inalterabilidade das propostas apresentadas.

27.

O presente concurso tem duas posicdes, sendo que na primeira, apds descricao
do equipamento, indica o preco unitario de 753,00€+ IVA x79 equipamentos=
59 487,00€ (73 169,01€ ¢/ iva)

28.

J& na posicao 2, em sede de servico de manutencao, incluindo servico de
manutencao e apoio a impressao de 1750.000, servicos de consumiveis e preco
por cbpia a preto e branco, sendo o custo por pagina de 0,0049€, com a
indicacao do preco final de 8 575,00€+ iva. (10 547,25€ ¢/ iva).

29.

Na resposta aos quesitos pelo senhor perito atente-se que no teor da resposta a
1.- questao “ Esclareca o Senhor perito se o0 modelo de impressora proposta
pela Autora, possui de fabrica todas as caracteristicas técnicas exigidas pelo
caderno de encargos ( aqui se incluindo Acessério e Consumiveis)." (SIC)

30.

Cuja resposta pericial, duvidas nao deixa, sobre o incumprimento da autora, ora
recorrente, ao afirmar categoricamente que nao cumpre os requisitos de
velocidade de digitalizacao frente plasmado no caderno de encargos.

31.

Se como afirma o Senhor perito no seu relatério, mesmo sem o0s acessorios que
a podem compdem, a impressora funciona cumprindo as suas funcdes basicas,

ja com todos os acessérios funciona na sua plenitude, com a sua otimizacao e

19/59
CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

capacidade de producao plena.

32.

Mais ndo observou a autora, ora recorrente, um critério que resultaria como
penalizacao suprema a exclusao do concurso, previsto no Artigo 7.° do PP. Pois
gualquer proposta apresentada num concurso publico, além da proposta inicial
ser imutavel e insuscetivel de ser aperfeicoada, sob pena de violar os principios
basilares concursais publicos, da legalidade, da prossecucao do interesse
publico, da imparcialidade, da proporcionalidade, da boa-fé, da tutela da
confianca, da sustentabilidade e da responsabilidade, bem como os principios
da concorréncia, da publicidade e da transparéncia, da igualdade de tratamento
e da nao-discriminacao.

33.

Sendo a proposta negocial apresentada imutdvel por irrevogavel, também
consta de forma clara e inequivoca que todos os concorrentes, na apresentacao
das propostas, deveriam sob pena de exclusao, ser acompanhado pelos
seguintes documentos:

c) lista dos acessérios e consumiveis necessarios ao funcionamento dos
equipamentos e respetivos precos unitarios.

34.

Refere a recorrente B... que o0s acessoérios sao parte integrantes do
equipamento por ela proposto, MX622adeh, como se de um "bloco Unico" se
tratasse.

35.

O equipamento proposto pela recorrente, apresentado como um bloco unitario,
justificando assim de forma claudicante a falta de descriminacao a A., B...,
informatica e telecomunicacdes, Lda., € no minimo econémica com a verdade
ao afirmar de forma perentéria no seu artigo 14.° da Pl, que o modelo por si
apresentado ja possui de fabrica todas as caracteristicas pretendidas no

concurso (ou seja, todos os acessorios, que alegadamente MX622adhe tinha
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para preencher o que era exigido no procedimento) a saber o disco rigido, os
alimentadores de papel e o armario rodado.

36.

Embora admitida concurso, numa primeira fase, por erro na apreciacao dos
critérios pelo juari concursal, tal foi imediatamente corrigido apds a reclamacao
da contrainteressada M..., resultando na exclusao e bem da ora recorrente do
concurso.

37.

Sé em sede de proposicao da presente acao de contencioso pré-concursal é que
a A., recorrente vem emendar a mao, mas ja fora de prazo e de oportunidade
em sede de tramitacao concursal, "corrigir", de forma grosseira, o seu erro
inicial em sede de falha de apresentacao de proposta, atento ao teor dos seu
artigos 14.° e 15.° da PI.

38.

Constata-se assim que a ora recorrente, falhando no momento processual
adequado, apresentacao de proposta, falhou com os requisitos concursais em
sede de PP no seu artigo 7.° n.°2 alinea c), que sob pena de expulsdo , deve ser
constituida pelos seguintes elementos:

" c)Lista de acessérios e consumiveis necessarios ao funcionamento do
equipamento e respetivos precos unitarios" (SIC).

39.

A exclusao da recorrente., no concurso em apreco, esta corretamente aplicada
e devidamente provada e fundamentada.

40.

Por outro lado, constatamos que é falho o relatério pericial apresentado, o qual
se devia estribar no documento oficial da L..., no qual se enuncia todas a
caracteristica técnica dos equipamentos e que se encontra junto aos autos, pois
permitem a velocidade de digitalizacao requerida, contrariamente ao por este

afirmado e omitindo que a aquisicao do equipamento nao inclui os seus
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acessorios.

41.

Conclui-se, pois, por manifestamente falso o invocado nos ditos artigos 14° e
15.° da PI, além de extemporaneo.

42.

Também esteve mal o senhor perito quando se refere a velocidade de
digitalizacao do equipamento MX622, tanto na versao "ade" como na versao
"adhe", qualgquer destes equipamentos, em sede de especificacdes de produtos
da dita ficha técnica da L..., esta corresponde a velocidade requerida no CE,
contrariamente a tese defendida, diga-se mal, pelo Sr. Perito e que o
documento oficial da marca atesta em contrario.

43.

Relembra-se, ainda, que a proposta da M..., em declaracdo auténoma, a mesma
anexa, faz descricao exaustiva das condicdes de garantia técnica, cobrindo
todas as areas e de varias formas, para que permitisse a Entidade Adjudicante
optar pela que melhor servisse 0s seus interesses.

44.

Em termos técnicos o equipamento MX622 é fornecido em dois modelos "ade" e
"adhe", significando o H "hard disk", podendo os restantes acessorios serem
adicionados a qualquer dos modelos, mas nunca incluidos no modelo "adhe"
que apenas incorpora o disco.

45.

Alias, clarifica o Sr. Perito ao afirmar "Assim, e com base no exposto, salvo
melhor opiniao, que se trata efetivamente de elementos destacaveis, ou seja,
de complementos do equipamento" o que mais uma vez contraria o artigo 14° e
15.° da PI, e que ai se invoca precisamente o contrario.

46.

E bem patente, a forma exaustiva como a contrainteressada M..., relativamente

aos consumiveis: com a inclusdao do nimero de cépias exigidas no CE, a qual
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inclui consumiveis, assisténcia técnica e deslocacdes e ainda na descricao da
lista de equipamentos, acessérios e consumiveis, onde evidencia cddigo,
capacidade e custos.

47.

J& sera de louvar a posicao do Sr. Perito, que é bem clara quando afirma “Assim,
parece-nos, salvo melhor entendimento, e sem querer entrar no dominio
juridico-contratual, para o qual ndo nos sentimos habilitados, que no que diz
respeito aos acessorios seria necessaria tal descriminacado"”, o que a B... nao fez
infringindo a alinea c) do Programa do Procedimento, que diz textualmente:

» Lista de acessérios e consumiveis necessarios ao funcionamento do
equipamento e respetivos precos unitarios. ( negrito e sublinhado nosso)

48.

Pois a entidade Adjudicante, ao exigir a descriminacao dos componentes e sua
valorizacao, tera tido em consideracao a durabilidade dos mesmos que difere
dos equipamentos (mais duradora) e dos acessorios (mais perene), e cujos
efeitos sao repercutiveis na necessaria inventariacdo dos mesmos e valorizacao
do imobilizado e respetiva desvalorizacao futura.

49.

Com esta descriminacao dos componentes e sua valorizacao, permite de forma
segura a entidade contratante, melhor controlar os seus gastos e poder de
forma mais exaustiva justificar os mesmos, mormente em sede de uma

qgualquer auditoria as suas contas.

50.

A ndo enunciacao individualizada de acessérios e consumiveis necessarios ao
funcionamento do equipamento e seus precos unitdrios, o que é exigido, dita de
forma inexoravel a sua exclusao pelo artigo 7.° n.° 2 b) e c) da PP.

51.

Pelo que o ato administrativo de adjudicacao, praticado pelo conselho de
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administracao da Entidade Adjudicante, a Ré ULSBA, em 15 de julho de 2020 na
sua ata n.° 31, no seu ponto 1.4, por inteiramente legal, foi mantida nos seus
precisos termos e fundamentos pela sentenca proferida em primeira instancia.

Il - do pedido de condenacao de litigancia de ma fé da recorrente

52.

Mais requer a contrainteressada M..., que a Autora, B..., seja condenada em
litigancia de fé, nos termos e pressupostos dos Artigos 542.° e 543.° do CPC,
aplicdvel ex vi do art. 1° do C.PTA. pela postura da Autora B...,
manifestamente dolosa da sua pretensao e falta de fundamento que nao devia
ignorar e ter feito do processo ou dos meios processuais um uso
manifestamente reprovavel, com o fim de conseguir um objetivo ilegal.

53.

Lembrando que a mé -fé constitui matéria de facto, traduzindo-se na utilizacao
maliciosa e abusiva do processo, na violacao do dever de correcao processual
gue advém do artigo 266° - A do Cddigo de Processo Civil, as partes devem agir
de boa fé e observar os deveres de cooperagao.

54.

Relembrando o preambulo do anterior Cédigo de Processo Civil (Decreto - Lei n°®
329-A/95, de 12 de Dezembro), que estabelecia que “como reflexo e corolario
do principio da cooperacdo, consagram-se expressamente o dever de boa fé
processual, sancionando-se como litigante de mé& fé a parte que, nao apenas
com dolo, mas com negligéncia grave, deduza pretensdao ou oposicao
manifestamente infundada, altere, por accao ou omissao, a verdade dos factos
relevantes, pratique omissao indesculpavel do dever de cooperacao ou faca uso
reprovavel dos instrumentos adjectivos e o dever de reciproca correcgao (...)"”
55.

A ora recorrente, sabendo de todos os critérios de selecao concursais em
apreco, bem sabendo que falhou clamorosamente nos termos de apresentacao

da sua proposta, fruto da irretratabilidade e correcao a posteriori das propostas
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apresentadas, recorreu a A. ora recorrente, aos meios jurisdicionais, quer em
primeira instancia, quer agora em segunda instancia, tentando assim de forma
manifestamente reprovavel e em completo desrespeito pela prossecucao do
legitimo interesse publico, com os consequentes atrasos no inicio da prestacao
adjudicada a contrainteressada M..., bem como nos custos que teriam a
proposicao de novo procedimento concursal.

56.

Tudo por forma a tentar, pela via jurisdicional, o que nao consegui pela via
concursal, sendo neste caso manifesta a intencao da recorrente de obstruir a
normal tramitacdo concursal, com dispéndio de meios, quer da ré, quer da
contra interessada, além dos normais prejuizos comerciais sofridos por esta,
guer ainda violando de forma evidente o usual principio da boa fé dos atos
jurisdicionais administrativos.

57.

Deve assim, ser de ser exemplarmente condenada a recorrente, em quantia
nao inferior a 15.000,00 €, bem como nas despesas que a contrainteressada
M..., terd de gastar com a apresentacao da sua defesa, e até final deste pleito,
nomeadamente:

a) Honordarios com o seu Mandatario;

b) Taxas de justica;

c) Despesas com peritagem;

d) Fotocodpias;

e) Portes de Correio CTT;

f) Correio eletrénico;

g) Faxes;

h) Deslocacdes ao Tribunal ou a outros locais que estejam relacionadas com
esta acao;

i) Todas as despesas que comprovadamente a contrainteressada tenha de

suportar com esta acao, e que nao estejam incluidas nos nidmeros anteriores;
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58.

O que, desde ja e aqui, se requer.

Nestes termos e nos melhores de direito, sempre com o mui douto suprimento
deste venerando tribunal, se requer:

A) Que o presente recurso de apelacao seja julgado manifestamente
extemporaneo por apresentado fora de prazo, por violacao do prazo constante
do artigo 147.°n. °1 do CPTA

B) Que o presente recurso de apelacao seja julgado totalmente improcedente,
confirmando outrossim a total validade e legalidade do ato administrativo de
adjudicacao praticado pelo conselho de administracao da Entidade Adjudicante,
em 15 de julho de 2020 na sua ata n.° 31, no seu ponto 1.4, devendo ser
mantida nos seus precisos termos e fundamentos, confirmando integralmente a
sentenca proferida no tribunal A Quo.

C) Ser a recorrente condenada em litigancia de fé, nos termos e pressupostos
dos Artigos 542.° e 543.° do CPC, aplicavel ex vi do art. 1° do C.PT.A., em
quantia nao inferior a 15.000,00 €, bem como nas despesas que a
contrainteressada M..., terd de gastar com a apresentacdao da sua defesa, e até
final deste pleito, pela postura da Autora B..., manifestamente dolosa da sua
pretensao e falta de fundamento que nao devia ignorar e ter feito do processo
ou dos meios processuais um uso manifestamente reprovavel, com o fim de

conseguir um objetivo ilegal. (...)»
Foi cumprido o contraditério quanto a suscitada extemporaneidade do recurso.
Neste tribunal, o DMMP nao emitiu prondncia.

Com dispensa dos vistos, atento o caracter urgente dos autos, importa apreciar

e decidir.
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I. 1. Questoes a apreciar e decidir

As questbOes suscitadas pela Recorrente, delimitadas pelas alegacdes de
recurso e respetivas conclusdées e, bem assim, pela Contrainteressada M...,

traduzem-se em apreciar as seguintes questoes:

i) Da extemporaneidade do recurso, por violacao do prazo constante do artigo

147.°, n. ° 1, do CPTA;

ii) Do erro de julgamento em que incorreu a sentenca recorrida ao ter julgado
totalmente improcedente a acao, confirmando a decisao de exclusao da

proposta da Recorrente;

iii) Do erro de julgamento em que incorreu a sentenca recorrida ao nao ter
conhecido do pedido subsidiario formulado na acao, por nao reconhecer o

interesse em agir da A., ora Recorrente;

iv) Da condenacao da Recorrente como litigante de ma fé.
IIl. Fundamentacao

II.1. De facto

A matéria de facto constante da sentenca recorrida é aqui transcrita ipsis
verbis:

«(...)

A) A Entidade Demandada publicitou um concurso publico para a celebracao de
um contrato para a aquisicao de equipamentos de impressao, cépia e

digitalizacao e servicos de manutencao - facto nao controvertido;
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B) No ambito do procedimento indicado em A), foi aprovado o programa do
procedimento, do qual se extrai o seguinte:

«Imagem no original»

- cfr. programa do procedimento constante do PA, cujo teor aqui se da por

integralmente reproduzido;

C) No ambito do procedimento indicado em A), foi aprovado o caderno de
encargos, do qual se extrai o seguinte:

«Imagem no original»

- cfr. caderno de encargos constante do PA, cujo teor aqui se da por

integralmente reproduzido;

D) O caderno de encargos ¢é constituido, entre outros, pelo Anexo Il
intitulado “Tabela de verificacao do cumprimento dos requisitos”, da qual se
extrai o seguinte:

«Imagem no original»

- cfr. anexo Il do caderno de encargos constante do PA, cujo teor aqui se dé por

integralmente reproduzido;

E) No seguimento de pedidos de esclarecimentos foi elaborada a acta n.° 1,
da qual consta o seguinte:

«Imagem no original»

- cfr. acta n.° 2, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido;
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G) A Autora apresentou proposta ao concurso indicado em A), na qual
se extrai o seguinte:

“(...)

No seguimento da vossa solicitacao (Concurso Publico n.° 97001220 para a
Aquisicao de Equipamento de Impressao, copia e Digitalizacao e Servicos de
Manutencao) vimos, por este meio, enviar as nossas melhores condicdes para o
eventual fornecimento de Equipamento Informético da L... ao abrigo do Acordo
Quadro da ESPAP.

A |... concretizou em 2005 uma alianca histérica com a L... que é, actualmente,
o fornecedor privilegiado de computadores pessoais de marca |....

A L... ocupa hoje a posicao cimeira no mercado de computadores pessoais
apresentando a maior taxa de crescimento a nivel mundial. A aquisicdo, pela
L..., do negécio de computadores pessoais da Il... tem sido um sucesso. Os
profissionais envolvidos na producao dos computadores pessoais ThinkPad e
dos computadores de secretaria ThinkCentre encontram-se actualmente
integrados na equipa da L... - 0s engenheiros, as equipas de producao, os
representantes de vendas e os parceiros de negécios tdo largamente
premiados.

A parceria recentemente estabelecida entre a B... e a L... permite-nos
proporcionar solucdes “end-to-end” aos nossos clientes que poderao assim
beneficiar de um servico de exceléncia baseado na capacidade de inovacao e
na qualidade garantidas pela I....

Esperando o vosso melhor acolhimento e ficando ao dispor para quaisquer
esclarecimentos suplementares somos, (...)

APRESENTACAO DA EMPRESA

(...)

IMPRESSORA  MULTIFUNCOES LASER MONOCROMATICA L... MODELO
MX622adhe (Pos. 1) MARCA: L... - PAIS DE ORIGEM: EUA - PART NUMBER:
3650930
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«Imagem no original»

- cfr. proposta constante do PA, cujo teor aqui se da por integralmente

reproduzido;

H ) Juntamente com a proposta Autora apresentou os seguintes
documentos:

a. Anexo llI;

b. Catalogo L... MX662ADHE;

c. Certidao Permanente do Registo Comercial;

d. Certificado_ EEE;

e. Certificado PA;

f. Declaracao de Aceitacao do Caderno de Encargos;

g. Declaracao de Garantia de Fornecimento;

h. Certificado de registo de produtor de produtos abrangidos por fluxos
especificos de residuos, relativamente a equipamentos eléctricos e electrénicos;
i. Certificado de registo de produtor de produtos abrangidos por fluxos
especificos de residuos, relativo a pilhas e acumuladores;

j. Eco Declaration;

k. L... Fleet Manager;

l. L... Fleet Manager 2.0;

m. L... Markvision Enterprise;

n. Brochura relativa a L... série MX620;

0. Certificado Ponto verde;

- cfr. documentos constantes da proposta da Autora junta ao PA, cujo teor aqui

se dé por integralmente reproduzido;

I) A9 de Junho de 2020 foi elaborado o relatorio preliminar, do qual se extrai

0 seguinte:
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“(...)

6. Com vista a determinacao do mérito das propostas admitidas, o jdri procedeu
a andlise detalhada das mesmas e com base no critério de adjudicacao
previamente fixado, condicdes expressas no programa do procedimento
propoe:

7. Excluir os seguintes concorrentes:

- K... Portugal, Unipessoal, devido a ter apresentado declaracao de nao
apresentacao de proposta.

- R... Portugal Unipessoal, Lda, devido a ter apresentado declaracao de nao
apresentacao de proposta.

- B... - Sistema de Escritério, Lda, devido a ter apresentado declaracao de nao
apresentacao de proposta.

- J...-Comercio de Equipamentos e Servicos, Lda, devido ao valor apresentado
ter ultrapassado o valor base do procedimento e ter enviado, apenas, o Anexo |
ao CCP.

8. Ordenar as propostas admitidas, como se segue, com base no critério de
adjudicacao do procedimento:

1.9 B... - Informatica e Telecomunicacdes, Lda;

2.9 M..., Equipamentos Informaticos, Lda;

3.2 1... - Inform. e Manutencao S.A.

9. Decorrido o prazo de audiéncia sem qualquer observacao por parte dos
concorrentes e nao se verificando alteracao superveniente, o teor do presente
relatério deve ser considerado como relatério final para ser submetido ao Orgdo
competente para a decisao de contratar.

10. O presente relatério vai ser assinado pelos membros do Jdri do
procedimento.

- cfr. relatério preliminar constante de paginas 155 do SITAF, cujo teor aqui se

da por integralmente reproduzido;
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J) A Contra-interessada, a 18 de Junho de 2020, apresentou pronuUncia em sede
de audiéncia prévia - cfr. documento de paginas 158 do SITAF, cujo teor aqui se

dda por integralmente reproduzido;

K) A 24 de Junho de 2020, o juri do procedimento analisou a prondncia
apresentada e elaborou a acta n.° 4, da qual se extrai o seguinte:

“(...)

«Imagem no original»

(...)"

- cfr. paginas 161 do SITAF, cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido;

L) A 2 de Julho de 2020, a Autora emitiu pronuncia - cfr. paginas 122 do SITAF,

cujo teor aqui se da por integralmente reproduzido;

M) A 7 de Julho de 2020, o juri do procedimento elaborou o relatoério final, do
qual se extrai o seguinte:

«Imagem no original»
- cfr. relatério final, cujo teor agui se da por integralmente reproduzido;

N) Mediante deliberacao do Conselho de Administracao de 9 de Julho de 2020,
foi homologado o relatério final e adjudicada a proposta da Contra-interessada -
cfr. deliberacao constante do PA, cujo teor aqui se da por integralmente

reproduzido;

O) Os acessorios, como sejam o disco rigido, os alimentadores de papel e o
armario rodado sao elementos destacaveis da impressora - cfr. relatdrio

pericial;
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P) Os consumiveis sao elementos destacaveis, mas fungiveis, da impressora,
sem 0S quais o equipamento nao cumpre a quase totalidade das suas funcodes -

cfr. relatério pericial;

*

Nao se provaram outros factos com relevancia para a boa decisdo da causa.

*

IV.Il - Motivacao da Matéria de Facto

A conviccdao do Tribunal relativamente a matéria de facto resultou da
apreciacao critica e conjugada de todos os meios de prova produzidos,
nomeadamente, do teor dos documentos juntos aos autos, que submetidos a
apreciacao resultaram no acervo probatério documental que se encontra
especificado nos varios pontos da matéria de facto.

Foi, ainda, levada em consideracao a prova pericial produzida nestes autos [ver

supral. (...)»
[1.2. De direito

i) Da extemporaneidade do recurso, por violacao do prazo constante do artigo

147.°, n.° 1, do CPTA.

Em sede de contra-alegacdes a Contrainteressada M... veio suscitar a questao

da extemporaneidade/intempestividade do recurso.
Vejamos.

A decisao recorrida foi proferida a 24.02.2021 - cfr. fls. 1177, ref. SITAF.

33/59

CONSELHO
REGIONAL DO

PORTO




E Direito
em Dia

Da mesma foi enviado oficio para notificacao para a RECORRENTE a 25.02.2021
- cfr. fls. 1221 a 1228, ref. SITAF.

O presente recurso deu entrada em tribunal a 18.03.2021 - cfr. fls. 1229, ref.

SITAF.

Com a entrada do mesmo foi pago o montante de 102,00€ a titulo de multa -

cfr. fls. 1232 e 1269, ref. SITAF.

Tal recurso foi admitido por despacho de 08.04.2021 - a fls. 1309, ref. SITAF -,
despacho que nao vincula este tribunal - cfr. art. 641.°, n.° 5, do CPC, ex vi art.

140.¢, do CPTA.

Estando em causa um processo urgente - cfr. art. 36.2 do CPTA - o prazo para a
interposicao de recurso da decisao recorrida é de 15 dias - cfr. art. 147.2, n.2 1,
do CPTA - a contar da sua notificacao, sendo que in casu a Recorrente se

considera notificada a 01.03.2021 (segunda-feira) - cfr. art. 248.2, n.2 1, do CPC.

Resulta também que o presente recurso, tendo dado entrada em tribunal a
18.03.2021, ja estavam decorridos - desde 16.03.2021 - os 15 dias previstos no
art. 147.2, n.2 1, do CPTA, contados nos termos do art. 138.2, do CPC, ex vi art.
140.2 do CPTA.

Nao tendo sido pedida a reapreciacao de prova gravada, a RECORRENTE nao
beneficiou do acréscimo de 10 dias ao prazo de interposicao de recurso,

previsto no art. 638.2, n? 7, do CPC.

Sendo que, e concluindo, ao abrigo do art. 139.2, n.2 6, do CPC, ex vi art. 140.°
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do CPTA -, sempre a 18.03.2021, praticado que foi o ato no 2.2 dia util seguinte
ao termo do prazo, foi devidamente acompanhado do pagamento da respetiva

multa - cfr. art. 138.2, n.2 6, alinea c), do CPC.

Nestes termos e face a todo o exposto, improcede a invocada

extemporaneidade do recurso.

ii) Do erro de julgamento em que incorreu a sentenca recorrida ao ter julgado
totalmente improcedente a acao, confirmando a decisao de exclusao da

proposta da Recorrente.

Sobre esta questao, atentemos no discurso fundamentador da sentenca

recorrida:

«(...) da analise da clausula 7.° do Programa do Procedimento, em concreto a
alinea c) do n.° 2, é manifesto que, a Entidade Demandada exigia, que as
propostas fossem instruidas com uma lista dos acessérios e consumiveis e
respectivos precos unitarios. Pelo que, independentemente dessa clausula ser
desproporcional em face do objecto do contrato - considerando, desde logo, o
facto de a maquina fornecer [supostamente] de origem os acessérios, por
exemplo - a verdade é que a Entidade Demandada fez essa exigéncia no

Programa do Procedimento.

Sendo, alias, discutivel - veja-se o teor do relatério pericial - a necessidade dos
acessorios e consumiveis deverem ser autonomizados - em lista discriminatéria
- considerando que, no que diz respeito aos acessérios, estes sdao
complementos e completamente autbnomos da maquina, tendo valor financeiro
préprio. E por ser discutivel essa necessidade, nao é possivel afirmar, in casu,

gue essa discriminacao, considerando a circunstancia dos acessérios poderem
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ser fornecidos com a maquina [fazendo uso a expressao utilizada pela senhor
perito, por serem acessoérios que vém dentro da caixa da maquinal, era
despicienda. Considerando, desde logo, a liberdade que ¢é conferida as

entidades adjudicantes de conformar as pecas do procedimento.

E considerando que, in casu, ndo vem impugnada a legalidade da cldusula em
questao, por exemplo, por ser desproporcional ao exigir essa discriminacao para
todo e qualquer equipamento, sem distinguir equipamentos que contenham
todos os acessorios de fabrica, nem tao pouco é peticionada a anulacao do acto
de adjudicacao, com fundamento na ilegalidade da norma, ndao é possivel, face
a préopria redaccao da clausula e a exigéncia que é feita pela Entidade
Demandada, aliada as conclusbdes vertidas no relatério pericial e a prépria
natureza, desde logo, dos acessérios da maquina, concluir pela sua
desnecessidade de apresentar uma lista dos acessérios e consumiveis da

maguina e respectivos precos unitarios.

Questao distinta, é se essa circunstancia é causa de exclusao da proposta, pese
embora o programa do concurso comine a sua falta, com a exclusao da

proposta. E a resposta dependerd da natureza dos documentos em causa.

Com efeito, resulta das disposicdes legais supra referidas que, as propostas
devem ser acompanhadas pelos documentos que, em funcao do objecto do
contrato a celebrar e dos aspectos da sua execucao submetidos a concorréncia,
contenham os atributos com os quais os concorrentes se dispdem a contratar
bem como os termos ou condicdes relativos a aspectos da execucao do
contrato nao submetidos a concorréncia [cfr. Artigo 57.°, n.° 1 alineas b) e c)] e
gue se tal nao suceder ou se dos documentos juntos nao constarem algum dos
atributos ou constarem atributos que violem os parametros base fixados no

caderno de encargos ou apresentarem termos ou condicdes ndao submetidos a
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concorréncia que violem aspectos da execucao do contrato a celebrar ou que
sejam impossiveis de avaliar em virtude da forma da apresentacao dos seus
atributos, as mesmas devem ser imediatamente excluidas [cfr. Artigos 70.°, n.°

2 alineas a), b) e c) e 146.°, n.° 2 alinea d)].

E quanto a esta questao, se é verdade que os documentos em questao nao
constituem atributos da proposta - por nao contenderem com aspectos
submetidos a concorréncia pelo Caderno de Encargos - constituem, no entanto,
documentos exigidos pelo Programa do Procedimento que respeitam a termos e

condicdes nao submetidos a concorréncia.

Com efeito, determina a Cldausula 1.4 n.° 3 do Caderno de Encargos que, sao
aspectos nao submetidos a concorréncia os que constam da cldusula 33.4 e
seguintes da Parte Il do caderno de encargos, 0s quais devem ser observados

nas propostas, sob pena de exclusao.

Por seu turno, determina a Clausula 33.a, n.° 2 do Caderno de Encargos que, 0s
equipamentos a fornecer, devem cumprir as especificacdées minimas constantes

do Anexo lll - Requisitos Técnicos Obrigatoério.

J& o Anexo Il do Caderno de Encargos, corresponde a uma tabela com o titulo
“Tabela de verificacao do cumprimento dos requisitos”, do qual consta a lista
de requisitos técnicos que a maquina a fornecer deve, obrigatoriamente, reunir
[podendo ai ler-se, por exemplo, a necessidade de ter bandeja de papel e
armario rodado; fazendo, igualmente, mencdao aos consumiveis, no que
respeita, por exemplo, a sua monotorizacdo e listagem dos préximos

consumiveis necessarios].

Perante o exposto, a conclusao é a de que, por se tratar de uma listagem com
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acessorios e consumiveis necessarios ao funcionamento dos equipamentos a
fornecer, e em face das clausulas transcritas, constitui um documento que se
reporta a termos e condi¢cdes nao submetidos a concorréncia, considerando que
a entidade adjudicante pretende que o equipamento relna determinadas
caracteristicas e no que respeita aos consumiveis e aos acessoérios, pretendeu
gue os mesmos fossem listados com os respectivos precos unitarios, em

documento préprio.

Nesta conformidade, e sob pena de exclusao, as propostas deveriam ser

instruidas com esse documento.

Poderd admitir-se que, no caso de uma proposta que nao tivesse essa
informacdo autonomizada, isto é, num documento especifico para esse efeito,
mas a tivesse dispersa noutros documentos [donde resultaria que,
materialmente essa informacao estivesse na proposta, e a sua exclusao
redundasse numa decisao excessivamente formalista], fosse o concorrente
interpelado, ao abrigo do regime previsto no Artigo 72.°, n.° 3 do CCP, a suprir
essa falta mediante a apresentacao de um documento em que aglutinasse essa
informacao que, do ponto de vista material, ja constava da proposta, mas de

uma forma dispersa.

O mesmo se poderia cogitar, na eventualidade do preco apresentado, por
posicao, fosse possivel aferir o preco unitario por acessério e por consumivel
[caso estes viessem devidamente discriminados], que a Entidade Demandada
interpelasse a Autora para discriminar os precos unitarios, considerando que, no
essencial e no mais relevante, a proposta se manteria inalteravel
[salvaguardando, desta forma, os principios da concorréncia, da igualdade e da

intangibilidade das propostas].
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Ora, ndo é o que sucede no caso dos presentes autos.

Com efeito, pese embora a proposta da Autora seja instruida com o catdlogo do
equipamento que pretende fornecer, do qual consta as caracteristicas e
especificacdes técnicas do produto, a verdade é que, da mesma nao constam
0S precos unitarios por acessorio a fornecer - pese embora seja possivel a partir
das caracteristicas técnicas aferir quais sao os acessoérios propostos - assim
como ndo constam quais os consumiveis a fornecer [apesar de ser fornecido o
preco unitario por cOpia para a posicao 2], tal como exigido pela Entidade

Adjudicante.

E, nessa medida, nao é possivel, neste caso, cogitar a aplicacdo do regime
supra referido, isto é, de ter a Autora interpelada no sentido de suprir uma
irregularidade, e apresentar o documento com a aglutinacao ou organizacao de

toda a informacdo que, do ponto de vista material, constava ja da sua proposta.

Nao lhe assistindo também razao, quando a afirma que a sua proposta esta em
linha com os esclarecimentos prestados, quando a Entidade Demandada, a
proposito de uma questdo que versa precisamente sobre o documento da alinea
c), do n.° 2 do Artigo 7.° do Programa do Procedimento - “No artigo 7.°, n.° 2,
alinea c), do programa de procedimento, é solicitada “Lista de acessérios e
consumiveis necessarios ao funcionamento do equipamento e respectivos
precos unitarios”. 1. Pretende a entidade adjudicante a memodria descritiva dos
acessorios propostos, consumiveis necessarios para o volume de impressao, a
renda mensal relativa a “Posicao 1” (com inclusao da componente de hardware
e software) e custo de cdpia relativo a “Posicdo 2” (componente de servico)?” -
responde expressamente que, se pretende nao s6 o custo total ou o custo por
posicao [sendo que, a posicao 1 corresponde ao fornecimento do equipamento

€ a posicao 2 ao servico de manutencao], mas também “os precos unitarios por
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posicao”, esclarecendo, ainda, que o preco da posicao 1, nao se trata de um
preco de renda, mas sim de aquisicao de equipamentos; pelo que, sendo os
acessoérios da maquina um equipamento com valor econémico auténomo,
deveria ter sido fornecido a Entidade Demandada, nao sé o preco pela posicao
1, mas também o preco unitario dos equipamentos a fornecer, ainda que os
acessorios venham, alegadamente, com a maquina de fabrica [pois que, mesmo

nesse caso, 0s acessorios tém expressao financeira proprial.

Necessidade que parece ser de impor ainda mais neste caso, considerando que
o relatorio pericial aponta no sentido de o equipamento a fornecer pela Autora
necessitar de equipamentos complementares - que ndao vém de fabrica - para

assegurar o cumprimento do determinado no caderno de encargos.

No que respeita aos precos unitarios pela posicao 2 - onde se incluem os
consumiveis - ainda que o esclarecimento prestado pela Entidade Demandada
aponte no sentido se tratar de um preco unitario por cépia - a pergunta
“Quando é mencionado: "Lista de acessdérios e consumiveis necessarios ao
funcionamento do equipamento e respectivos precos unitarios". E nosso
entendimento que a Entidade Adjudicante pretende o preco unitario de cépia/
impressao a preto e branco visto que os acessérios e consumiveis estdo
incluidos no ambito deste contrato. E correto o nosso entendimento?»”,
responde “Correto, o custo da Posicao 2 inclui todos os servicos e consumiveis.”
- a verdade é gue, ainda que a Autora cumpra com esse requisito, indicando o
preco unitario por coépia, a verdade é que, nao discrimina quais sao o0s
consumiveis [dizendo a apenas a paginas 7 da sua proposta que “Inclui servigos

e consumiveis”, sem dizer quais].

Perante o exposto, a conclusao é a de que, ao contrario do que alega a Autora,

a sua proposta nao cumpre as exigéncias do programa do procedimento,
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designadamente por nao a instruir com um documento que 0 mesmo exigia,
sob pena de exclusao, pelo que o acto impugnado, quanto a essa questao, nao

merece qualquer censura; improcedendo, por isso, o seu pedido principal. (...)».

Desde ja& se adianta que o assim decidido é para manter, embora com

fundamentacao nao inteiramente coincidente. Vejamos porqué.

Nao resulta controvertido que a A., ora Recorrente, ndao juntou a sua
candidatura uma lista discriminada de acessérios e consumiveis tal como era
exigido no art. 7.2, n.? 2, alinea b) do Programa do Procedimento - cfr. factos
constantes das alineas B) e G) e H) da matéria de facto supra e os termos dos

articulados e alegacdes de recurso.

Controvertido esta o facto de a proposta da A., ora Recorrente, 1) atendendo
ao modelo de equipamento multifuncbes de impressao monocromatica
apresentado, integrar, intrinsecamente, todos os acessoérios e se, esta, 2) ao ter
apresentado o preco unitdrio de cada impressao, cumpriu a referida exigéncia

de listagem dos consumiveis, por inutil que seria fazé-lo autonomamente.
Vejamos por partes.

Alega a Recorrente que o0 modelo de equipamento multifuncdes de impressao

monocromatica apresentado integra, intrinsecamente, todos os acessdrios.

Nos autos foi realizada prova pericial - cfr. documento de 22.12.2020, a fls.
1115, ref. SITAF.

Quanto a listagem dos acessoérios, o resultado obtido com esse meio de prova

evidencia que «0s acessoérios, como sejam o disco rigido, os alimentadores de
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papel e o armario rodado sao elementos destacaveis da impressora»
apresentada pela Recorrente - cfr. facto constante da alinea O) da matéria de

facto, nao impugnado.
Do mesmo relatdrio pericial constam ainda as seguintes conclusdes:
«Imagem no original»

Quanto a listagem dos consumiveis, por seu turno, alega a Recorrente que, ao
ter apresentado o preco unitario de cada impressao, cumpriu a referida

exigéncia de listagem daqueles, por inutil que seria fazé-lo autonomamente.

Também quanto a esta questdo respondeu o perito, resultando provado que os
consumiveis «sao elementos destacaveis, mas fungiveis, da impressora, sem o0s
guais o equipamento nao cumpre a quase totalidade das suas funcdes» - cfr.
facto constante da alinea P) da matéria de facto, nao impugnado, por referéncia

ao relatério pericial.
Do mesmo relatério pericial constam, pois, as seguintes conclusdes:
«Imagem no original»

Tendo presente o resultado da prova pericial realizada nos autos, e no
pressuposto, nao controvertido, de que a A., ora Recorrente, nao apresentou
com a sua candidatura ao concurso a «lista de acessoérios e consumiveis
necessarios ao funcionamento do equipamento e respetivos precos unitarios»,
exigida pela alinea c) do n.2 2, do art. 7.9, do Programa do Procedimento,

imperioso se torna concluir que que:
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1. Falece o argumento de que a lista de acessoérios necessarios ao
funcionamento do equipamento e respetivos precos unitarios seria redundante,
na medida em que fariam parte integrante do modelo de equipamento
proposto, pois que resulta o contrdrio da prova produzida nos autos, no sentido
de que tais acessoérios, mormente o disco rigido, alimentadores de papel e
armario rodado, sao elementos destacaveis do referido modelo de
equipamento, nao sendo possivel cumprir os requisitos do Caderno de Encargos
sem 0S mesmos, e apenas através da respetiva discriminacao seria possivel
aferir tal cumprimento - cfr. respetivas respostas as questdes n.2 5 e 6, 2.2 §,

supra transcritas na presente decisao de recurso;

2. Ja nao falece o argumento de que a lista de consumiveis necessarios ao
funcionamento do equipamento e respetivos precos unitarios, por se ser
irrelevante, em virtude de se estar perante, nesta parte, de uma prestacao de
servicos, em que o preco e disponibilizacao destes se dilui no preco de cada
impressao, tal como também resulta da prova pericial realizada nos autos - cfr.

respostas n.2 5 e 6 supra transcritas.
Duas notas, porém, quanto a esta questao.

A Recorrida entidade adjudicante excluiu a proposta da Recorrente com o
seqguinte fundamento «por nao ter apresentado memoria descritiva dos
acessorios propostos com inclusao da componente de hardware e software
conforme exigido no concurso» - cfr. alinea K) da matéria de facto, sublinhados

NOSSOS.

Em causa esta, portanto, a nao apresentacdao de «memoria descritiva dos
acessorios propostos valorizada» - cfr. alinea M) da matéria de facto;

sublinhados nossos - e ndao dos consumiveis, ao contrario do que considerou a
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sentenca recorrida, fazendo-se notar, apenas, que esta discriminacao nao se
poderia considerar abrangida quer pela alinea b) do n.2 1 do art. 57.2 do CCP,
por nao estar em causa nenhum atributo da proposta, mas também nao pela
alinea c) do n.2 1, do mesmo art. 57.2, em virtude de também nao estar em
causa nenhum aspeto relevante para a execucao deste contrato de aquisicao
de equipamentos e de prestacao de prestacao de servicos, tendo presente que
o critério de adjudicacao escolhido foi o critério da proposta economicamente
mais vantajosa para a entidade adjudicante, na modalidade de avaliacao do
preco ou custo enquanto Unico aspeto da execucao do contrato a celebrar - cfr.
art. 14.2 do Programa do Procedimento - por referéncia a alinea B) da matéria

de facto.

Razdes pelas quais e sem necessidade de mais amplas consideracdes,
imperioso se torna concluir que a nao enunciagao individualizada dos acessérios
necessarios ao funcionamento do equipamento proposto pela A., ora
Recorrente, e seus precos unitarios, violou o art. 7.° n.° 2, alinea c), do
Programa do Procedimento, que expressamente culminava tal falta com a
exclusao e, bem assim, o art. 57.2, n.2 1, alinea c), e art. 70.2, n.2 2, alinea a),
ambos do CCP, sendo de manter, embora com distinta fundamentacao, a

decisao recorrida.

iii) Do erro de julgamento em que incorreu a sentenca recorrida ao nao ter
conhecido do pedido subsidiario formulado na acao - de exclusao da proposta

da Contrainteressada -, por falta de interesse em agir da A. ora Recorrente.

Atentemos também, e antes de mais, no discurso fundamentador da sentenca

recorrida:

«(...) improcedendo o pedido de impugnacao do acto de adjudicacao,
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mantendo-se, por conseguinte, a exclusao da proposta da Autora, esta carece
de interesse em agir para peticionar a exclusao da proposta da Contra-
interessada, na medida em que, da exclusao da proposta da Contra-
interessada, considerando que a sua prépria proposta foi, do mesmo modo
excluida, nao resulta qualquer vantagem para a Autora; designadamente, a

adjudicacao da sua proposta.

Nesse sentido vide, entre outros, Acérdao do STA de 27/01/2004, p. 1692/03, de
05/02/2013, p. 925/12, de 14/02/2013, p. 1212/12, Acérdao do TCAN de
20/02/2015, p. 2647/13.6 e Acérdao do TCAS de 08/11/2007, p. 03087/07, todos

disponiveis para consulta em www.dgsi.pt.(...)».
Desde ja se adianta que o assim decidido ndo é para manter. Vejamos porqué.

E certo que o interesse em agir se distingue da legitimidade, desde logo,
porgue esta precede aquele. O interesse em agir pressupde que a parte tenha

legitimidade, a legitimidade nao supde o interesse em agir (1).

Sobre esta questao ja teve oportunidade de se pronunciar este tribunal de
recurso, por acérdao de 21.03.2019, P. 317/18 e, mais recentemente, por

acérdao de 30.04.2020, P. 848/18.0BESNT, nos seguintes termos:

« (...) MARIO AROSO DE ALMEIDA e CARLOS ALBERTO CADILHA ao afirmarem
qgue " o interesse em agir nao se pode ter como verificado com a constatacao
de uma qualquer situacdao subjectiva de dulvida ou incerteza acerca da
existéncia do direito ou do facto ou com um interesse meramente académico de
ver o caso definido pelos tribunais, exigindo-se uma situacao de incerteza
objectiva e grave, que resulte de um facto exterior e que seja capaz de trazer

um sério prejuizo ao demandante, impedindo-o de tirar do seu direito a
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plenitude das vantagens que ele comportaria" (...) " Este pressuposto exige,
portanto, a verificacao objectiva de um interesse real e actual, que se devera
traduzir na utilidade da procedéncia do pedido, e que se encontra interligado a
ideia de economia processual" - COMENTARIO AO CPTA, 32 Edic&o revista, 2010,
pag. 260.

Significa isto que ndo basta a existéncia de legitimidade activa, sendo
necessario gque, no caso concreto, os aqui Recorrentes, retirem da lide alguma

vantagem da procedéncia do pedido (...)».

Também o Supremo Tribunal Administrativo, em situacdes com particular
acuidade para o caso em apreco, que nao tem admitido recursos de revista de
decisdes que haviam decidido nos termos seguintes (2): «A autora intenta
continuar a peleja juridica porque, no fundo, quer ver anulado o acto de
adjudicacao, a exclusao da proposta da adjudicataria e a abertura de novo
concurso com a concomitante concessao, para ela, de uma nova oportunidade

de concorrer.

6. Cumpre sublinhar, em primeiro lugar, que embora com diferentes
enquadramentos juridicos, as instancias convergiram na solucao de por fim a
esta accao, e fizeram-no de forma juridicamente razoavel e sustentdvel,
restando como bastante académica a questdao de saber qual das duas

fundamentacoes juridicas devera prevalecer.

E claro que a recorrente defende que nem uma nem outra, porque, apesar de
excluida do procedimento de concurso, continua a ter legitimidade para
impugnar a adjudicacao e o tribunal o dever de a apreciar. Mas nao sera assim.
Apods a exclusao ela ficou fora do concurso, sendo remetida para a situacao

equivalente a de qualquer terceiro que nunca houvesse concorrido, e, a
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semelhanca desse terceiro, ela ndo estd em condicdes de atacar o acto - interno

a0 concurso - que elegeu um dos opositores como adjudicatario.»

Neste pressuposto, e chamando agora a colacdo o direito e a jurisprudéncia
europeia (3), por referéncia ao art. 1.2, n2 1, 3.2 § e n.2 3, da Diretiva
89/665/CEE do Conselho, de 21.12.1989, com as alteracdes decorrentes da
Diretiva 2007/66/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11.12.2007, ao
declarar que o direito europeu deve ser interpretado no sentido de que «se
opde a que um recurso principal interposto por um proponente que tem
interesse em que |lhe seja adjudicado um determinado contrato e que foi ou
pode vir a ser lesado por uma violacao alegada do direito da Uniao em matéria
de contratacdo publica ou das regras que transpdem este direito, e que visa a
exclusao de outro proponente, seja julgado inadmissivel, em aplicacao das
regras ou das praticas jurisprudenciais processuais nacionais, relativas ao
tratamento dos recursos de exclusdao reciprocos, independentemente do
numero de participantes no procedimento de contratacdao publica e do nimero
de recorrentes.», importa ter presente que esta decisao recaiu sobre situacao
distinta da presente - pois que no aresto citado foi colocada uma questao
relativa ao tratamento dos recursos - principal e subordinado - de exclusao
reciprocos, ou seja, em gue dois concorrentes, sendo um deles o adjudicatario,
pugnam simultaneamente pela exclusao da proposta do outro -, como também
esta jurisprudéncia, ao considerar «a admissibilidade do recurso principal nao
pode, sob pena de prejudicar o efeito Util da Diretiva 89/665, ser subordinada a
constatacdao prévia de gque também sao irregulares todas as propostas que
obtiveram uma classificacdo inferior a do proponente que interp6s o referido
recurso. Esta admissibilidade também nao pode ser submetida a condicao de o
referido proponente fazer prova de que a entidade adjudicante sera levada a
repetir o procedimento de contratacdo publica. Deve considerar-se que

existéncia de tal possibilidade é suficiente a este respeito.» (sublinhados
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nossos), nao pode afastar a prova do contrdrio, ou seja, de que o beneficio
esperado é impossivel (4), no sentido de que nao se pode verificar, seja no
procedimento em causa nos autos, seja noutro, designadamente, na sequéncia
da abertura de novo concurso, particularmente, quando esta abertura nao seja
obrigatoria - cfr. art. 79.2, n.2 1, alinea b), e n.2 3, a contrario, do CCP e art.

24.2, n.2 1, alinea b), do CCP.

Sobre este tema, Vera Eiro, em 2013, e a propdsito da delimitacao do
interesse em agir no contencioso pré-contratual, aduziu, prudente e
contextualmente, que «(...) A jurisprudéncia do T] a que se fez referéncia nao
permite delimitar, com clareza, os contornos do requisito do «interesse em
agir». Em todo o caso, parece-nos que das decisdes citadas resulta que as
Directivas Recursos impdem, pelo menos, que (i) os concorrentes/candidatos
gue nao tenham sido excluidos de um procedimento possam impugnar as
decisbes tomadas em procedimentos de formacdao de contratos publicos,
gquando aleguem um interesse de facto na decisao final do processo de
impugnacao - nao carecendo de fornecer ao tribunal a prova deste interesse de
facto; (ii) os concorrentes/ candidatos excluidos possam impugnar a decisao
relativa a sua exclusao; e (iii) os potenciais concorrentes possam impugnar as
decisdes tomadas pelas entidades adjudicantes no ambito de procedimentos de
formacao de contratos, conquanto o facam previamente a celebracao do
contrato. Nao nos parece, portanto, que os Estados-membros possam
interpretar as Directivas Recursos no sentido de que estas exigem a
demonstracao de uma efectiva lesao enquanto condicao formal de intervencao
junto da entidade competente para se pronunciar sobre o pedido. Por outras
palavras, esta prova deve ser realizada, nos termos que referiremos adiante,
enquanto requisito material relevante para a decisao do fundo da causa. Deste
modo, entendemos que a expressao «pelo menos» deve ser lida como o

intervalo inferior da configuracao da legitimidade. Por outras palavras, pelo
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menos estas pessoas devem poder requerer junto da instancia competente os
remédios consagrados nas Directivas Recursos. lll. Perante o elemento literal
das normas em analise, coloca-se a questao adicional de saber se a delimitagao
da legitimidade activa contemplada nas Directivas Recursos impde ndao sé uma
«limitacao inferior», mas também uma «limitacao superior», no sentido de que
apenas aqueles determinados operadores econédmicos poderao lancar mao dos
especiais remédios. Da nossa perspectiva, esta «limitacao superior» existe e é-
nos fornecida pela aplicacao do principio da efectividade aplicado a luz da ratio
das Directivas Recursos. Na verdade, e conforme deixamos ja claro nos
capitulos antecedentes, as Directivas Recursos dirigem-se a efectiva aplicacao
das directivas de direito substantivo. Este objectivo justifica a preponderancia
dos mecanismos de natureza processual e procedimental de tutela primaria
dirigidos a reposicao da legalidade, bem como os curtos prazos de impugnacao
permitidos e, em certa medida, exigidos pelo regime de impugnacao urgente
estabelecido. A semelhanca do que sucede com a determinacdo dos prazos,
também uma regra demasiado generosa de legitimidade activa poderia
contribuir nao para a aplicacao efectiva das directivas de direito substantivo,
mas exactamente para o seu contrario. Permitir que os remédios consagrados
nas Directivas Recursos possam ser accionados por qualquer pessoa - enquanto
meros defensores da legalidade - ira, naturalmente, colocar em causa, por forca
dos necessdrios atrasos que estas impugnacdes suscitam no procedimento, a
aplicacao efectiva das directivas de direito substantivo. Nesta linha, devemos
considerar que as Directivas Recursos prevéem e admitem que se limite o
acesso aos tribunais para assim se estabelecer um quadro juridico de confianca
e de seguranca no bom funcionamento do mercado interno. A legitimidade
activa em contratacdo publica limita-se, portanto, aqueles que, dentre todos os
cidadaos da Uniao, apresentam um contacto mais intenso com aquela entidade
adjudicante e com aquele objecto contratual, em particular (6). No acérdao

Loutraki, o tribunal distinguiu a legitimidade activa em matéria de tutela
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primaria da legitimidade activa em matéria de tutela secundaria. Neste
contexto, o tribunal entendeu que o direito da Uniao impde a legitimidade
activa de cada um dos membros de um concorrente, no sentido de que cada um
dos membros do consércio possa, de forma individual, ser ressarcido dos danos
que efectivamente sofreu, enquanto a legitimidade activa para impugnar a
decisao se mantém do concorrente (7). Da analise desta jurisprudéncia, poder-
se-ia ser levado a crer que as Directivas Recursos impdem tao-sé condicdes
minimas para aferir o interesse em agir e, consequentemente, a legitimidade
activa. Sucede, porém, que, nos casos mencionados, o0s intervenientes
apresentavam sempre uma especial relacao com o procedimento. Nao se pode,
portanto, retirar desta jurisprudéncia a negacao da ideia que veiculdmos e que
encontra o seu principal argumento na necessidade de garantir a efectiva
aplicacdao das directivas de contratacao publica e, nesta medida, no principio

comunitario da efectividade.» (sublinhados nossos).

Assim, e para Marco Caldeira (8) ndo ha ddvida que «(...) no sempre delicado
equilibrio entre o acesso irrestrito a justica e a imposicao de limites processuais
a esse acesso, o TJUE fez aqui inclinar a "balanca" para o primeiro daqueles dois
"pratos", o que tem potencialmente efeitos no (aumento do) numero de litigios
desencadeados e, a prazo, na (reducao da) celeridade na obtencao da prépria
tutela requerida (9). (...) o que parece resultar da decisdo do TJUE é que um
concorrente tem legitimidade para impugnar a decisao de adjudicacao mesmo
gue a sua propria proposta devesse ser excluida do procedimento pré-
contratual em causa, bastando, aparentemente, que exista uma (pura e
simples) possibilidade de a entidade adjudicante dar por findo o referido

procedimento e, eventualmente, vir a dar inicio a um novo. (...)».

Assim como Pedro Sanchez (10) é revelador do alcance que se tem atribuido

ao acérdao Lombardi (11), ao evidenciar que, este, «socorrendo-se da
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formulacao ja constante do n.2 3, do artigo 1.2, da Directiva 89/665 e
censurando uma solucao que prejudicava a impugnacao por quem havia
apresentado uma proposta alegadamente padecedora de uma causa de
exclusao e que o impedia de obter a exclusao de outros concorrentes,
esquecendo que “cada um dos concorrentes pode alegar um interesse legitimo
equivalente na exclusao da proposta dos outros, podendo levar a que se
constate a impossibilidade de a entidade adjudicante proceder a seleccao de
uma proposta regular” (...) Em especial, no dizer desse aresto, o Tribunal tem

a

de ter presente, para avaliar o interesse processual do impugnante, que, “no
caso de o recurso interposto pelo proponente afastado vir a ser julgado
procedentes, a entidade adjudicante pode decidir anular o procedimento e dar
inficio a um novo procedimento de contratacdo publica por as restantes
propostas regulares nao corresponderem de forma suficiente as expectativas da
entidade adjudicante”, o que reabre as hipdéteses de o impugnante alcancar a
adjudicacao. Antes, ja com este argumentario, cfr. Acérdaos de 04-07-2013
(Proc. C-100/12 - Fastweb) n.s. 28-33; e de 05-04-2016 (Proc. C-689/13 - PFE)

ns 24-30.» (sublinhados nossos).

Face a todo o exposto, imperioso se torna concluir, numa interpretacao
conforme com o que decorre da Jurisprudéncia do TJUE em matéria de tutela
jurisdicional nos procedimentos de formacao de contratos publicos, que a
Recorrente, entao autora, tendo impugnado nos autos a decisao que a excluiu
do concurso, tem interesse em agir para ver apreciada, também, a decisao de
admissao ao mesmo das restantes propostas, designadamente, da proposta da
adjudicatdria, aqui contrainteressada e Recorrida, quando de tal apreciacao
possa resultar, em ato subsequente e designadamente, a exclusao de todas as

propostas apresentadas.

De notar que, no caso em apreco, a decisao que excluiu a autora, aqui
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Recorrente, do concurso nao se tornou definitiva, na acecao que decorre do
acordao do TJUE, de 21.12.2016, P. C-355/15, pois que esta vem impugnada nos

autos.

Assim, e seguindo a jurisprudéncia do TJUE, na senda do acérdao Lombardi SRL,
gue parece obstar a que as legislacdes nacionais nao reconhecam interesse em
agir, no que respeita a impugnacao da decisao final de adjudicacao proferida no
procedimento, a quem, como no caso em apreco, i) tenha participado no
procedimento pré-contratual; ii) tenha visto a sua proposta ser excluida pela
entidade adjudicante; e iii) tenha impugnado a decisao de exclusao da sua
prépria proposta, imperioso se torna concluir que a sentenca recorrida, ao ter
decidido em sentido inverso, incorreu em erro de julgamento, pelo que devera
ser revogada no segmento impugnado que nao conheceu do pedido subsididrio

formulado nos autos, de exclusao das propostas das contrainteressadas.

Para o conhecimento de tal pedido, porém, verifica-se que a factualidade dada

como assente na sentenca recorrida é insuficiente.

Com efeito, dela nao constam varios factos que sao relevantes para a decisao,
designadamente, os factos elencados nas conclusdes 3 a 9 do recurso, sendo
gue estes factos, ao contrdrio do que pretende a Recorrente, ndo resultam
indubitavelmente do relatério pericial - cfr. documento de 22.12.2020, a fls.

1115, ref. SITAF.

Na verdade, o perito, a fls. 3 deste relatério, diz expressamente que «No que
entendemos ser a proposta dentro do elenco de documentos que foram
disponibilizados pelo Tribunal - Fls. 190 a 198 e de FiIs. 202 a 207 - nao se
encontram referéncias, nem a servico de garantia nem a Kits de Manutencao e,

conseguentemente, nem aos respectivos custos unitarios.
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Acresce que nao se encontra também referéncia especifica ao componente de
software. No entanto, do que antecede ndo se torna possivel concluir, por um

lado porque:

e 0s documentos que nos foram proporcionados aparentam estar
desordenados, nalguns casos misturados com outros ou mesmo,

eventualmente, até com folhas em falta,
e por outro

* porque até, a fls. 190, a Contra-Interessada M... insere uma alinea "i) L... " na
sua lista de anexos, que é o nome de um componente de software, produto L...,

gue cumpriria as especificacdes do caderno de encargos.

Ainda assim, nada podemos concluir da mera indicacao da existéncia de tal
anexo a Proposta da Contra-Interessada M..., uma vez que nao foi possivel
concluir, nem que o mesmo nao foi apresentado no ambito do concurso, nem
gue se trata apenas de nao ter sido possivel encontra-lo entre os documentos
proporcionados pelo Tribunal, sendo mesmo admissivel que entre eles se nao
encontre.» - cfr. resposta 2.a), a fls. 3 e 4 do relatério pericial; sublinhados

NOSSOS.

Razao pela qual a factualidade gue se encontra apurada é insuficiente - pois
gue nenhum facto referente a proposta da Contrainteressada consta do elenco
dos factos provados e, bem assim, inexistem factos nao provados pelo tribunal
a quo - e até confusa - cfr. resulta dos termos do relatério pericial
desighadamente, da parte supra transcrita, sendo este meio de prova

absolutamente determinante para uma boa decisao da causa, delimitado que
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estd o ambito da acao nos termos supra expostos, em substituicao.

Assim, impde-se que seja ordenada a baixa dos autos, a fim de ser
disponibilizada ao Senhor Perito a pen com o procedimento contratual integral,
devidamente organizado e paginado - cfr. ordenado por despacho de
21.10.2020, a fls. 1061, ref. SITAF - para que o mesmo possa dissipar as
duvidas que identificou no respetivo relatério - designadamente, as supra
transcritas-, assim se dando cumprimento ao disposto no art. 485.2, n.2 4, do
CPC, ex vi art. 1.2 do CPTA, proferindo-se nova decisao sobre a matéria de facto

e de direito, se a tal nada mais obstar.
iv) Da condenacdo da Recorrente como litigante de ma fé.

Reitera a Contrainteressada recorrida o pedido de condenacao da
Recorrente como litigante de ma-fé. Nao se percebe claramente se pretende
seja revogada a decisao recorrida na parte em que julgou improcedente este
pedido, se pretende que este tribunal de recurso proceda a peticionada

condenacao.
Porém, sempre qualguer um dos pedidos seria para improceder.

Na verdade, para que uma parte seja condenada como litigante de ma-fé o art.
542.° n.° 1 do CPC, aplicavel ex vi art. 1.° do CPTA, exige que tenha existido
dolo ou negligéncia grave, por parte de quem tenha «deduzido pretensao ou
oposicao cuja falta de fundamento nao devia ignorar» (alinea a), «tiver alterado
a verdade dos factos ou omitido factos relevantes para a decisao da causa»
(alinea b), «tiver praticado omissao grave do dever de cooperacao» (alinea c),
ou, «tiver feito do processo ou dos meios processuais um uso manifestamente

reprovavel, com o fim de conseguir um objectivo ilegal, impedir a descoberta da
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verdade, entorpecer a accao da justica ou protelar, sem fundamento sério, o

transito em julgado da decisao» (alinea d).

Ora, o que revelam os autos é que a A., ora Recorrente, estd convencida de
gue a sua proposta foi erradamente excluida, pelo que deveria o ato de

adjudicacao ser anulado, pelos fundamentos que aduziu na peticao inicial.

E, ddvidas nao temos que, tal como se entendeu na sentenca recorrida, que o
recurso a via judicial em sede de acao e recurso nao faz com que a A., ora
Recorrente, esteja de ma-fé, ou que tenha agido com negligéncia grave e,
certamente, nao existem indicios nestes autos de que tenha agido com dolo

mas, tdo sd, convicta da sua razao.

Em face o que, improcede pedido de condenacao da Recorrente como litigante

de ma-fé.
[ll. Decisao

Pelo exposto, acordam os juizes da seccao do contencioso administrativo deste

Tribunal Central Administrativo Sul em:
i) conceder parcial provimento ao recurso;

ii) revogar a decisao recorrida, na parte em que nao conheceu do pedido

subsidiario; e

iii) ordenar a baixa dos autos a fim de se dar execucao ao disposto no art.
485.2, n.2 4, do CPC, ex vi art. 1.2 do CPTA, nos termos supra expostos,

proferindo-se nova decisao sobre a matéria de facto e de direito, se a tal nada
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mais obstar.

Custas pela Recorrente em 50% e pelo Recorrido e Contrainteressada

M..., em 25% para cada.

Lisboa, 07.07.2021

Dora Lucas Neto

A relatora consigna e atesta, que nos termos do disposto no art. 15.°- A do
Decreto-Lei n.° 10- A/2020, de 13.03., aditado pelo art. 3.° do Decreto-Lei n.°
20/2020, de 01.05., tém voto de conformidade com o presente acérdao os
senhores magistrados integrantes da formacao de julgamento, os Senhores

Desembargadores Pedro Nuno Figueiredo e Ana Cristina Lameira.

(1) V. sobre esta matéria, e designadamente, MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, O
Interesse Processual na Accao Declarativa, Lisboa, 1989.

(2) Cfr. ac. STA, de 11.01.2019, P. 0860/18.9BELSB e de 29.10.2020, P.
01641/18.5BELSB, de onde se retirou a parte do texto supra transcrita; ambos
disponiveis em www.dgsi.pt

(3) Sendo o aresto transcrito no texto, em parte, do ac. do Tribunal de Justica de
05.09.2019, P. n.2 C-333/18 (Lombardi SRL).

(4) Sobre este aspeto v. também MARCO CALDEIRA, Quao plena seve ser a

56 /59




E Direito
em Dia

jurisdicao no contencioso pré-contratual? - duas questbes a propdsito do
acordao Lombardi SRL: Acérdao do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, de 5
de Setembro de 2029, Processo n.2 C-333/18, Revista de Direito Administrativo,
#9, setembro-dezembro, 2020, pg. 29, nota de rodapé n.2 52.

(5) In A obrigacao de indemnizar das entidades adjudicantes. Fundamentos e
pressupostos, Almedina, 2013, pgs. 496-498.

(6) No texto original, nota de rodapé 1263.

(7) No texto original, nota de rodapé 1264.

(8) Op. cit., pgs. 25 e 26

(9) No texto original, nota de rodapé 41: «Contudo, isto podera nao ser
absolutamente linear, j& que esta jurisprudéncia Lombardi Srl tem de ser
compaginada com o acervo jurisprudencial anterior do TJUE, o que nao deixa de
obrigar a formulacdo de algumas ressalvas.

E que, por um lado, o Tribunal de Justica j& afirmou que o Direito da Uni&o
Europeia ,& compativel com "uma legislacao nacional (...) que nao permite a
operadores econémicos interporem recurso contra as decisbes da entidade
adjudicante relativas a um procedimento de concurso no qual decidiram nao
participar devido ao facto de a regulamentacao aplicavel a este procedimento
tornar muito improvavel obter a adjudicacao do contrato em causa" - pelo
menos, se um tal entendimento nao for "suscetivel de afetar o direito dos
operadores econdmicos em causa a uma protecao jurisdicional efetiva", o que
"incumbe ao o6rgao jurisdicional nacional competente apreciar de forma
circunstanciada, tendo em conta todos os elementos pertinentes que
caracterizam o contexto em que se inscreve o processo gque lhe foi submetido”
(cfr. o Acérdao de 28/11/2018, Processo n.° C-328/17).

Por outro lado, o TJUE também ja se pronunciou no sentido de que o Direito da
Uniao Europeia "nao se opde a que a um proponente que tenha sido excluido de
um procedimento de adjudicacao de um contrato publico por uma decisdao da

entidade adjudicante que se tomou definitiva seja recusado o acesso a um
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recurso da decisao de adjudicacao do contrato publico em causa e da
celebracao do contrato, quando s6 esse proponente excluido e o adjudicatario
desse contrato apresentaram propostas e o referido proponente sustenta que a
proposta desse adjudicatario também devia ter sido afastada" (cfr. o Acérdao
de 21/12/2016, Processo n.° C-355/15).

Assim, a admitir-se que o Acérdao Lombardi Srl ndo veio, pura e simplesmente,
fazer "tabua-rasa" de todo o histérico de decisdes anteriores do TJUE em
matéria de tutela jurisdicional nos procedimentos de formacdo de contratos
publicos, o entendimento amplo vertido nesta decisao do Tribunal de justica
nao parece obstar a que as legislacdes nacionais estabelecam, dentro de certos
limites, pressupostos processuais mais exigentes, v.g., impondo aos operadores
econdmicos que tenham participado num procedimento pré-contratual, e
tenham visto a sua proposta ser excluida pela entidade adjudicante, que
impugnem a decisao de exclusao da sua propria proposta para que venha a ser-
Ihe reconhecida legitimidade e interesse em agir no que respeita a impugnacao
da decisao final de adjudicacao proferida no procedimento.

A titulo complementar, acrescente-se ainda que o TJUE também j& chancelou a
exigéncia da prestacao de caucao por parte dos impugnantes, aceitando a
validade de "uma regulamentacao nacional (...) que subordina a admissibilidade
dos recursos contra os atos da entidade adjudicante a obrigacao de o
recorrente constituir a garantia de boa conduta que essa regulamentacdo prevé
a favor desta entidade, desde que a garantia seja restituida ao recorrente
independentemente do desfecho do recurso" (cfr. o Acérddao de 1 5/09/2016,
Processos apensos n.° C-439/14 e n.° C-488/14). (sublinhados nossos).

(10) In Direito da Contratacao Publica, Volume Il, AAFDL editora, 2020, pg. 863,
nota de rodapé n.2 1110.

(11)Ja supra citado, mas que aqui se identifica novamente para maior
facilidade de referenciacdo - acéordao do TJUE de 05.09.2019, P. 333/18 -

Lombardi SRL; na parte citada por este autor, v. n.9s 22-29
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Fonte: http://www.dgsi.pt
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