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Tribunal de Contas

DECISAO N.° 5/FP/2012

O Tribunal de Contas, em sessao ordinaria de 8 de marco de 2012, da Seccdo Regional da
Madeira, apreciou o contrato da empreitada de execucdo do “Caminho Penedo/Serra
D’Agua (Seixal)”, outorgado em 10 de outubro de 2011 entre a Camara Municipal de Porto
Moniz e a empresa “Tecnovia — Madeira, Sociedade de Empreitadas, S.A.”, pelo preco de
436 000,00€ (s/IVA).

| - OS FACTOS

Com interesse para a decisdo a proferir, designadamente para efeitos de apreciacdo da
legalidade do processo vertente, cumpre evidenciar os factos a seguir enunciados:

a) O procedimento adotado para a sele¢éo da entidade cocontratante foi o concurso publico,
sujeito ao regime juridico aprovado pelo Cédigo dos Contratos Publicos (CCP)?, cujo avi-
so foi divulgado no Diario da Republica, Il Série, n.° 144, (Parte L) de 28 de julho de
2011.

b) O prazo de execucao da obra é de 360 dias a contar da data da consignacao.

¢) No artigo 9.° do programa do procedimento, retificado na reunido da Camara (vd. Ata n.°
15/2011, de 4 de agosto), foram exigidos aos potenciais concorrentes requisitos minimos
de capacidade técnica, a saber:

» Ter concluido pelo menos uma empreitada enquadrada na 1.2 subcategoria da 2.2
categoria, nos termos da Portaria n.° 19/2004, de 10 de janeiro;

» O diretor de obra ter o grau de licenciado em engenharia civil ou ser engenheiro técni-
co civil;

» O encarregado geral ter participado enquanto tal, em pelo menos uma empreitada,
enquadrada na 1.2 subcategoria da 2.2 categoria, nos termos da Portaria n.° 19/2004,
de 10 de janeiro.

d) Complementarmente ao previsto na alinea anterior, o artigo 15.°, n.° 5, alinea a), da
mesma pega processual identifica como um dos elementos relativos aos aspetos nao
submetidos a concorréncia (condicbes da proposta) a declaracdo do concorrente que
atestasse 0 cumprimento dos requisitos minimos estabelecidos no supra citado artigo 9.°.

e) Por sua vez, o artigo 11.° do mesmo regulamento determinava que poderiam ser admiti-
dos a concurso os titulares de alvara de classificacdo de empreiteiro de obras publicas ou
titulo de registo emitido pelo Instituto da Construcdo e do Imobiliario, I.P., titulares das
seguintes autorizagdes:

— A 1.2 subcategoria da 2.2 categoria (Vias de Comunicacdo, obras de urbanizacédo e
outras infraestruturas), na classe correspondente ao valor da proposta;

! Aprovado pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, e objeto da Declaracdo de Retificacédo

n.° 18-A/2008, de 28 de marco, alterado pela Lei n.° 59/2008, de 11 de setembro, pelo Decreto-Lei n.°
223/2009, de 11 de setembro, pelo Decreto-Lei n.° 278/2009, de 2 de outubro, pela Lei n.° 3/2010, de 27 de
abril, pelo Decreto-Lei n.° 131/2010, de 14 de dezembro, pelo Decreto-Lei n.° 69/2011, de 15 de junho, e pela
Lei n.° 64-B/2011, de 30 de dezembro.
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— A 2.2 e a 13.2 subcategoria da 5.2 categoria, na classe correspondente ao valor dos
trabalhos a que diz respeito;

— A 1.2 e a 7.2 subcategoria da 4.2 categoria, na classe correspondente ao valor dos tra-
balhos a que diz respeito.

f) Noutro &mbito, o artigo 17.°, n.° 1, do programa do procedimento definia que a adjudica-
¢do seria feita segundo o critério da proposta economicamente mais vantajosa, desenvol-
vido no modelo de avaliacdo constante do Anexo VI — Regulamento de avaliacdo, tendo
em conta os seguintes fatores:

>
>

Preco da obra --------------------—-- 0,60;

Valia técnica da proposta ------ 0,40.

Assim do referido modelo de avaliacéo, tinhamos que a pontuacéo global de cada proposta seria alcan-
¢ada pelo resultado da soma das pontuacdes parciais obtidas nos seguintes fatores e subfactores ele-
mentares, multiplicadas pelos valores dos respetivos coeficientes de ponderagdo, conforme a férmula
seguinte:

PG = (0.6 x Po) + (0.4 x Vtp)

PG — Pontuacao Global de cada proposta;
Po — Preco da Obra;

Vtp — Valia Técnica da Proposta.

. FATOR [ SUBFATOR [ COEFICIENTE DE PONDERACAO |

a) Prego da Obra (Po): 0,6
Al Modo de e’xc%cucao C!a. Obra 60
— Memoria Descritiva

. A2 Plano de trabalhos 20

b) Valia Técnica da Proposta — (VTP) _
A3 Plano de equipamentos e de 20

M3do-de-obra

0,4

Al - Na Memdria Descritiva e Justificativa seria analisada a coeréncia da descricdo da metodologia
proposta para execuc¢do da obra, bem como os métodos e técnicas adotadas e os materiais a utilizar,
classificando-se do seguinte modo:

a)

b)

c)

d)

e)

100 Pontos - Adequacdo da Memdria Descritiva e Justificativa. Pontuacdo muito adequada (demons-
tra total compreenséo e um estudo profundo das especificidades da obra; expde detalhadamente quer
a metodologia utilizada quer as solugBes viaveis que preconiza para a realizagdo dos trabalhos,
acompanhando as mesmas de pec¢as desenhadas pormenorizadas e catalogos/fichas técnicas dos
materiais a utilizar; apresenta um plano de estaleiro detalhado e cumprindo com todas as especifica-
¢Bes do Caderno de Encargos e legislagdo em vigor, particularmente no que se refere a Higiene,
Seguranca e Saude no Trabalho e a Gestdo de Residuos de Construcdo e Demoli¢do);

75 Pontos - Adequada (demonstra uma grande compreenséo e estudo das especificidades da obra;
apresenta solucdes viaveis para a realizacdo dos trabalhos, acompanhadas de pecas desenhadas
com algum pormenor; apresenta um plano de estaleiro com algum detalhe e cumprindo com todas as
especificagdes do Caderno de Encargos e legislacdo em vigor, particularmente no que se refere a
Higiene, Seguranca e Saude no Trabalho e a Gestdo de Residuos de Construcdo e Demoli¢éo);

50 Pontos - Adequada com lacunas (demonstra compreensdo e um estudo simplificado das especifi-
cidades da obra; apresenta solucdes para a realizagdo dos trabalhos, mas sem estudo de viabilidade,
acompanhadas de pecgas desenhadas com reduzido detalhe; apresenta um plano de estaleiro com
algum detalhe mas apenas cumprindo parcialmente com as disposi¢6es do Caderno de Encargos e
legislagdo em vigor);

25 Pontos - Pouco adequada (demonstra uma compreensdo muito elementar da obra, ndo demons-
trando um estudo da mesma; apresenta solugfes muito genéricas para a realizagdo dos trabalhos,
sem qualquer estudo de viabilidade e sem pegas desenhadas; apresenta um plano de estaleiro com
reduzido detalhe e cumprindo apenas parcialmente com as disposi¢cdes do Caderno de Encargos e
legislagdo em vigor);

0 Pontos — Inadequada.



A2 e A3 - O plano de trabalhos, Plano de Equipamentos e de Mao-de-obra, seriam analisados com
base na correta progressdo das atividades, o faseamento construtivo ou planeamento das frentes de tra-
balho, a quantidade e rendimento das atividades e a correta relacdo dos meios humanos e equipamentos
a afetar a obra, classificando-se do seguinte modo:

a) 100 Pontos - Muito adequado — (considera todas as atividades escalonadas por tipo de trabalho, indi-
cando a duracgéo, as relagdes de precedéncia e de mobilidade adequadas e tendo em conta as condi-
cionantes da atividade, os potenciais subempreiteiros e fazendo a distincdo das diversas frentes de
trabalho considerando também a simultaneidade de equipamentos e de méao-de-obra associados a
cada frente; apresenta um caminho critico adequado e com bom detalhe das atividades; existe con-
formidade entre a Memoria Descritiva e as equipas-tipo e respetivos rendimentos; indica, para a quase
totalidade das atividades e em conformidade com as duragfes previstas, as quantidades de trabalho e
rendimentos);

b) 75 Pontos - Adequado - (considera as atividades escalonadas por tipo de trabalho, indicando a sua
duracdo e algumas relagBes de precedéncia; distingue diferentes frentes de trabalho e respetivos
equipamentos mas ndo méao-de-obra, ou vice-versa; apresenta um caminho critico com algum detalhe
das atividades; existe coeréncia entre a Memoria Descritiva e grande parte das equipas-tipo e respeti-
vos rendimentos apresentados; indicam-se grande parte das atividades, quantidades de trabalho e
rendimentos, em conformidade com as duracdes previstas);

¢) 50 Pontos - Adequado com lacunas (considera apenas atividades principais, indicando a duragdo das
mesmas mas sem estabelecer relagdes de precedéncia; distingue as vérias frentes de trabalho sem,
no entanto, afetar as mesmas equipamento ou mao-de-obra; apresenta um caminho critico mas com
reduzido detalhe; existe apenas conformidade parcial entre a Memoria Descritiva e as equipas-tipo e
os seus rendimentos; apresentam-se Quantidades de trabalho e rendimentos apenas para as princi-
pais atividades, que estdo, em geral, conformes com a sua duracéo);

d) 25 Pontos - Pouco adequado (apresenta apenas atividades principais, sem registos de duracéo; dis-
tingue apenas genericamente as frentes de trabalho; apresenta um caminho critico mas sem traduzir
adequadamente a obra; existe reduzida conformidade entre as equipas-tipo e os seus rendimentos e a
Memoria Descritiva; indica quantidades de trabalho e rendimentos so6 para algumas atividades);

e) 0 Pontos — Inadequado.
Fator prego:

Seriam atribuidas as pontuag@es entre os limites 0 e 10, de acordo com a férmula seguinte, sendo que 10
seria a pontuacdo méaxima que corresponderia a um valor de 40% do pre¢o-base e 0 a pontuagdo minima
que corresponderia ao valor do prego-base.

A férmula para valorizagdo era a seguinte:

Pontuacéo =10 Lalor da proposta em andlise — 0.4 X Preco base X 10
0.6 X Preco base

As propostas com valor igual ou inferior a 40% do preco base, caso tivessem por base causas aceitaveis
e justificaveis e conforme previsto nos nimeros 3 e 4 do art.° 71.° do CCP, seriam pontuadas com 10 pon-
tos.

Fator valia técnica da proposta:

Este fator seria avaliado através de uma grelha que permitisse atribuir uma pontuacéo de 0 a 10 valores,
a cada concorrente, obtida através da seguinte expressao matematica:

Pvt =[(0.60 x A1) + (0.20 x A2) + (0.20 x A3)] x 0,40
Pvt — Pontuacgdo do Fator Valia Técnica da Proposta:

Al - Pontuacao obtida para o subfactor Plano de Trabalho, Plano de Equipamentos e Plano de M&o-de-
obra a afetar a obra;

A2 — Pontuagao obtida para o subfactor Meméria Descritiva e Justificativa da execucao da obra;

A3 — Pontuacao obtida para o subfactor Adequacdo dos Planos de Mao-de-obra e Equipamentos ao
Plano de Trabalhos.
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Na sequéncia da verificacdo preliminar do processo, e com vista ao seu completo exame e
instrucéo, foi solicitado a Autarquia de Porto Moniz, através do oficio com a ref.? UAT 1/527,
de 20 de outubro de 2011, que, entre outros aspetos:

a) Apontasse, no CCP, a(s) norma(s), das que disciplinam o concurso publico que antece-
deu a outorga do presente contrato, que permitiu(ram) confinar a admisséo a esse proce-
dimento a entidades que preenchessem os requisitos minimos de capacidade técnica
definidos no artigo 9.° do programa do procedimento e retificados em reunidao de Camara
(vide a ata n.° 15/2011, de 4 de Agosto);

b) Elucidasse por que razdo o modelo de avaliacdo das propostas fixado no Anexo VI do
programa do concurso, em desenvolvimento do critério de adjudicacdo da proposta eco-
nomicamente mais vantajosa assente no artigo 17.° daquela peca processual, ndo obser-
vava 0s preceitos normativos insitos nos art.®® 132.2, n.° 1, al. n), e 139.2,n.* 2,3 e 5, do
mesmo Caédigo, designadamente no que toca a escala valorativa definida para os subfac-
tores que compdem o fator “Valia técnica da proposta”, uma vez que, para esse efeito, a
entidade adjudicante limitou-se a recorrer a expressdes sem as densificar, tais como
‘muito adequada”, “adequada”, “adequada com lacunas”, “pouco adequada” e “inadequa-
da’,

A coberto do oficio n.° 1964/2616/2011, de 26 de outubro, a Edilidade respondeu, no que

concerne a questdo enunciada na precedente alinea a), que: “ (...) nos termos do n.° 4 do

artigo 132.° do Cdédigo dos Contratos Publicos, o Municipio considerou adotar requisitos
minimos de capacidade técnica, atendendo a especificidade da obra, de forma a garantir
gue os responsaveis pela sua execucédo tivessem conhecimento deste tipo de empreitada

(...) tratando-se apenas de um refor¢o do alvara exigido no artigo 11.° do Programa do Pro-

cedimento, e ainda, que tais requisitos minimos ndo foram considerados na avaliacao das

propostas’.

No que tange a questéo colocada na alinea b), advoga que “(...) foi estabelecido um mode-
lo de avaliagdo de propostas considerando o disposto na alinea n) do n.° 1 do artigo 132.°
do Cddigo dos Contratos Publicos, no qual procurdmos densificar o modo de avaliagdo do
fator valia técnica da proposta da melhor forma possivel. Apesar das expressfes «muito
adequada», «adequada», «adequada com lacunas», «pouco adequada» e «inadequada»
observadas isoladamente poderem indiciar alguma subjetividade, consideramos que atendi-
das no cémputo geral cumprem os preceitos normativos, estabelecendo-se ainda os valores
dos coeficientes de ponderagédo e a escala de pontuagéo. (...) A aplicagdo dos critérios de
avaliacao do fator valia técnica das propostas foi clara e objetiva, resultando da andlise de
cada proposta, que foi classificada de acordo com o respetivo cumprimento do detalhe exi-
gido na sua elaboragéo (...) .

Il - O DIREITO

Dos factos tidos por assentes nos presentes autos sobressaem duas questdes de legalidade
gue se refletem no ato de adjudicacédo da empreitada em referéncia e, por esta via, no con-
trato que agora se analisa.

1. A primeira dessas questdes prende-se com o facto de a Camara Municipal do Porto
Moniz ter estabelecido os seguintes requisitos minimos de capacidade técnica no artigo
9.° do programa do procedimento que os concorrentes deviam preencher:

— Ter concluido pelo menos uma empreitada enquadrada na 1.2 subcategoria da 2.2
categoria, nos termos da Portaria n.° 19/2004, de 10 de Janeiro;

— O diretor de obra ser licenciado em engenharia civil ou ser engenheiro técnico civil;
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— O encarregado geral ter participado enquanto tal, em pelo menos uma empreitada,
enquadrada na 1.2 subcategoria da 2.2 categoria, nos termos da Portaria n.° 19/2004,
de 10 de janeiro.

Sendo que cada concorrente deveria apresentar uma declaragcédo atestando o cumprimen-
to desses mesmos requisitos minimos, em conformidade com o artigo 15.°, n.° 5, alinea
a), do programa do concurso, a qual consubstanciava um elemento relativo aos aspetos
ndo submetidos a concorréncia (condi¢cdes da proposta — nesse sentido, vide o referido
n..5.)).

No pressuposto de que as normas que disciplinam o concurso publico consagradas no
CCP, procedimento que antecedeu a outorga do contrato sub judice, n&do fazem referén-
cia a possibilidade de a entidade adjudicante poder enxertar nesse procedimento qual-
quer fase de apreciacdo de requisitos minimos de capacidade técnica, foi solicitado a
Autarquia que clarificasse o porqué dessa exigéncia, tendo este Municipio trazido a con-
sideracdo deste Tribunal que tal se deveu a “ (...) especificidade da obra, de forma a
garantir que os responsaveis pela sua execuc¢do tivessem conhecimento deste tipo de
empreitada, tratando-se apenas de um reforco do alvara exigido no artigo 11.° do Pro-
grama do Procedimento (...)”, que se fundamentou no n.° 4 do art.° 132.° do CCP, e
acresceu que esses requisitos nao foram considerados na avaliagdo das propostas.

Concretizando a andlise da resposta do Municipio, cumpre desde logo assinalar que a
empreitada de execucdo do “Caminho Penedo/Serra D’Agua (Seixal)”, ndo evidencia
qualquer qualidade, caracteristica ou aspeto de complexidade técnica que justificasse
essa particular exigéncia, ao contrario do que argumenta aguela Autarquia.

Isto porque os trabalhos a executar consubstanciam-se em terraplanagens, pavimenta-
cao, obras correntes e acessorias, agua potavel, esgotos domésticos e pluviais, infraes-
truturas elétricas e telefonicas e iluminag&o publica, com o comprimento total de cerca de
250m, e uma faixa de rodagem tipo 4,50m, indo o caminho servir uma zona de habitagéo
em meio rural, e com respeito pelo caminho ja existente, embora fossem feitas pontual-
mente alteracdes a esse tracado de modo a permitir maior comodidade de circulagéo e
dos préprios condicionamentos orograficos.

A Camara fundamentou ainda a exigéncia em analise com base no n.° 4 do art.° 132.° do
CCP. Mas o que 0 n.° 4 do art.° 132.° do CCP permite é que, no ambito do programa do
concurso, a entidade adjudicante possa introduzir “ (...) quaisquer regras especificas
sobre o procedimento de concurso publico consideradas convenientes pela entidade
adjudicante, desde que ndo tenham por efeito impedir, restringir ou falsear a concorrén-

‘i~

cia.

Esta disposi¢éo permissiva versa precisamente sobre a possibilidade de a entidade adju-
dicante introduzir regras no procedimento que ndo tenham por efeito impedir, restringir ou
falsear a concorréncia. O que € precisamente o inverso do que aconteceu in casu, pois
com a exigéncia de requisitos minimos de capacidade técnica no artigo 9.° do programa
do procedimento a Edilidade esteve, na pratica, a introduzir normas ilegais que restringi-
ram a concorréncia, condicionando a admissdo ao concurso publico a entidades que
preenchessem essas exigéncias.

Noutra perspetiva, considerando que estamos num dominio em que a entidade adjudi-
cante desfruta de ampla liberdade de configuracdo do procedimento pré-contratual, ape-
sar da existéncia de certos limites de vinculacdo procedimental, o ponto de partida para
andlise da correcdo na fixacdo de requisitos minimos de capacidade técnica dos poten-
ciais concorrentes consiste em localizar e delimitar o ambito de autonomia de ac¢do que
as normas procedimentais lhe conferem.
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O procedimento escolhido pela Autarquia foi o concurso publico, regulado nos art.” 130.°
a 148.° do CCP (vide ainda os art.”® 16.°, 24.°, 28.°, 31.°, e 40.9).

A opcao por este tipo de procedimento constitui jaA uma manifestacdo de um espaco de
autonomia administrativa conferida pelas normas reguladoras dos procedimentos pré-
contratuais. Com efeito, considerando o valor do contrato a celebrar, o art.° 18.° do CCP
atribui ao 6rgdo competente para a decisdo de contratar uma liberdade de escolha entre
os procedimentos de concurso publico e de concurso limitado por prévia qualificacéo.

A discricionariedade de escolha optativa conferida por esta norma tem implicagdo direta
na otimizacao do principio da concorréncia, uma vez que, contrariamente ao que se veri-
fica no concurso publico, no concurso limitado por prévia qualificacdo o0 acesso ao proce-
dimento é limitado a quem preencher determinados requisitos minimos de capacidade
técnica e financeira.

Por isso mesmo, o exercicio da liberdade de escolha do procedimento nédo € arbitrario: ha
normas reguladoras dessa autonomia, como o art.° 38.° do citado Cddigo, que impde a
fundamentagéo dessa decisdo ou normas que a limitam internamente, como acontece
com os principios da proporcionalidade, da imparcialidade e boa-fé.

A escolha do concurso publico vinculou a entidade adjudicante as normas procedimentais
reguladoras dessa forma de procedimento, as quais ndo consagram a faculdade de exi-
gir, para efeitos de admissao ao procedimento, o preenchimento de requisitos minimos
de capacidade técnica.

Alids, uma das principais novidades introduzidas por via do CCP face ao regime ante-
riormente vigente, e consubstanciado primordialmente no DL n.° 59/99, de 2 de Marco, foi
a eliminacé@o, no dmbito do concurso publico, da fase de qualificagdo dos concorrentes,
excluindo a possibilidade de qualquer solicitacdo da demonstracdo de um minimo de
capacidade técnica e financeira para participar no procedimento, a qual o CCP reservou
unicamente para o concurso limitado por prévia qualificacdo [nesse sentido, cfr. os art.”
164.°'n°1., als.h)ej),enl2 e165°n°1, 2e3doCCP].

Tanto assim é que no concurso limitado por prévia qualificacdo existe sempre, por defini-
¢do, uma fase prévia de qualificacdo em que se avaliam a capacidade técnica e a capa-
cidade financeira dos candidatos, sendo os selecionados 0s Unicos convidados a apre-
sentar propostas.

Dito de outro modo, com o CCP, a fase destinada a avaliacdo da capacidade técnica e/ou
financeira dos candidatos passa a existir s6 num dos tipos de procedimento concursal: no
concurso limitado por prévia qualificacao.

Neste pressuposto, quando a entidade adjudicante escolhe o concurso publico entende-
se que se basta com a habilitagdo do adjudicatario.

Neste ambito, e no que toca as empreitadas de obras publicas, cumpre chamar a colagéo
o determinado no art.° 81.°, n.° 2, do CCP, que imp8e ao adjudicatario a obrigacdo de
apresentar, entre outros documentos de habilitacdo, o respetivo alvara.

O art.° 7.° do DL n.° 12/2004, de 9 de janeiro, que estabelece o regime juridico de ingres-
SO e permanéncia ha atividade da construcdo, preceitua que a concessao e a manuten-
¢do de habilitacbes dependem do preenchimento cumulativo dos seguintes requisitos:
idoneidade, capacidade técnica e capacidade econdmica e financeira.

E do art.° 9.9 n.”* 1 e 3, do mesmo diploma resulta que a capacidade técnica de uma
empresa de construcdo € determinada em funcdo da sua estrutura organizacional e da
avaliacdo dos respetivos meios humanos e técnicos, devendo esta ter em conta o nime-
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ro de técnicos e 0s seus niveis de conhecimento, 0 nimero de profissionais afetos a ges-
tdo da seguranca, higiene e salde do trabalho e do nUmero de encarregados e operarios.

No caso, todavia, se o Municipio do Porto Moniz entendia que a mera titularidade pelos
concorrentes de alvara nas subcategorias e categorias nas classes adequadas a nature-
za e ao valor dos trabalhos, enunciadas no artigo 11.° do programa do concurso, era
insuficiente para a execucéo da obra posta a concurso, deveria ter lancado um outro pro-
cedimento, onde pudesse fazer uma apreciacdo mais exigente da capacidade técnica dos
mesmos — 0 concurso limitado por prévia qualificacao.

Ou seja, sempre que a entidade adjudicante pretenda avaliar a capacidade técnica e/ou
financeira dos candidatos, para além da capacidade revelada pelos documentos de habi-
litacdo, o procedimento adequado é o concurso limitado por prévia qualificacdo, em con-
formidade com o juizo de adequacgéo que o 6rgdo competente para a decisdo de contra-
tar faca em relacdo a necessidade que visa satisfazer com o contrato a celebrar e a ido-
neidade do meio escolhido para essa satisfacao.

Logo, a Autarquia apenas poderia ter imposto exigéncias as propostas dos concorrentes,
e nao no campo das qualidades e aptiddes técnicas dos mesmos, designadamente no
que toca a experiéncia curricular e aos recursos humanos, como foi 0 caso, as quais se
encontram expressamente enunciadas nas als. a) e b) do art.° 165.°, n.° 1, do CCP,
exclusivamente previstas no &mbito do concurso limitado por prévia qualificagéo.

Tal como ocorre na discricionariedade administrativa globalmente considerada, também a
discricionariedade procedimental tem os limites de normas reguladoras dessa autonomia,
normas que estabelecem limites e direcionam o exercicio da discricionariedade atribuida.
Referimo-nos, quer aos principios gerais da atividade administrativa, para que remete o
art.°5.°,n.° 6, al. a), do CCP, quer aos principios especificos da contrata¢éo publica refe-
ridos no art.° 1, n.° 4 do Coédigo em referéncia. A imposi¢cdo de requisitos minimos de
capacidade técnica no ambito de um concurso publico disciplinado por aquele diploma
tem por limite ndo somente essas normas, mas também determinados principios, como a
igualdade, a imparcialidade, a proporcionalidade, a transparéncia e a concorréncia. Estas
normas de principio incidem ou projetam-se no espa¢o de autonomia que aquelas nor-
mas atribuem as entidades adjudicantes, impondo certos canones ou determinados
parametros ao “iter”16gico insito no procedimento em apre¢o — o concurso publico.

A intervencao destes principios nos espacos de conformacado proprios da decisdo admi-
nistrativa cria um conflito apenas resolluvel através de uma ponderacdo: por um lado,
temos as normas que conferem a entidade adjudicante autonomia para fixarem requisitos
minimos, por outro lado, temos as normas de principio que estabelecem o efeito contra-
rio, na estrita medida em que, pelo menos, parte dessa autonomia € por si excluida ou
diminuida. O conflito entre estas normas, que aparecem como geradoras de efeitos
incompativeis, sé € possivel resolver-se através do método da ponderagédo desses efei-
tos, com base na especificidade das circunstancias de facto que geram o conflito. A solu-
cdo juridica do caso depende, pois, dos termos em que é feita a contra pesagem dos fac-
tos e dos juizos de valoragéo a ela associados.

Ora, 0 concurso publico € um procedimento de acesso a todos os interessados, e é tam-
bém aquele que garante maior concorréncia, e que pode implicar a avaliacdo de inume-
ras propostas, inclusive algumas apresentadas por entidades ndo qualificadas. Mas as
razbes deste tipo, hierarquizadas a luz do interesse publico especifico a prosseguir atra-
vés do contrato, apenas podem relevar no momento da escolha do procedimento, e nao
podem justificar exigéncias no seu ambito que a lei hdo permite.

O principio da concorréncia limita o exercicio da autonomia procedimental que a lei con-
fere as entidades adjudicantes no dominio da contratacédo publica, e é a trave-mestra dos
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procedimentos da contratacdo publica, e que sobre 0 acesso ao procedimento determina,
dentro do imperativo de otimizacdo em que se traduz a sua aplicacdo, 0 mais amplo
acesso de todos os interessados em contratar ao respetivo procedimento pré-contratual.
O principio estabelece que a instru¢cao do procedimento deve ser orientada pelo objetivo
de garantir a mais ampla entrada de concorrentes: no procedimento de contratacao publi-
ca, e no que respeita ao acesso de interessados, deve viabilizar-se 0 mais amplo acesso
possivel. O interesse publico subjacente a norma de concorréncia estad bem implicito no
seu enunciado: estimular o mercado e os operadores econémicos a concorrerem, COmo
opositores e em condi¢des de igualdade, de modo a se poder selecionar a proposta que
melhores condi¢des oferece para a satisfacdo do interesse especifico que levou a entida-
de adjudicante a determinar-se ao negdcio. O interesse da maior abertura ao mercado
manifesta-se sobretudo na fase inicial, em que se formula o caderno de encargos e o
programa de concurso, mas também tem projecdes variaveis ao longo do procedimento.

A projecé@o da norma da concorréncia no ambito do concurso publico formatado pelo CCP
a entidade que o decide lancar nao permite, no quadro atual, a fixagdo de quaisquer
requisitos minimos de capacidade técnica. Doutro modo, estar-se-iam a introduzir condi-
¢Oes restritivas do acesso sem base justificativa e sem legitimidade.

E se a Camara Municipal do Porto Moniz entendia que o preenchimento desses requisi-
tos era fundamental deveria ter optado pelo concurso limitado por prévia qualificacéo,
onde critérios ou exigéncias limitativas do acesso ao procedimento podem ser impostos,
desde que justificados, racionais e razoaveis, com ponderacao sobre as circunstancias
de facto relevantes para a celebracdo do contrato em expectativa.

Nesta conformidade, conclui-se que a exigéncia feita aos concorrentes de que deveriam
ter concluido pelo menos uma empreitada enquadrada na 1.2 subcategoria da 2.2 catego-
ria, nos termos da Portaria n.° 19/2004, de 10 de janeiro, que o diretor de obra deveria ser
licenciado em engenharia civil ou engenheiro técnico civil, e que o encarregado geral
deveria ter participado, enquanto tal, em pelo menos uma empreitada, enquadrada na
mesma 1.2 subcategoria da 2.2 categoria, violou o conjunto de normas que regulam o
procedimento do concurso publico no ambito do CCP, designadamente os art.*® 130.° a
148.°, em especial o disposto no art.° 132.°, assim como 0s principios da igualdade, da
concorréncia, da proporcionalidade, da imparcialidade, da transparéncia, da publicidade e
da boa fé, reconhecidamente dominantes nos procedimentos pré-contratuais, 0s quais
transparecem quer do art.° 266.°, n.° 2, da Constituicdo da Republica Portuguesa, quer
do art.° 1.2, n.° 4, do CCP (ver a nota preambular do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de
janeiro), o que determina a anulabilidade do ato final de adjudicacéo, nos termos do art.°
135.° do Cdédigo do Procedimento Administrativo (CPA), a qual se transmite ao contrato
em andlise, por for¢a do preceituado no art.® 283.°, n.° 2, do CCP.

2. A segunda questéo reside no facto de o modelo de avaliagcdo das propostas consagrado
no artigo 17.° do programa do procedimento, e no respetivo Anexo VI, se encontrar trata-
do de modo inadequado por n&o observar integralmente os termos do art.° 132.°, n.° 1, al.
n), do CCP, que preceitua que o programa do concurso deve indicar “O critério de adjudi-
cacao, bem como, quando for adotado o da proposta economicamente mais vantajosa, 0
modelo de avaliacdo das propostas, explicitando claramente os fatores e os eventuais
subfactores relativos aos aspetos da execucdo do contrato a celebrar submetidos a con-
corréncia pelo caderno de encargos, os valores dos respetivos coeficientes de pondera-
¢cédo e, relativamente a cada um dos fatores ou subfactores elementares, a respetiva
escala de ponderacdo, bem como a expressdo matemética ou o conjunto ordenado de
diferentes atributos suscetiveis de serem propostos que permita a atribuicdo das pontua-
¢cbes parciais”.
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No caso, a selecdo do cocontratante seguiu o critério previsto na alinea a) do n.° 1 do
art.° 74.° do CCP, o da proposta economicamente mais vantajosa para a entidade adjudi-
cante, e o programa do concurso explicitou os fatores e os subfactores relativos aos
aspetos da execucado do contrato a celebrar submetidos a concorréncia e os valores dos
respetivos coeficientes de ponderacao.

Todavia, o artigo 17.° do programa do procedimento, e em concreto o Anexo VI, ndo per-
cebe corretamente as questao do modelo de avaliacdo das propostas, porquanto omite a
expressao matematica ou o conjunto ordenado de diferentes atributos suscetiveis de
serem propostos para os aspetos da execucdo do contrato submetidos a concorréncia
pelo caderno de encargos respeitantes aos subfactores do fator Valia Técnica da Propos-
ta do critério de adjudicacao.

Com efeito, pese embora a entidade adjudicante goze de discricionariedade na escolha
do critério de adjudicacdo e dos respetivos fatores e eventuais subfactores e suas ponde-
racOes, sobressai que, na elaboragédo do modelo de avaliagdo das propostas, nédo foi aco-
lhida a disciplina veiculada pelos n.°2 a 5 do art.° 139.° do mesmo Cédigo.

E, muito particularmente, que, para cada um dos subfactores do fator Valia Técnica da
Proposta, ndo se definiu “ (...) uma escala de pontuacado através de uma expressao
matematica ou em funcéo de um conjunto ordenado de diferentes atributos suscetiveis de
serem propostos para o aspeto da execucdo do contrato submetido a concorréncia pelo
caderno de encargos respeitante a esse fator ou subfactor”, conforme prescreve o n.° 3
do citado art.° 139.°.

O legislador procura neste dominio garantir que a elaboracdo do modelo de avaliagédo
das propostas se faca em moldes conformes com os principios da igualdade, da concor-
réncia, da proporcionalidade, da imparcialidade, da transparéncia, da publicidade e da
boa-fé, ja acima assinalados (vide o paragrafo final do antecedente ponto 1.).

Nesta linha, a escolha do critério de adjudicacdo da proposta economicamente mais van-
tajosa impde que a elaboracdo do modelo de avaliagdo do concurso publico obedecga aos
termos das disposi¢cdes acima invocadas do CCP, sendo, pois, este o critério juridico
decisivo a ter em conta na situacdo que nos ocupa, a luz do qual a questdo de direito
deve ser solucionada.

Assume, por isso, importancia o facto de, para a atribuicdo das pontuacdes parciais nos
subfactores em causa, o modelo aludir simplesmente a uma escala estruturada com
recurso a expressoes, no que toca a escala valorativa definida para os subfactores “Modo
de execuc¢do da obra-Memoria descritiva”, “Plano de trabalhos” e “Plano de equipamentos
e mao-de-obra”, que compdem o fator “Valia técnica da proposta”, uma vez que, para
esse efeito, a entidade adjudicante limitou-se a recorrer a expressées sem as densificar,

tais como “muito adequada”, “adequada”, “adequada com lacunas”, “pouco adequada” e
‘inadequada”.

Por isso ndo vinga o argumento da Edilidade de Porto Moniz de que aquelas expressoes
“(...) atendidas no cémputo geral cumprem os preceitos normativos, estabelecendo-se
ainda os valores dos coeficientes de ponderacdo e a escala de pontuagéo (...) ”, pois a
ideia que se pode formular acerca daquele modelo de avaliacdo é a de que os paradig-
mas de referéncia adotados sdo vagos e genéricos, e ndo abonam a favor de uma ava-
liacdo objetiva e imparcial, na medida em que a entidade adjudicante n&o forneceu, pre-
viamente, qualquer densificacdo ou determinagdo objetiva das condi¢bes de atribuicdo
das menc¢des quantitativas/qualitativas da escala de pontuacgéo.

Com efeito, a densificacdo de que o Municipio lancou méo, considerando, por exemplo,
que uma memoéria descritiva e justificativa é “muito adequada” porque “demonstra total

compreensao e um estudo profundo das especificidades da obra”, ou que é “adequada”
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porque “demonstra uma grande compreenséo e estudo das especificidades da obra”, ou
gue o plano de trabalhos, plano de equipamentos e de méo-de-obra, serdo classificados
como “adequado com lacunas” se apresentarem “um caminho critico mas com reduzido
detalhe”, ou como “pouco adequado” se apresentarem “um caminho critico mas sem tra-
duzir adequadamente a obra”, € passivel de permitir a entidade adjudicante efetivamente
escolher guem mais lhe interessar e fundamentar a sua escolha nos subfactores do crité-
rio de adjudicagéo, porque eles sé&o indefinidos.

Quer dizer, faltou definir, clara e previamente, o conjunto ordenado de diferentes atributos
gue permitisse a atribuicdo das pontuacdes parciais nos subfactores, em sintonia com o
disposto ha norma do n.° 5 do art.° 139.° do CCP, cujos termos estipulam que as pontua-
¢cOes parciais de cada proposta sdo atribuidas pelo juri através da aplicacdo da “expres-
sdo matemaética” ou, quando esta ndo existir, através de um juizo de comparacdo dos
respetivos atributos com o conjunto ordenado referido no n.° 3 do mesmo art.° 139.°.

Omissao que impediu que ficasse claro qual o trajeto seguido pelo jari para fazer corres-
ponder & proposta do concorrente “Tecnovia — Madeira, Sociedade de Empreitadas,
S.A.”, nos citados subfactores Modo de execucdo da obra-Memoria descritiva, Plano de
trabalhos e Plano de equipamentos e mao-de-obra, a pontuacdo de 0 a 100 pontos, com
remissdo apenas para as expressbes “muito adequada’, “adequada”, “adequada com
lacunas”, “pouco adequada” e ‘inadequada”, assim como no que toca ao raciocinio
desencadeado para efeitos de atribuicdo da pontuagdo aos demais concorrentes nos

mesmos subfactores, porquanto se colocam exatamente as mesmas incertezas.

Tem-se assim por relevante que a entidade adjudicante tinha a obrigacéo de explicitar no
modelo de avaliagdo as condi¢des de atribuicdo das pontuagBes da escala gradativa, e
delas dar conhecimento aos concorrentes no programa do procedimento, conforme
determinam os art.”® 132.°, n.° 1, alinea n), parte final, e 139.°, n.®* 2 e 3, do CCP, cuja
violagdo determina a anulabilidade do ato final de adjudicag&o, nos termos do art.° 135.°
do CPA, a qual se transmite ao contrato, nos termos do citado art.° 283.°, n.° 2, do CCP.

. As ilegalidades evidenciadas nos pontos 2. e 3., traduzidas na fixacdo de habilitagbes

técnicas que vao para além das legalmente exigidas, em violacdo das normas que regu-
lam o concurso publico acolhidas no CCP, previstas nos art.”® 130.° a 148.°, mais concre-
tamente no art.° 132.°, e na escolha de um modelo de avaliacdo das propostas que néo
observa a disciplina normativa plasmada no CCP, em concreto a que resulta dos art.”®
132.°, n.° 1, alinea n), parte final, e 139.%, n.°® 2 e 3, nem os principios da igualdade, da
concorréncia, da proporcionalidade, da imparcialidade, da transparéncia, da publicidade e
da boa-fé, aplicaveis aos procedimentos pré-contratuais, emergentes do art.° 266.°, n.° 2,
da Constituicdo da Republica Portuguesa, e do art.° 1.°, n.° 4, do citado Cddigo (ver a
nota preambular do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro), mostram-se suscetiveis
de terem alterado o resultado financeiro do procedimento desencadeado, constituindo,
por isso, fundamento para a recusa do visto ao contrato de empreitada em apreciacgéo,
por for¢a do estatuido na alinea c) do n.° 3 do art.° 44.° da Lei n.° 98/97, de 26 de agosto,
a configurar-se a hipotese de terem afastado do procedimento outros potenciais interes-
sados em contratar, e impedido a Camara Municipal do Porto Moniz de receber outras
propostas porventura mais vantajosas do que a escolhida.

Apurou-se, porém, que a Camara Municipal do Porto Moniz nunca foi objeto de qualquer
recomendacao relativamente as ilegalidades agora detetadas.

Por outro lado, ndo se pode dar por adquirida a alteragéo do resultado financeiro do con-
trato agora sujeito a fiscalizacdo prévia, pelo que se afigura adequado que o Tribunal de
Contas recorra a faculdade prevista no n.° 4 do artigo 44.° da mesma Lei n.° 98/97, de 26



de agosto, de conceder o visto e recomendar & Camara Municipal do Porto Moniz que,
futuramente, evite as ilegalidades de que aqui se da conta.

[l — Decisao

Pelo exposto, com os pareceres favoraveis do Dignhissimo Magistrado do Ministério Publico
e dos Excelentissimos Assessores, este Tribunal decide conceder o visto ao contrato sub
judice, recomendando a Camara Municipal de Porto Moniz que:

a) Quando lancar concursos publicos, se cinja ao estrito cumprimento das normas que
regulam esse procedimento consagradas no CCP, previstas designadamente nos art.’®
130.° a 148.°, nédo introduzindo, em particular, exigéncias ilegais que restrinjam a con-
corréncia, e

b) Respeite escrupulosamente o disposto nos art® 132.%, n.° 1, alinea n), parte final, e
139.°, n"* 2 e 3, também do CCP, explicitando, em concreto, no modelo de avaliacdo
das propostas, quando opte pelo critério de adjudicacdo da proposta economicamente
mais vantajosa, as condi¢cdes de atribuicdo das pontuagbes da escala gradativa, e
delas dé conhecimento aos concorrentes no programa do concurso.

Sao devidos emolumentos, no montante de 436,00€.

Notifique-se o Presidente da Camara Municipal do Porto Moniz do teor da presente decisédo
e divulgue-se no sitio do Tribunal de Contas na Internet, e na Intranet.

Seccado Regional da Madeira do Tribunal de Contas, 8 de margo de 2012.

O JUIZ CONSELHEIRO

(Jo&o Aveiro Pereira)

A ASSESSORA,

(Ana Mafalda Nobre dos Reis Morbey Affonso)
O ASSESSOR,

(Alberto Miguel Faria Pestana)

Fui presente,
O Procurador-Geral Adjunto,

(José Alberto Varela Martins)
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