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Processo de fiscalizagao prévia n.° 11/2023 (SRMTC)
DECISAO n.° 35/2023-FP/SRMTC

| — INTRODUCAO
Vem submetido a fiscaliza¢do prévia do Tribunal de Contas:

- O contrato de fornecimento de contadores inteligentes e concentradores de dados PLC,
celebrado, em 6 de dezembro de 2022, entre a EEM — Empresa de Eletricidade da Madeira, S.A. e a
empresa Kaifa Technology Netherlands B.V., pelo preco de 5 136 567,50 € (s/IVA).

As alegacGes produzidas pela entidade requerente constam do presente processo.

*

Nada impede o conhecimento do objeto deste processo.

*

Il - FUNDAMENTAQAO
1.1 - FUNDAMENTOS DE FACTO: OS FACTOS RELEVANTES PROVADOS
Com base nos documentos juntos ao processo, estd provado que:

A. O concurso publico tendente & contratagdo em apreco foi aberto por avisos publicados no
Didrio da Republica, Il Série, n.° 94, de 16 de maio de 2022, e no Jornal Oficial da Unido
Europeia, S 95, de 17 de maio, na sequéncia da deliberagdo tomada na reunido do Conselho
de Administragao da EEM, S.A., em 21 de abril.

B. De acordo com o artigo 5.° do programa do concurso, o preco base do procedimento foi
fixado em 6 855 250,00€ (n.° 1), e o prazo de fornecimento estipulado foi de 30 meses, com
entrega faseada nos termos previstos no caderno de encargos (n.° 6).

C. Relativamente ao prazo de fornecimento, a cldusula 5.2 do caderno de encargos fixou:

“1 — O prazo de vigéncia do contrato ¢ de 30 meses tendo inicio no dia util seguinte a data
em que a EEM comunique, por escrito, ao Adjudicatdrio a concessdo do visto prévio do
Tribunal de Contas, nao produzindo quaisquer efeitos antes de verificada a condi¢ao
enunciada.

2 — A quantidade global de cada tipo de equipamento, objeto do presente fornecimento serd
efetuada em 5 entregas com periodicidade semestral.

3 — A composigao de cada entrega serd confirmada pela EEM ao adjudicatdrio através de
Ordem de Compra, sendo a primeira efetuada logo apds a celebragdo do contrato e as
restantes no minimo com a antecipagdo de 3 meses do prazo de entrega, devendo o
Adjudicatdrio confirmar a encomenda no prazo mdximo de 5 (cinco) dias liteis apds a sua
recegao.”
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D. O critério de adjudicagdo fixado foi, de acordo com o artigo 13.° do programa do
procedimento, o da proposta mais vantajosa na modalidade monofator, tendo em conta o
mais baixo preco.

E. De acordo com o previsto n.° 2 do artigo 7.° do programa do procedimento, as propostas a
apresentar deveriam ser constitufdas pelos seguintes documentos, sob pena de exclusao:

1) Documento Europeu tnico de Contratagdo Publica (DEUCP);

2) Proposta de preco e lista de pregos unitdrios:

Proposta de prego, elaborada em conformidade com o modelo Anexo | ao
programa do procedimento;

3) Comprovativo do cumprimento dos seguintes requisitos:

Que os contadores cumprem e estdo certificados com a norma PLC PRIME
Alliance Standard (adicionalmente a declaragao do fabricante deve estar em
conformidade com EN 50065-1, IEEE 1901.2 Standard OFDM);

Que os contadores standard mencionados possuem um certificado oficial
desta organizagdo e possuem um logotipo/designagao PRIME sobre a placa
de identificacdo;

Que os contadores mencionados cumprem na totalidade com:

i. As normas internacionais IEC/EN 62052-11 e IEC/EN 62053-21 ou
EN 50470-1 e EN 50470-3 como substituto apenas para os padroes
de energia ativa. Deve ser fornecido cépia do certificado de
homologagdo emitido por um organismo autorizado, confirmando
que estd em conformidade com os requisitos da norma IEC/EN
62052-11 e IEC/EN 6253-21 ou EN 50470-1 e EN — 50470-3 como
substituto apenas para os padrdes de energia ativa;

ii. O relé de corte deve estar em conformidade com a IEC 62055 -31. O
erro méximo do RTC (real time clock) do contador deve estar em
conformidade com a norma EN — 62054 — 21.

Que os concentradores de dados (DCU) estao certificados com a norma PLC
PRIME Alliance standard (adicionalmente a declaragdo do fabricante deve
estar em conformidade com EN 50065 — 1, IEEE 1901.2 Standard OFDM) e
em conformidade com a especificacdo “Especif Interfaz_STG-
DC_Vers.3.3_20150513.Released” ou superior,;

Que os concentradores de dados (DCU) PLC PRIMEM Alliance Standard
mencionados devem ser mencionados como PRIME utilizando um
certificado  oficial desta organizagdo e devendo possuir um
logotipo/designagdo PRIME sobre a placa de identificagao.

4) Especificacdes técnicas e legais definidas no procedimento, incluindo ensaios e
certificagdes.
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5) O concorrente poderia apresentar outros documentos que considerasse
indispensaveis para os efeitos do disposto no n.° 3 do artigo 57.° do CCP.

6) No caso de o concorrente ser constituldo por um agrupamento de empresas,
declaragao conforme ao modelo apresentado no ANEXO Il do programa de
procedimento (Acordo — Promessa de Constitui¢ao).

7) O concorrente deveria apresentar (quando aplicdvel) um documento justificativo da
apresentacao de um prego anormalmente baixo.

Sendo que, por forga do n.° 3 daquele artigo 7.°, a falta de apresentagdo de qualquer um
dos documentos aqui exigidos, ou cuja apresentagdo fosse obrigatéria nos termos do
CCP, implicaria a exclusao da respetiva proposta.

F. O artigo 8.° da mesma pega procedimental, por sua vez, impunha que os documentos que
constituiam a proposta deveriam ser obrigatoriamente redigidos em lingua portuguesa (n.°
1), admitindo-se, contudo, que documentos técnicos, tais como catdlogos, lista de
referéncias e documentos andlogos, pudessem ser apresentados em lingua inglesa, desde
que fossem acompanhados de tradugdo devidamente legalizada ou, em alternativa, tradugao
nao legalizada, mas acompanhada de declaragao do concorrente nos termos da qual este
declarasse aceitar a prevaléncia dessa tradugdo ndo legalizada, para todos e quaisquer
efeitos, sobre os respetivos originais (n.° 2).

G. Os documentos de habilitagao exigidos foram os previstos no artigo 17.° do programa do
concurso, nos termos assim previstos:

“1. O Adjudicatdrio deve apresentar, através da plataforma eletrénica utilizada pela EEM a que
se refere o n.° 3 do artigo 3.° do presente Programa de Procedimento, no prazo de 10 (dez) dias
a contar da notificagdo da decisao de adjudicagao, os seguintes documentos de habilitagao:

a) Declaragdo emitida conforme o modelo constante do Anexo Il ao CCP, adaptada de acordo
com o modelo constante do Anexo 11-M do DLR 34/2008/M;

b) Documentos comprovativos do cumprimento, quando legalmente exigivel, das obrigagdes
declarativas relativas a rendimentos gerados no territério da Regido Auténoma da Madeira,
apresentando ainda os seguintes documentos:

i. Ultima declaragdo de rendimentos, modelo 3 ou modelo 22, este ultimo acompanhado do
Anexo C, se for o caso, caso o Adjudicatdrio tenha exercido nesse perfodo atividade na Regiao
Auténoma da Madeira, bem como enquanto se mantiver em vigor o respetivo contrato.

ii. Ultima Declaraga@o de rendimentos e retengoes de residentes (modelo 10) e DMR;
iii. Anexo Q da ultima informagao empresarial simplificada (IES).
iv. Anexo R do IVA da ultima declaragao periddica do IVA.

¢) O Adjudicatdrio que considere ndo preencher as condicdes legais relativas ao cumprimento
das obrigagoes declarativas concernentes a rendimentos gerados no territério da Regido
Auténoma da Madeira, deve apresentar declarag@o, sob compromisso de honra, subscrita por
quem o obrigue, referindo expressamente, essa situagao.
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d) Documentos comprovativos de que ndo se encontra nas situagdes previstas nas alineas b), d),
e) e h) do artigo 55.° do CCP, designadamente:

i. Certificado do registo criminal dos titulares dos drgdos sociais de administragdo, diregé@o ou
geréncia, e estes se encontrem em efetividade de fungaes;

ii. Documento comprovativo da situagdo regularizada relativamente a contribui¢oes para a
seguranga social em Portugal ou, se for o caso, no Estado de que seja nacional ou no qual se situe
o seu estabelecimento principal;

iii. Documento comprovativo da situagao regularizada relativamente a impostos em Portugal
ou, se for o caso, no Estado de que seja nacional ou no qual se situe o seu estabelecimento
principal.

e) No caso da adjudicagdo a um agrupamento, o contrato de associagdo, de acordo com o n.° 5
do artigo 6.° do presente Programa de Procedimento:

f) Um plano de prevengao de corrupgao e de infragdes conexas, salvo se o Adjudicatdrio for uma
pessoa singular ou uma micro, pequena ou média empresa, devidamente certificada nos termos
da lei, caso em que deverd entregar comprovativo da referida certificacao.

2. A documentagao referida nas alineas a) a d) do nimero anterior deve ainda ser apresentada
por eventuais subcontratados identificados na proposta do Adjudicatdrio. No decurso da
execugdo do contrato, a autorizagdo do contraente publico a subcontratagao fica condicionada
@ apresentagdo daquela documentagao relativa ao potencial subcontratado por parte do
cocontratante.

3. Quando o Adjudicatdrio for um agrupamento, os documentos referidos nas alineas a), b) ou
¢), conforme o caso, e d) do n.° 1 deste artigo devem ser apresentados por todos os seus membros;

4. Todos os documentos de habilitagdo devem ser redigidos em lingua portuguesa ou
acompanhados de tradugdo devidamente legalizada, se os respetivos originais, pela sua prépria
natureza ou origem, estiverem redigidos em lingua estrangeira.

5. Quando os documentos de habilitagdo se encontrem disponiveis na Internet, o Adjudicatdrio
pode, em substituicdo da apresentagdo da sua reprodugdo, indicar & EEM o enderego do sitio
onde aqueles podem ser consultados, bem como a informagao necessdria a essa consulta, desde
que os referidos sitios e documentos deles constantes estejam redigidos em lingua portuguesa.

6. O prazo fixado para a apresentagao dos documentos de habilitagao pode ser prorrogado, por
uma unica vez, por solicitagdo do Adjudicatdrio formulada ao Conselho de Administragao da
EEM, por um periodo ndo superior a cinco dias.

7. A EEM notifica, em simult@neo, todos os concorrentes da apresentagdo dos documentos de
habilitaga@o pelo Adjudicatdrio, indicando o dia em que ocorreu a sua apresentagao.

8. Os documentos de habilitagao devem ser disponibilizados, para consulta de todos os
concorrentes, na plataforma eletrénica utilizada pela EEM, a que se refere o n.° 3 do artigo 3.°
do presente Programa de Procedimento.
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9. Juntamente com os documentos de habilitagao e dentro do mesmo prazo, o Adjudicatdrio
deverd apresentar documento comprovativo de inscrido no Registo Central de Beneficidrio
Efetivo.”

H. Nos termos do artigo 10.° do programa do procedimento, ndo eram admitidas propostas
variantes.

I. Ao concurso publico apresentaram-se tés concorrentes que apresentaram as seguintes
propostas de preco:

— Ziv Aplicaciones y Tecnologia S.L. — 5 788 150,00€;
— Kaifa Technology Netherlands B.V. -5 136 567,00€
— Enermeter — Sistemas de Medic3o, Lda. — 6 244 179,00€.

J. Nos termos do Anexo | 2 sua proposta, o concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V.,
declarava “concluir o referido contrato no prazo global de 360 (trezentos e sessenta) dias de
calenddrio”.

K. Confrontado com o facto, o juri decidiu, em 19 de agosto de 2022, e através da plataforma
eletrénica onde se desenrolava o procedimento, pedir esclarecimentos ao concorrente, o que fez
nos termos seguintes:

“No dmbito do concurso publico de Fornecimento de Contadores Inteligentes e Concentradores de
dados PLC (PROCED. 15-2022-SIAM), vem o juri, em cumprimento do disposto no artigo 72.°
do Cédigo dos Contratos Piblicos, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, na
sua atual redagdo, em conformidade com os principios da colaboragao entre a Administragao
Publica e os particulares, do aproveitamento dos atos juridicos, do favor participationis, da mdxima
abertura a concorréncia e da boa fé, na sua vertente de primazia da materialidade subjacente,
conjugados com os principios da proporcionalidade e da igualdade de tratamento dos
administrados, solicitar ao concorrente infra identificado, que preste, para efeitos de andlise da sua
proposta, os esclarecimentos necessdrios, nos seguintes termos:

Deve  fazé-lo através da  plataforma eletrénica do  procedimento  concursal
(www.saphety.com /saphetygov), no prazo mdximo de 5 dias, a contar da data de notificagdo do
presente pedido na referida plataforma eletrénica.

Kaifa Technology Netherlands B.V

Solicita-se a este concorrente que, face a desarmonia verificada entre dois elementos da proposta
apresentada, nomeadamente a aceitagdo, por um lado, dos termos do fornecimento expressos no
Caderno de Encargos e a declaragdo, por outro, da conclusdo do contrato em prazo diverso,
esclareca qual o prazo de vigéncia do contrato a celebrar.”

L. Em 22 de agosto de 2022, veio o concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V., apresentar
na referida plataforma o seguinte esclarecimento:

“A N/ proposta prevé um prazo de vigéncia do contrato de 30 meses, em conformidade com o n.°
1 da Cldusula 5.° do Caderno de Encargos e com o n.° 6 do Artigo 5.° do Programa do
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Procedimento, bem como com a declaragdo de aceitagdo do contetdo do caderno de encargos
incluida na nossa proposta.

No documento da N/Proposta de Prego (Anexo |), estd declarado que a Kaifa Technology
Netherlands B.V. poderia concluir a execu¢do do contrato no prazo global de 360 dias. O
significado desta frase ¢ de que a Kaifa Technology Netherlands B.V. detém as capacidades
técnicas, financeiras, produtivas e logisticas para fornecer todos os equipamentos propostos num
prazo de 360 dias. Numa segunda andlise, entendemos que a formulagdo da frase em questao se
trata de um lapso do N/lado, uma vez que o declarado poderia induzir que a N /proposta seria
pela execugdo do contrato em 360 dias, o que ndo € o caso porque iria contrariar a N /declaragao
de aceitagdo do contetdo do caderno de encargos. Apresentamos as nossas sinceras desculpas pelo
lapso involuntdrio.

Assim sendo, confirmamos pela presente notificagdo que a N /proposta prevé um prazo de vigéncia
do contrato de 30 meses em conformidade com a declaragdo de aceitagao do contetido do caderno

de encargos.”

A referida declaragdo de aceitagdo do caderno de encargos que instruiu a proposta do
concorrente Kaifa, ndo era, nem tinha de ser, de apresentacdo exigida pelas pecas do
procedimento.

Perante os esclarecimentos, entendeu o jri, tal como verteu no seu relatério preliminar de
andlise de propostas, datado de 24 de agosto de 2022, “tratando-se, como efetivamente se
trata, de um lapso cometido na elaboragdo da proposta, o Juri ird considerar o prazo constante do
Caderno de Encargos, que este concorrente declarou aceitar sem quaisquer reservas.”

Foram, assim, admitidas as propostas apresentadas pelos trés concorrentes, o que
determinou, aplicado que foi o critério de adjudicagdo, a seguinte ordenagao:

Ord. | Concorrente Valor global da proposta
1 | Kaifa Technology Netherlands B.V. 5136 567,00€
2 | Ziv Aplicaciones y Tecnologias S.L. 5788 150,00€
3 | EnerMeter — Sistemas de Medicdo, Lda. | 6 244 179,00€

Em 29 de agosto, a empresa Prosac Produtos S.L., apresentou uma reclamagio da sua nao
inclus3o na lista de concorrentes, apesar de considerarem ter apresentado proposta no dia
11 de julho. Para comprovar a sua pretensdo juntaram os seguintes documentos:

- Arquivo *.xml de apresentacgdo da oferta n.® 929352,

- Resumo dos selos temporais com validagdo cronolégica utilizados na apresentagao da
oferta, e

- Captura de tela do provedor de selos temporais DigitalSign como prova de uso.
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Q. Perante o alegado, o juri solicitou informagdes aos Servicos Técnicos da plataforma
SaphetyGov, que esclareceu o seguinte:

“Aos logs analisados, verificdmos a execugdo das agdes de anexagdo de documentos, guardar os
aspetos de execugdo do contrato e a geragao do formuldrio principal, que justificam a invocagao e
o consumo de selos temporais, contudo nao vislumbra a agdo da submisséo da proposta.

Apurdmos que as agdes acima referenciadas foram executadas com éxito, contudo faltou a acdo
principal a submissdo da proposta Jacionamento do botdo, «submeters, supomos que por
desconhecimento do operador econémico da sua concretizagao.

No referido periodo, nao se verificaram situagdes de anomalia ou falhas tempordrias imputdveis a
SphetyGov.”

R. Face as informagdes prestadas pelos servigos técnicos da plataforma, o juri concluiu que “a
Reclamante Prosac Productos S.L. ndo consta da lista de concorrentes na medida em que nao foi
finalizada a submissao da respetiva proposta na plataforma eletrénica.”

S. Por sua vez, o concorrente Ziv Aplicaciones y Tecnologias S.L., veio pronunciar-se em sede
de audiéncia prévia alegando que:

“Gostariamos de solicitar que a adjudicagdo deste procedimento seja revista para confirmar que o
licitador bem sucedido cumpre a premissa de fazer entregas do primeiro equipamento durante o
ano de 2022.

Sendo este concurso realizado com base nas regras da Unido Europeia entendemos que o
financiamento do projeto s6 serd possivel se as entregas forem feitas a partir do ano inicial do
contrato (2022) e que, por isso, o licitador vencedor deve fazer entregas antes do final de dezembro
de 2022.”

T. Sobre a questao foi entendimento do juri que:

“A este respeito, importa ter presente que o prazo deste fornecimento é de 30 meses, com inicio
apds a concessao do visto prévio do respetivo contrato, sendo que deverdo ocorrer 5 (cinco) entregas
com periodicidade semestral.

Conforme dispde o n.° 3 da cldusula quinta do Caderno de Encargos, a composi¢ao de cada
entrega serd confirmada pela EEM ao adjudicatdrio através do envio de Ordem de Compra, sendo
a primeira efetuada logo apds a celebragdo do contrato e as restantes no minimo com a
antecipagdo de 3 meses do prazo de entrega, devendo o Adjudicatdrio confirmar a encomenda no
prazo mdximo de 5 (cinco) dias lteis apds a sua recegao.

Na verdade, este fornecimento encontra-se abrangido e serd financiado pelo Plano de Recuperagao
e Resiliéncia (PRR), no @mbito do investimento TC-C14-i02: Potenciagdo da eletricidade renovdvel
no Arquipélago da Madeira (vertente de desenvolvimento de redes inteligentes), estando o seu
prazo de conclusdo previsto para o quarto trimestre de 2025.
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Daqui decorre que a primeira entrega sé ocorrerd depois de o contrato em causa se encontrar
visado, de modo que, presentemente, o Juri ndo dispde de elementos suficientes para concluir a
data precisa em que aquela terd lugar.”

Analisadas, nos termos transcritos, as questdes suscitadas, o jari, na sua reunido de 12 de
setembro de 2022, deliberou manter a proposta de adjudicagao anteriormente tornada
publica.

Perante aquela proposta, o Conselho de Empresa de Eletricidade da Madeira, S.A., decidiu,
por deliberagdo de 14 de setembro de 2022, adjudicar o contrato de fornecimento de
contadores inteligentes e concentradores de dados PLC a empresa Kaifa Technology
Netherlands B.V., pelo preco de 5136 567,50€ (s/IVA).

. A generalidade dos documentos técnicos, de apresentagao obrigatéria, que instrufam a

proposta apresentada pelo concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V., encontravam-se
redigidos em lingua inglesa, desacompanhados da necessdria traducao legalizada ou nao
legalizada.

A empresa adjudicatdria ndo apresentou a totalidade dos documentos de habilitagao
exigidos, apresentando, ainda, alguns deles, especificidades face a legislagao portuguesa
aplicével.

CONTRADITORIO

Em sede de verificagdo preliminar, foi a EEM, S.A. instada a 16 de fevereiro de 2023, através

do nosso oficio n.° 731, a pronunciar-se, entre outras, sobre as seguintes questdes (sic):

d) Se demonstre que o esclarecimento solicitado pelo juri ao concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V.,

relativamente ao prazo de vigéncia do contrato constante da sua proposta, respeita os limites impostos pela
parte final do n.° 2 do artigo 72.° do CCP;

Considerando o disposto nos artigos 373.° e seguintes do Cddigo Civil e no artigo 703.° do Cddigo de Processo
Civil, se demonstre que as assinaturas apostas na garantia bancdria apresentada pelo adjudicatdrio se
encontram exaradas ou autenticadas, por notdrio ou outras entidades ou profissionais com competéncia
para tal;

Atentas as especificidades dos documentos de habilitacdo apresentados (veja-se o que aparenta ser o
certificado do registo criminal do administrador (nada constando quanto a tal certificado relativamente a
empresa) e aos documentos relativos @ situagdo contributiva) se comprove que sdo esses, € so esses, 0s
documentos que podem ser apresentados, para esses efeitos, pelo Reino dos Paises Baixos.

Na sua resposta, trazida ao conhecimento do Tribunal a coberto do requerimento n.® 36/2023

de 31 de marco, veio aquela empresa alegar o seguinte:

“d) A EEM-Empresa de Eletricidade da Madeira, S.A., aquando da abertura das propostas, deparou-se com
uma ambiguidade nos documentos da proposta do adjudicatdrio. Na verdade, apesar da indicagao de prego
diverso no documento intitulado “Proposta de Prego I, Anexo 1", o entdo concorrente, ora cocontratante, fez
constar da sua “Declaragdo de aceitagdo do conteido do caderno de encargos” uma declaragdo,

“

sob
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compromisso de honra, [de] que a sua representada se obriga a executar o referido contrato em conformidade
com o contetido do mencionado caderno de encargo, relativamente ao qual declara aceitar sem reservas”.

Tendo em consideragao que “[a] solicitagao de esclarecimentos é um poder discriciondrio do juri, que contudo
— e de acordo com as regras gerias do correto exercicio da discricionariedade -, deve ser exercido sempre que o
teor da proposta se apresente ambiguo ou obscuro e, em geral, sempre que suscite duvidas que a prestagdo de
esclarecimentos possa dissipar (“poder — dever”)" entendeu-se dever solicitar o esclarecimento ao concorrente,
de modo a precisar aquele aspeto menos claro da sua proposta.

Por esclarecimento prestado na data de 22 de agosto de 2022, o concorrente veio esclarecer, conforme se
transcreve que:

“A N/ proposta prevé um prazo de vigéncia do contrato de 30 meses, em conformidade com o n.° 1 da
Cldusula 5. do Caderno de Encargos e com o n.° 6 do Artigo 5.° do Programa do Procedimento, bem como
com a declaragao de aceitagao do contevido do caderno de encargos incluida na nossa proposta.

No documento da N/Proposta de Prego (Anexo 1), estd declarado que a Kaifa Technology Netherlands B.V.
poderia concluir a execugdo do contrato no prazo global de 360 dias. O significado desta frase é de que a Kaifa
Technology Netherlands B.V. detém as capacidades técnicas, financeiras, produtivas e logisticas para fornecer
todos os equipamentos propostos num prazo de 360 dias. Numa segunda andlise, entendemos que a
formulagdo da frase em questao se trata de um lapso do N/lado, uma vez que o declarado poderia induzir
que a N /proposta seria pela execugao do contrato em 360 dias, 0 que ndo € o caso porque iria contrariar a
N /declaragao de aceitagdo do contevido do caderno de encargos. Apresentamos as nossas sinceras desculpas
pelo lapso involuntdrio.

Assim sendo, confirmamos pela presente notificacao que a N /proposta prevé um prazo de vigéncia do contrato
de 30 meses em conformidade com a declaragdo de aceitagao do contetdo do caderno de encargos.”

Face ao esclarecimento prestado pelo concorrente, considerou-se ter ficado suficientemente dilucidada a
ambiguidade detetada na proposta, permitindo ao Juri “confirmar o entendimento menos claro que dela jd
deflui™?, tudo dentro dos limites prescritos na lei e, em particular, na parte final do n.° 2 do artigo 72.° do
CCP, segundo o qual os esclarecimentos fazem parte integrante das propostas, “desde que ndo contrariem os
elementos constantes dos documentos que as constituem, nao alterem ou completem os respetivos atributos,
nem visem suprir omissoes que determinem a sua exclus@o a sua exclusao nos termos do disposto na alinea
a) do n.° 2 do artigo 70.°.”

Do esclarecimento prestado nao resultou, nem poderia, neste caso, resultar a alteragao ou o completar de
atributos da proposta, uma vez que o critério de adjudicagao adotado foi o da proposta economicamente mais
vantajosa na modalidade monofator, tendo em conta o mais baixo prego (cfr. artigo 13.° do Programa do
Procedimento), e o esclarecimento solicitado nao incidiu sobre o prego da proposta (atributo tinico no presente
procedimento).

Nesta sequéncia, uma vez que ndo estava em causa a omissao de indicagao de qualquer aspeto exigido pelas
pegas do procedimento, o esclarecimento sobre a proposta ndo poderia, igualmente, ter por efeito “suprir
omissdes que determina[ssem] a sua exclusa@o nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 70.°.” (cf.
Artigo 72.° n.° 2, do CCP, in fine).

Assim, ao nivel dos limites impostos pelo artigo 72.° n.° 2, do CCP, restaria apenas a hipétese de os
esclarecimentos contrariarem os elementos constantes dos documentos que constituem a proposta, o que
também nao sucedeu.

! Cf. Pedro Costa Gongalves, Direito dos Contratos Publicos, 5.* Edicao, Coimbra, Almedina, 2021, p.831.
2 C.f. Pedro Férnandez Sanchez, Direito da Contratagao Publica, Volume II, Lisboa, AAFDL Editora, 2020, P.197.
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Com efeito, atendendo desde logo @ ambiguidade acima assinalada, dificilmente o esclarecimento poderia
contrariar um aspeto cujo sentido se afigura, numa primeira leitura, menos claro ou nao univoco. Em todo o
caso, sem prejuizo de tal poder, em abstrato, suceder, o certo é que, no caso em aprego, nao se verificou uma
contradig@o do tipo assinalado. O esclarecimento prestado antes permitiu aclarar, para ld de qualquer divida,
o sentido da declaragao contida nos documentos da proposta.

Por outro lado, ainda nesta linha, atentou-se, também, ao que resultou do Acérdao do Tribunal Central
Administrativo do Sul, de 29/03/2012, no dmbito do processo n.° 08538/12, cuja interpretagao ¢, em
N /opinido, aplicdvel ao caso em aprego e que se passa a citar:

“Havendo duvidas sobre o prazo de execugao de trabalhos, o Juri deve solicitar os esclarecimentos necessdrios,
e nao excluir desde logo a proposta. No que toca ao fundamento da exclusao atinente ao prazo de execugao
da obra, a apontada discrepdncia na referéncia ao prazo, constituindo um mero erro material ou lapso de
escrita, daria antes lugar a pedido de esclarecimento, permitindo a corre¢ao do erro a concorrente.

Quanto ao prazo de execugdo da obra o tribunal “a quo” entendeu que a Autora, na sua proposta, se
comprometera a respeitar o prazo de 730 dias, e ndo outro, estando, assim, conforme com o Caderno de
Encargos e Programa do Concurso, ndo obstante o lapso decorrente da indicagao de 522 dias no Plano de
Trabalho, que deve ser considerado o mero lapso cuja relevancia se nao vislumbra para efeitos de exclusao da
Autora. Atenta a globalidade da proposta, a interpretagao da declaragao emitida pela Autora deve ser
efetuada de acordo com asa regras de interpretagao negocial previstas no artigo 236.° do Cédigo Civil, de
acordo com as quais a declaragao vale com o sentido que um declaratdrio normal, colocado na posigao do
real declaratdrio, possa deduzir do comportamento de um declarante, salvo se este nao puder razoavelmente
contar com ele.”

E, ainda, o Acdérdao do Tribunal Central Administrativo Norte, de 19/02/2021, no dmbito do processo n.°
731/20.9BELSB, que parte se transcreve:

“1. A exclusao de uma proposta reduz a concorréncia. Logo as hipdteses de exclusao das propostas devem ser
reduzidas ao minimo necessdrio, de forma a garantir o mais amplo possivel leque de propostas.

2. Este minimo necessdrio traduz-se, precisamente, em apenas permitira a exclusdo nos casos expressos
previstos na lei (tipificacao dos casos de exclus@o) e interpretar estas normas de forma restritiva e ndo extensiva
e, menos ainda, analdgica.

3. No caso de concurso em que o critério de adjudicagdo ¢ o do mais baixo prego, apenas o prego constitui
atributo da proposta pois € o tinico “aspeto da execugdo do contrato submetido a concorréncia pelo caderno
de encargos” (artigo 56.° n.° 2, do Cédigo dos Contratos Piblicos).

(...) 5. Ainda que as faltas detetadas - nao relativas ao prego — fossem relevantes para o controle da execugao
do contrato, nd@o seriam omissdes insupriveis e relevantes para efeitos de exclusao da proposta.

6. Isto porque podiam — e deviam — ser pedidos esclarecimentos sem que dal resultasse necessariamente
qualquer alteragao ou reformulagdo da proposta no seu todo. E sendo certo que, inequivocamente no caso
concreto, apenas o prego era atributo das propostas, submetido a concorréncia, e nao a forma de execugao.”

Importa, por outro lado, notar que, caso fosse de excluir a proposta do concorrente e, consequentemente,
reduzir-se o leque de propostas e a concorréncia, a disparidade, relativamente ao preco apresentado pelo
adjudicatdrio, comparativamente ao pre¢o apresentado pelo concorrente colocado em segundo lugar, seria de
651.582,50€ (seiscentos e cinquenta e um mil, quinhentos e oitenta e dois euros e cinquenta céntimos).

Além disso, € de registar que o assinalado ponto da proposta do concorrente Kaifa nao foi objeto de reclamagao
por parte dos demais participantes no procedimento, o que sem duvida reforca o seu cardter de aspeto
impreciso.
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Em todo o caso, sublinhe-se, ndo se tratou, na situag@o em aprego, de desconsiderar uma causa juridica de
exclusao da proposta do concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V. com fundamento na circunstancia
de se tratar da proposta economicamente mais vantajosa.

Como se viu, o esclarecimento prestado nao teve por efeito afastar qualquer vicio da proposta do referido
concorrente que conduzisse @ sua exclus@o. Longe dessa hipdtese, os esclarecimentos “podem ser usados (...)
para supressao de duvidas que o juri criou em virtude da obscuridade de algum documento constitutivo da
proposta™. Isto porque “os esclarecimentos sd@o isso mesmo, algo (uma informagdo, uma explicagao, etc.)
destinado a aclarar, a tornar claro, congruente ou inequivoco, um elemento que na proposta estava (ou
parecia estar) apresentado ou formulado de modo pouco claro ou menos apreensivel, ndo percebendo o juri
(ou nao percebendo ele seguramente) o que aqui se queria dizer. Ou entdo (...), no caso de as expressdes da
proposta poderem ser entendidas em mais de um sentido. (...) O esclarecimento hd-de assim ter por escopo a
melhor compreensdo de um qualquer aspeto ou elemento da proposta.™

Em nossa modesta opinido, era, neste caso, dever do Juri solicitar o referido esclarecimento, uma vez que “os
principios do favor do favorecimento e da concorréncia demandam que o disposto no art.® 72.° n.° 1 do CCP
assome como um poder-dever e ndo como a atribuigdao de uma verdadeira discricionariedade de agao, ao
ponto de persistindo dividas quanto ao sentido como se encontra descrito na proposta um termo ou condigao
o juri se exima de exercer o seu poder de pedir esclarecimentos e exclua a proposta apresentada.”s”

“e) De acordo com o estabelecido no n. ° 1 do artigo 19. °do Programa do Procedimento, "[o] adjudicatdrio
dever[ia]prestar caug@o, nos termos do disposto nos artigos 88. °e seguintes do CCP, no valor de 2% (dois por
cento) do prego contratual, com exclusao do Imposto sobre o Valor Acrescentado”.

Mais se determinou que "[a] caugdo poder[ia] ser prestada por depdsito em dinheiro ou mediante garantia
bancdria ou seguro-caugao, de acordo com os respetivos modelos constantes dos ANEXO I1l, ANEXO IV e
ANEXO V ao presente Programa do Procedimento” (cf. artigo 19.% n.°4, do Programa do Procedimento).

Estabeleceu-se, ainda, quanto a caugdo por depdsito em dinheiro ou em titulos, que este deveria ser "efetuado
em Portugal, em qualquer instituicao de crédito, d ordem da entidade que for indicada pela EEM, devendo
ser especificado o fim a que se destina" (cf. n.° 6 do artigo 19. °do Programa do Procedimento).

No que respeita a caugao mediante garantia bancdria ou ao seguro caugao, apenas se exigiu que as condigoes
daqueles "nao pod[iam], em caso algum, resultar numa diminui¢ao das garantias da EEM, nos moldes em
que sao asseguradas pelas outras formas admitidas de prestagdo da caugao” (cf. artigo n.° 7 do 19. °do
Programa do Procedimento).

As normas citadas refletem, de resto, o regime (imperativo) previsto no artigo 90.°do CCP para o modo de
prestagdo da caugdo. Quanto ao mais, por exemplo, no que toca a prestagao da caugdo através da emissao
de uma garantia bancdria, esta reger-se-d, ainda, pelas normas da jurisdigao em que seja emitida,
designadamente quanto a requisitos de forma.

Neste caso, o adjudicatdrio prestou caugdo através da emissdo de uma garantia bancdria, no valor de
102.731,35€ (cento e dois mil, setecentos e trinta e um euros e trinta e cinco céntimos), que obedece ao
disposto no artigo 19.°do Programa do Procedimento e, bem assim, ao modelo constante do Anexo IV ao
mesmo documento conformador do procedimento.

3 Cf. Pedro Ferndndez Sénchez, ob. cit., p. 196.

* Cf. Mério Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira, Concursos e Outros Procedimentos de Contratagao
Publica, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 601 e 602.

3 Cf. Acérdao do TCAN de 21/05/2021, prolatado no 4mbito do processo n.° 01960/20.0BEPRT, citando a sentenga
recorrida, que, em todo em caso, confirmou.
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Conforme decorre do texto da referida garantia bancdria, esta foi emitida em 5 de outubro de 2022, a favor
da EEM, pelo "Banco BNP Paribas SA, estabelecido em Paris, Franga, atuando para este propdsito através
da sua agéncia nos Paises Baixos, com sede em Herengracht 595, 1017 CE, Amesterdao, Palses Baixos".

Deste modo, como referido, além de dever cumprir o disposto no artigo 19.°do Programa do Procedimento e
obedecer ao modelo constante do Anexo IV, a garantia bancdria estd ainda sujeita a eventuais requisitos de
forma exigidos na jurisdi¢ao onde foi emitida, isto ¢, na lei neerlandesa.

Consequentemente, no que respeita @ questdo de saber se “as assinaturas apostas na garantia bancdria
apresentada pelo adjudicatdrio se encontram exaradas ou autenticadas, por notdrio ou outras entidades ou
profissionais com competéncia para tal", ndo serd aqui aplicdvel o disposto na lei portuguesa, nomeadamente,
nos artigos 373.% seguintes do Cédigo Civil e no artigo 703.°do Cédigo de Processo Civil.

Sem prejuizo do exposto, a beneficio da demonstragao solicitada e compreendendo a ratio inerente as citadas
disposi¢oes da lei portuguesa, junto se remetem os documentos necessdrios a comprovar que, em qualquer
caso, as preocupagdes tipicamente subjacentes ao reconhecimento das assinaturas se encontram acauteladas
na presente situagao.

Por um lado, o banco emitente BNP Paribas SA, Sucursal dos Palses Baixos ("BNPP NIL"), veio atestar que
“a garantia com a carta de apresentagao G2210NL000547735 junta (Anexo) foi devidamente assinada em
nome do BNP Paribas SA, Sucursal dos Palses Baixos” (cf. tradugao devidamente certificada e apostilhada da
Declaragao emitida pelo BNPP NL, cujas assinaturas dos respetivos subscritores se encontram autenticadas,
e se junta como “doc. n.° 4 - Declaragao BNPP NL").

Para este efeito, envia-se igualmente o documento correspondente a Certidao do Registo Comercial do Banco
BNPP NL, no qual se pode comprovar que os subscritores da garantia bancdria apresentada pelo adjudicatdrio
(Maria Zumalacarregui e Razvan Boanoro) detém os poderes necessdrios a vinculagao daquela instituicao
bancdria no que respeita "ao estabelecimento de garantias e letras de crédito" (cf. tradugdo devidamente
certificada da Certiddo do Registo Comercial do BNPP NL, que se junta como “doc. n.°5 - Registo Comercial
BNPP NIL", p. 10).

Por outro lado, e sem prejulzo de se encontrar evidenciada a forga vinculativa da garantia apresentada pelo
adjudicatdrio, cabe referir, conforme também atestado pelo Banco BNPP NL, que, "[n]os termos da lei
neerlandesa, as assinaturas sao vdlidas sem que caregam de ser certificadas por um notdrio" (cf. "doc. n.?4 -
Declaragao BNPP NIL").

Significa isto que, na eventualidade de a EEM ter de executar a garantia prestada junto de um tribunal
neerlandés isto, naturalmente, perante um cendrio-limite de incumprimento das obrigagdes contratuais pelo
cocontratante e de posterior recusa do Banco BNPP NL, quando interpelado para tal, em pagar o montante
garantido & primeira solicitagdo —, a mesma serd plenamente executdvel (ou, na expressao anglo-saxénica,
enforceable), sem que possam ser suscitados vicios relativos & sua forga vinculativa pela circunstancia de as
assinaturas dos respetivos subscritores ndo se encontrarem autenticadas.

Esta conclusao surge, também, confirmada pelo Parecer Jurfdico ("Legal Opinion") emitido pela ' 'Baat Legal
Services, B. V.", no qual se esclarece que "[a] garantia bancdria ndo estd legalmente definida no direito
neerlandés, o que significa que também ndo existem requisitos especificos previstos por lei para a constitui¢ao
de uma garantia bancdria. Portanto, ndo € obrigatério que nas garantias bancdrias emitidas por um banco
neerlandés, as assinaturas sejam autenticadas por um notdrio, de acordo com o direito neerlandés, para além
do reconhecimento de assinaturas n@o ser uma prdtica comum nos Palses Baixos". Conclui-se, assim, que “[al
simples aposi¢ao de assinaturas ¢ suficiente para que uma garantia bancdria seja vdlida perante um tribunal
neerlandés" (cf. tradu¢ao devidamente certificada da "Legal Opinion" emitida pela "Baat Legal Services,
B.V.", que se junta como "doc. n.° 6 - Legal Opinion").
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Em suma, de acordo com o direito aplicdvel, as assinaturas apostas na garantia apresentada pelo
adjudicatdrio n@o necessitam de se encontrar exaradas ou autenticadas por notdrio ou outras entidades ou
profissionais com competéncia para tal. Sem prejuizo dessa circunstancia, junto se enviam os documentos
necessdrios a comprovar tais qualidades, por referéncia a ratio subjacente as situagdes ds quais fosse aplicdvel
a lei portuguesa, em particular os artigos 373.% ¢ seguintes do Cédigo Civil e no artigo 703.°do Cédigo de
Processo Civil."”

“f) No que respeita a situagao contributiva, o adjudicatdrio apresentou os documentos “1d. e) artigo 55 CCP
— Documento Impostos Kaifa NL_POR_esign” e “1c. d) artigo 55 CCP — Documento Seguranga Social Kaifa
NL_esign”.

O documento “1d. e) artigo 55 CCP — Documento Impostos Kaifa NL_POR_esign” corresponde a uma
declaragao emitida pela “Belastingdienst” (designada, na tradug¢ao apresentada por “Administragao Fiscal”
ou “Autoridade Tributdria e Aduaneira”), através da qual esta atestou “que ndo existem impostos pendentes
por liquidar ou outros créditos por cobrar relativamente @ KAIFA TECHNOLOGY NETHERLANDS B.V.".

De sua vez, no documento “Ic. d) artigo 55 CCP — Documento Seguranga Social Kaifa NL_esign”, esclareceu-
se que a Kaifa Technology Netherlands B.V. “ndo tem trabalhadores no seu quadro e por este motivo estd
isenta de apresentar a Declaragao de Nao-Dividas a Seguranga Social e a Apélice de Seguro de Acidentes de
Trabalho”.

Sem prejuizo desta especificidade, cumpre agora, para total dilucidaga@o da questao colocada, salientar que o
regime das declaragdes de nao divida no Reino dos Paises Baixos é algo distinto do portugués. Com efeito, “[o]
artigo 1.1.12 das Orientagdes para a Cobranga de Impostos nos Paises Baixos em 2008 (em neerlandés:
“Leidraad Invordering 2008”), que contém as regras da Autoridade Tributdria, estipula que a pedido do
interessado ou do seu representante autorizado, a Autoridade Tributdria neerlandesa emitird uma declaragao
(Declaragao de cumprimento das obrigagdes fiscais) sobre o comportamento de pagamento do interessado. A
declaragao abrange dividas fiscais formais ou outros créditos em nome do interessado cuja cobranga tenha
sido atribuida as autoridades tributdrias aquando da emissao da declaragao”.

“Com uma “Declaragao de cumprimento das obrigagdes fiscais” emitida pela Autoridade Tributdria dos Paises
Baixos & Kaifa Technology Netherlands B.V., estabelecem-se que nao existem quaisquer liquidagdes formais
de impostos ou outros créditos do cobrador de impostos pendentes em nome da empresa”.

“As liquidagaes fiscais acima referidas incluem, entre outros: impostos sobre os rendimentos (impostos sobre
os saldrios, contribuicdes para a seguranga social, contribuicdes para os seguros dos trabalhadores e
contribuigdes para os seguros de saude relacionados com os rendimentos), IVA e imposto sobre o rendimento
das pessoas coletivas”.

“Como tal, a autoridade tributdria neerlandesa trata de impostos estrangeiros relacionados com empresas,
incluindo o IRC, o IVA e as contribui¢des para a seguranga social”.

Em face do exposto, “[ulma declaragdo da autoridade tributdria neerlandesa que ateste que uma empresa
cumpriu com as suas obrigagdes fiscais formais inclui as contribui¢des para a seguranga social” (cf. Doc n.° 6
— Legal Opinion).

O modo de funcionamento do sistema fiscal /contributivo neerlandés surge, de resto, explicitado na pdgina do
“Government of the Netherlands” acessivel em: https://www.government.nl/topics/taxation-and-
businesses/salaries-tax-and-social-insurance-contributions.

Em suma, sem prejuizo da especificidade inerente a auséncia de trabalhadores da Kaifa Technology
Netherlands B.V. (como referido por esta), a declaragao apresentada pelo adjudicatdrio, emitida pela
“Administragao Fiscal” neerlandesa, abrange, também, se for caso disso, os créditos respeitantes as
contribui¢des para a seguranga social, que s@o geridos pela mesma entidade administrativa.
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No que respeita ao certificado do registo criminal da Kaifa Technology Netherlands B.V., face a questao
colocada, constatou-se agora que o mesmo ndo havia sido entregue pelo adjudicatdrio, tendo a EEM, nesta
sequéncia, questionado aquela sociedade sobre a sua eventual existéncia — que se verifica (...)

Conclui-se que, tanto a respeito do adjudicatdrio (pessoa coletiva), como do titular do drgao de
geréncia/administragdo em efetividade de funges, estdo exibidos os “[dJocumentos comprovativos de que ndo
se encontra[m] nas situagdes previstas nas alineas b), d), e) e h) do n.° 1 do artigo 55.°” (cf. Artigo 81.°, n.° 1,
alinea b), do CCP) e que, como tal, a Kaifa Technology Netherlands B.V. ndo se encontra impedida de
participar no procedimento ou de executar o contrato, estando assegurada a sua idoneidade.

Tendo agora em conta que, nos termos do artigo 104.°, n.° 1, alinea b), do CCP, a outorga do contrato ndo
poderia ter lugar antes de “[a]presentados todos os documentos de habilitagdo exigidos”, requer-se muito
respeitosamente a V. Exas. a consideragdo do disposto no artigo 283.°, n.° 4, do CCP, que prevé a possibilidade
de afastar o efeito anulatério da eventual invalidade consequente do contrato — se for caso disso -, a luz da
proporcionalidade e da boa-fé.

Efetivamente, no contexto (i) da importancia da execugao do presente contrato integrado em projeto com
participagdo atribulda no @mbito do Plano de Recuperagao e Resiliéncia, (ii) da entrega de todos os
documentos de habilitagao exigidos e (iii) atentas, como referido na questdo colocada e como se viu, as
especificidades dos documentos de habilitagao apresentados, pode revelar-se contrdrio a proporcionalidade o
ndo afastamento do efeito anulatério da eventual invalidade consequente do contrato.

Ademais, quando ndo resultou desta situagdo qualquer prejulzo para a dindmica concursal do procedimento
nem para os interesses financeiros da Regido (e do Estado) — pelo contrdrio, o pre¢o apresentado pelo
concorrente colocado em segundo lugar seria superior em 651.582,50€ (seiscentos e cinquenta e um mil,
quinhentos e oitenta e dois euros e cinquenta céntimos).

Sublinhe-se que ndo se trata de desconsiderar um impedimento da entidade adjudicatdria com fundamento
nas circunsténcias expostas. Como referido, a tudo isto acresce a entrega de certificado do registo criminal da
Kaifa Technology Netherlands B.V..

Conforme sublinha a Doutrina, “o n.° 4 do artigo 283.° confere ao juiz [...] a possibilidade de proceder a uma
ponderagdo fundada num juizo iminentemente consequencialista, para o efeito de decidir se o contrato deve
ser mantido apesar da sua invalidade”.

A concegdo inerente a este regime “assenta no pressuposto de que, no momento em que se define uma
determinada regra de direito e prescreve uma sangdo para o seu incumprimento, o legislador formula um juizo
quanto a reparticao dos beneficios e custos sociais inerentes a tais determinagdes, o qual n@o pode ser ignorado,
a posteriori, quando o juiz as aplica ao caso concreto, em fungdo das circunstncias que o configuram. Se
nesse momento verificar que o prejuizo que resultaria da aplicagao dessa sangao para os diferentes interesses
em presenga se revela excessivo ou desmedido, tendo em conta a utilidade associada ao respeito da regra
violada, o juiz deve abster-se de se pronunciar pela eliminagdo da ordem juridica do ato lesante™”. No fundo,
a possibilidade de afastamento do efeito anulatério do contrato precedido por um ato procedimental anulado,
previsto pelo legislador no comando acima transcrito, “visou, fundamentalmente, transpor para o nosso
ordenamento juridico aquele mecanismo de controlo, introduzindo uma cldusula de salvaguarda que permita
evitar que o reconhecimento da invalidade contratual consequente possa redundar numa violagao do principio
da proporcionalidade, na sua dimensdo da proibi¢do do excesso™, por um lado, e, por outro, tendo o legislador

6 Cf. Mario Aroso de Almeida, “llegalidades pré-contratuais e afastamento do efeito anulatério do contrato publico”, in
Revista de Contratos Publicos, n.° 29, 2022, pp. 26-27.

7 Cf. Pedro Fernandez Sénchez, ob. cit., p. 906.

3 Cf. Carlos Cadilha/Anténio Cadilha, O Contencioso Pré-Contratual e o Regime da Invalidade dos Contratos Publicos,
Coimbra, Almedina, 2013, p. 279.
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também erigido em parametro de controlo o principio da boa-fé¢, “determinando que o peso e legitimidade
das expetativas postas pelo cocontratante da Administragdo na permanéncia da relagao contratual
constituam um fator relevante na formulagao desse juizo™.

Em suma, na hipétese de se considerar que se verifica uma invalidade contratual decorrente da nao entrega
atempada de um documento de habilitagao, e tendo em consideragdo tudo o acima exposto acerca dos
interesses em presenga no caso concreto, bem como a circunstdncia do documento existir (e de estar, assim,
comprovada a idoneidade do adjudicatdrio), requer-se muito respeitosamente V. Exas. que, a4 luz da
proporcionalidade e da boa-fé, seja relevado o efeito anulatério por parte da jurisdigao financeira, concedendo-
se o visto prévio ao contrato submetido pela EEM, nos termos da aplicagao analégica do artigo 283.° n.° 4,
do CCP.”

Uma vez que os esclarecimentos trazidos ao processo, ndo se mostraram suficientes para dissipar
todas as duvidas relativas ao procedimento em anélise, foi o correspondente processo de novo
devolvido a EEM, S.A., através do meu despacho n.° 6/2023-FP/SRMTC de 11 de abril, a fim de que

aquele servigo:

-Comprovasse que da proposta apresentada pelo concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V.,
constava, devidamente preenchido, o Documento Europeu unico de Contratacdo Publica
(DEUCP);

-Demonstrasse que os documentos que constitulam a proposta apresentada pelo ora
adjudicatdrio, cumpriam, a data da entrega dessa proposta, o exigido no artigo 8.° do programa
do procedimento;

-Compatibilizasse o disposto na cldusula décima sétima do contrato ora submetido a
fiscalizacao prévia com o previsto no documento emitido pelo Banco BNP PARIBAS, em 14 de
marco de 2023, quando afirma a jurisdigao exclusiva dos competentes tribunais do Reino dos
Paises Baixos para as questdes ou litigios emergentes da execugdo da caugdo prestada pelo
adjudicatério;

-Justificasse a aceitacao pela entidade adjudicante, como documento de habilitagdo, de um
certificado do registo criminal do administrador da empresa Kaifa Technology Netherlands B.V.,
emitido pelas autoridades de Hong Kong, quando, de acordo com as explicagdes agora trazidas
ao processo, tal documento ndo parecia estar de acordo com as pertinentes normas
neerlandesas.

Na sua resposta, entrada neste Tribunal a 28 de abril p.p., a coberto do seu requerimento n.°
43/2023, a EEM, SA. veio alegar o seguinte:

“ 1) Junta-se o Documento Europeu Unico de Contratagdo Piblica (DEUCP), submetido pela Kaifa
Technology Netherlands B.V. o qual, salvo melhor opinido, se encontra devidamente preenchido.

2) Em face da questao colocada, constatou-se que a proposta apresentada pelo concorrente Kaifa Technology
Netherlands B. V., ora cocontratante, contém alguns documentos de cardter técnico redigidos em lingua
inglesa, que nao terao sido acompanhados da respetiva tradu¢ao. Uma vez que, em linha com o disposto no
artigo

58.9 n.° 2, do Cédigo dos Contratos Publicos ("CCP"), habitualmente, os programas do procedimento
adotados pela EEM permitem a apresentagdo desse tipo de documentos em lingua inglesa,

? Cf. Carlos Cadilha/Anténio Cadilha, ob. cit., p. 275.
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independentemente da entrega da respetiva tradugdo, a andlise das propostas no Ambito do presente concurso
terd obedecido a esse pardmetro comum.

Por outro lado, o sucedido decorrerd igualmente da circunstdncia de a referida apresentagao de documentos
de cardter técnico em lingua inglesa ndo ter "torm[ado] o seu conteudo inacessivel para o juri, [ndo]
condicionando assim a tarefa de andlise e avaliagdo da proposta” (cfr. Pedro Ferndndez Sdnchez, Direito da
Contratagdo Publica, vol. I, AAFDL, 2020, p. 116). Com efeito, o exercicio de verificagao da conformidade
da proposta do ora cocontratante com o exigido nos documentos do procedimento nao foi dificultado pela
circunstdncia de essa andlise abranger documentos redigidos em lingua inglesa, o que, de resto, explica que
seja essa a prdtica habitualmente seguida pela EEM, dispensando adicionais formalidades ndo essenciais.

Assim, do ponto de vista da proporcionalidade a que a entidade adjudicante deve obediéncia (cfr. artigo 1.%-
A n.%1, do CCP), afigurar-se-ia excessiva a decisao de exclusdo da proposta do ora contratante com
fundamento na apresentagdo de alguns documentos de cardter técnico em lingua inglesa, que em momento
algum implicou uma andlise menos rigorosa da conformidade da aludida proposta com os requisitos
substanciais exigidos nos documentos do concurso a respeito dos equipamentos a fornecer.

Ademais e por fim, tais circunsténcias ndo seriam igualmente de molde a comprometer a observancia do
principio da concorréncia, jé que, além de os demais concorrentes ndo terem suscitado a questdo, o préprio
legislador veio, na redagao do CCP atualmente em vigor, esclarecer que a ndo jungdo de tradugdo em lingua
portuguesa de documentos apresentados em lingua estrangeira corresponde a uma irregularidade formal cujo
suprimento pode ocorrer a posteriori (cfr. artigo 72.% n.? 3, alinea b), do CCP, na redagao em vigor) — o que
pressupde claramente uma ponderagao legislativa de que o respeito pelos principios aplicdveis a contratagdo
puiblica, nomeadamente o da concorréncia, se presume atendido.

3) Salvo o devido respeito por diversa opinido, a aludida carta do Banco BNP PARIBAS, datada de
14/03/2023, junta com a nossa resposta ao ultimo pedido de esclarecimentos, ndo parece referir que “as
questdes ou litigios emergentes da execugdo da caugdo " serdo da jurisdigao exclusiva dos tribunais do Reino
dos Palses Baixos. Na verdade, afigura-se-nos que aquela carta teve apenas em vista comprovar a qualidade
e suficiéncia dos poderes dos outorgantes e a validade da garantia, uma vez que, através daquela, reafirmou-
se ndo ser exigido, pela lei neerlandesa, qualquer outra formalidade.

No que concerne a reserva de jurisdi¢do, a mencionada carta refere, apenas que "Telsta carta serd regida e
interpretada de acordo com as leis dos Pafses Baixos. Qualquer questdo ou litigio decorrentes ou relacionados
com a presente carta serdo submetidos a exclusiva jurisdi¢ao dos tribunais competentes dos Palses Baixos "
sublinhado nosso.

Porque assim, propendemos no sentido de que a reserva de jurisdigao se limita aquela carta, em concreto e a
sua interpretagdo, mas nd@o a garantia per se. Ademais, tal reserva de jurisdi¢ao ndo consta da prdpria garantia
emitida.

Alids, em nossa modesta opinido, a execugdo da garantia na jurisdi¢ao neerlandesa nao evidenciaria qualquer
incompatibilidade com o disposto na cldusula 1 7.° do contrato, porquanto, tal eventual litigio ndo decorreria
primariamente do presente contrato.

Na verdade, os litigios emergentes do presente contrato correspondem, v.g., aos que resultem do
incumprimento de obrigagdes por parte do cocontratante. No caso especifico de um eventual litigio decorrente
da execugdo da garantia bancdria, estd-se perante um pleito emergente do incumprimento de uma obrigagao
por um terceiro (o garante), quando interpelado pelo credor para satisfazer um crédito que o devedor primdrio
ndo satisfez voluntariamente. Hd, por isso, entre credor e garante (a institui¢do bancdria) uma relagdo juridica
distinta da que se estabeleceu entre o credor e o devedor (o cocontratante).

Caso assim ndo se entendesse, estar-se-ia, de resto, a impor uma restrigao injustificada da concorréncia,
porquanto o Direito Europeu (e o nacional, em conformidade com aquele) admite a participagao, em

16



=
? C TRIBUNAL DE
. == CONTAS

- \

procedimentos de contratagao publica, de entidades sediadas em palses distintos daquele onde ¢é tramitado o
procedimento (e serd executado o contrato), que naturalmente se poderao dirigir a instituigdes bancdrias
daquele mesmo Estado (ou de outro) para efeitos de apresentagdo da garantia bancdria exigida —
instrumento tipicamente sujeito as normas da jurisdigao onde é emitido.

Assim sendo, o entendimento segundo o qual a sujei¢ao da execugao do contrato a lei portuguesa impede que
os eventuais litigios emergentes da execugdo da garantia bancdria possam ser dirimidos na jurisdigao a que
tal instrumento se encontra sujeito corresponde, na prdtica, a afirmar-se que um concorrente sediado em pals
estrangeiro enfrenta adicionais requisitos na participagdo num procedimento de contratagdo publica
tramitado em Portugal — conclusao que, ressalvado sempre o devido respeito por diferente opiniao, se afigura
visivelmente contrdria ao sistema e em particular aos principios que, ao nivel da Unidgo Europeia, enformam
a contratagao publica.

4) | Os esclarecimentos prestados pela EEM, em 30 de margo p.p., no que concerne a certificados do registo
criminal, diziam apenas respeito ao documento referente a pessoa coletiva Kaifa Technology Netherlands B.
V. (emitido no Reino dos Palses Baixos), na sequéncia da questao colocada especificamente a esse propdsito.

No que concerne ao certificado do registo criminal referente ao administrador da sociedade Kaifa Technology
Netherlands B.V., emitido pelas autoridades de Hong Kong, foi oportunamente entregue com os demais
documentos de habilitagao e acompanhado da respetiva tradugao, sem que se vislumbre em que medida
possa ndo estar conforme com as normas neerlandesas a que eventualmente esteja sujeito.”

*

11.2- FUNDAMENTOS DE DIREITO

12 QUESTAO: os esclarecimentos solicitados ao concorrente Kaifa Technology
Netherlands, B.V.

O artigo 72.° do CCP, sob a epigrafe “Esclarecimentos e suprimento de propostas e candidaturas”,
dispde o seguinte:

“l — O juri do procedimento pode pedir aos concorrentes quaisquer esclarecimentos sobre as
propostas apresentadas que considere necessérios para o efeito da andlise e da avaliagdo das
mesmas.

2 — Os esclarecimentos apresentados pelos respetivos concorrentes fazem parte integrante das
mesmas, desde que n3o contrariem os elementos constantes dos documentos que as constituem,
nao alterem ou completem os respetivos atributos, nem visem suprir omissdes que determinam a
sua exclusdo nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do art.® 70.°.

3 — O juri deve solicitar aos candidatos e concorrentes que, no prazo maximo de cinco dias,
procedam ao suprimento de irregularidades formais das suas candidaturas e propostas que carecam
de ser supridas, desde que tal suprimento ndo seja suscetivel de modificar o respetivo contetido e
nao desrespeite os principios da igualdade de tratamento e da concorréncia, designadamente:

a) A n3o apresentagdo ou incorreta apresentacdo de documentos que se limitem a comprovar
factos ou qualidades anteriores 4 data de apresentacdo da candidatura ou da proposta, incluindo as
declaragdes dos anexos i e v do presente Cédigo ou o Documento Europeu Unico de Contratagao
Pablica;

b) A nio juncdo de tradugdo em lingua portuguesa de documentos apresentados em lingua
estrangeira;
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C) A falta ou insuficiéncia da assinatura, incluindo a assinatura eletrénica, de quaisquer
documentos que constituam a candidatura ou a proposta, as quais podem ser supridas, através da
juncdo de declaragdo de ratificagdo devidamente assinada e limitada aos documentos jé
submetidos.

4 - O juri procede 2 retificac@o oficiosa de erros de escrita ou de célculo contidos nas candidaturas
ou propostas, desde que seja evidente para qualquer destinatario a existéncia do erro e os termos
em que o mesmo deve ser corrigido.

5 — Os pedidos do juri formulados nos termos dos n.°s 1 e 3, bem como as respetivas respostas,
devem ser disponibilizados em plataforma eletrénica utilizada pela entidade adjudicante, devendo
todos os candidatos e concorrentes ser imediatamente notificados desse facto.” (Os sublinhados
S30 NOSSOs).

A apreciagao das propostas revela-se, no dizer de PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ'’, como
“a tarefa central do procedimento — destinada a confirmar:

i) Primeiro, a suscetibilidade de adjudicacao de cada proposta, tendo em conta a sua
compatibilidade com as pegas do procedimento e, em geral, com o bloco de legalidade vigente no
ordenamento juridico (operagdo de andlise das propostas);

if)  S6 depois, a performance ou o mérito relativo de cada uma, tendo em vista a adjudicagao da
proposta mais atrativa para a necessidade de interesse publico que justificou a decisao de contratar
(operagao de avaliagao das propostas).”

E no sentido de munir o juri — entidade a quem compete a tarefa de apreciagao das propostas
— de todos os meios necessérios a cabal interpretacdo dos elementos que compdem a proposta que
o legislador permite que aquela entidade ad hoc possa, por iniciativa prépria, solicitar aos
concorrentes esclarecimentos que tornem claro ou percetivel o seu contetido.

E, “[E]sclarecimentos s@o algo que se destina a aclarar, explicitar , clarificar algum elemento da
proposta que estd ou parece estar enunciado de modo pouco claro, ou de nao ser apreensivel, ou univoco,
o sentido de uma expressdo, dum aspeto ou elemento da proposta, na certeza de que para a atendibilidade
do esclarecimento que se prenda com a interpretagdo de elemento/aspeto da proposta importa que o
mesmo tenha nesta ainda uma normal, uma razodvel correspondéncia verbal sob pena de se por em causa
a concorréncia e igualdade dos concorrentes.”’!

Com efeito, h4 que salvaguardar o principio da imutabilidade ou da intangibilidade das
propostas que tal faculdade concedida ao juri do procedimento, se encontra balizada nos termos
previstos na parte final do n.° 2 e no n.° 3 do artigo 72.° citado.

Assim, o n.° 2 do artigo 72.°, pretendendo regular em primeira linha os termos em que sdo
aceitdveis os esclarecimentos a prestar pelos concorrentes a instincias do juri, determina que os
mesmos fardo parte integrante da proposta, desde que:

i.N3o contrariem os elementos constantes dos documentos que constituem a proposta;

'%In Direito da Contratagao Pablica, 2021 — Reimpressdo, AAFDL Editora, Volume |l, pag. 187.

'"" ACORDAO do Tribunal Central Administrativo Norte (1.* seccdo) de 6 de dezembro de 2013, proc. n.°
02363/12.6BELSB, citado por JORGE ANDRADE DA SiLVA, in Cédigo dos Contratos Publicos, Anotado e Comentado, 2021,
9.7 Edigdo, Almedina, pag. 345.
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ii.N@o alterem ou completem os respetivos atributos;

iii.N3o visem suprir omissdes que determinem a sua exclusdo nos termos do disposto na
alfnea a) do n.° 2 do artigo 70.°.

Jd o seu n.® 3, destinando-se a enquadrar os esclarecimentos a pedir pelo juri, vem determinar
que esses esclarecimentos s6 podem destinar-se:

i.Ao suprimento de irregularidades formais das propostas;
ii.Que essas irregularidades carecam de ser supridas;
iii.Que esse suprimento ndo seja suscetivel de modificar o contetido da proposta; e

iv.Que tal suprimento n3o desrespeite os principios da concorréncia e da igualdade de
tratamento.

Vejamos.

No caso, e como jd se viu, o concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V. apresentou, na sua
proposta, um prazo de execugdo do contrato de 360 dias, contrariando o prazo de 30 meses para tal
fixado no caderno de encargos pela entidade adjudicante.

Colocado perante tal facto, o juri descortinou, com vista a fundamentar um pedido de
esclarecimentos, uma eventual contradigdo entre dois elementos da proposta apresentada: o prazo
expressamente fixado pelo concorrente no anexo | 2 sua proposta e a declarago de aceitacdo do
caderno de encargos também subscrita pelo concorrente.

Quanto ao valor da declaragdo de aceitagdo do caderno de encargos, a posicdo juridica
largamente dominante é a de que a mesma ndo é apta a fazer sanar desconformidades existentes
entre a proposta e as pegas do procedimento.

Assim, e conforme defendem MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA € RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA'Z, “¢
irrelevante o facto de o concorrente ter subscrito a declaragdo de aceitagdo do contevido do caderno de
encargos do anexo | ao CCP ou o facto de, nos termos do artigo 96.°/5, o caderno de encargos prevalecer
sobre a proposta quando haja divergéncia entre eles: se um atributo violar os par@metros base ou se um
termo ou condigdo violar um limite mdximo ou minimo, a proposta deve ser excluida, nao servindo aquela
declaragdo ou prevaléncia para a legitimar.”

No mesmo sentido, PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ'?, considera que: “ndo seria relevante alegar
que o concorrente apresentou uma declaragao genérica de aceitagao do caderno de encargos (...). Com
efeito, na interpretagdo de qualquer texto juridico, a declaragao especial prevalece sobre a geral, pelo que
a declaragdo de aceitagdo nao pode cobrir desconformidades especificas com as pegas do procedimento —
as quais precisamente desmentem essa aceitagdo e a derrogam nesse concreto aspeto contratual.”

E, ndo se alegue, também, que o facto de o n.° 5 do artigo 96.° do CCP, ao fazer prevalecer o
caderno de encargos sobre a proposta, chegaria para afastar a ilegalidade apontada.

'ZIn Concursos e outros Procedimentos de Contratagdo Pablica, Almedina, Coimbra, 2011, pag. 934.
¥ Direito da Contratagao Piblica, Volume |1, AAFDL, Lisboa, 2020, p4g. 258.
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Conforme aponta LUIS VERDE DE SOUSA', “decisivo € o facto de a norma em aprego ndo se destinar
a resolver, direta ou indiretamente, através de um critério de prevaléncia, o problema procedimental
resultante de uma proposta ndo respeitar a disciplina prevista no caderno de encargos. Para tanto, o
legislador criou, sobretudo nas alineas b) e d) do n.° 2 do artigo 70.° do CCP, uma outra solugdo: a exclusao
da proposta.”

E, no entender do mesmo autor, “se a mera subscri¢ao de uma declaragdo de aceitagdo do caderno
de encargos, conjugada com a regra que, em caso de divergéncia, faz prevalecer esta pe¢a do procedimento
sobre as disposiges da proposta adjudicada, permitisse “salvar” uma proposta cujos termos ou condioes
violam aspetos da execugdo do contrato regulados pelo caderno de encargo, a segunda parte da alinea b)
do n.° 2 do artigo 70.° do CCP perderia qualquer conteudo util, na medida em que a violagao de aspetos
da execucdo do contrato ndo submetidos & concorréncia poderia ser sempre (ou quase sempre)
ultrapassada por esta via.”

No mesmo sentido, PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ sustenta que aquele n.° 2 do artigo 96.° do
CCP “tem um @mbito de vigéncia ulterior, o qual incide sobre a execugdo do contrato, tendo o escopo de
sanar divergéncias que apenas sejam detetadas num momento em que jé nao seja possivel excluir uma
proposta que foi objeto de adjudicagdo. Mas essa disposicdo fica prejudicada num momento pré-contratual:
a sua aplicagdo ndo chega a ser possivel pela circunstancia de a alinea b) do n.° 2 do artigo 70.° se impor
a montante, impedindo que chegue sequer a ser celebrado um contrato onde se verifique uma discrepncia
entre caderno de encargos e proposta”.

Daqui decorre, entdo, uma primeira conclusdo: ndo existia qualquer “desarmonia” (na
expressdo utilizada pelo juri) ou “ambiguidade” (qualificacdo atribuida pela EEM, S.A., no
contraditério apresentado) entre os elementos da proposta suscetivel de fundamentar o pedido de
esclarecimentos, sustentando-o no artigo 72.° do CCP.

Tal como sustenta PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ', os esclarecimentos “podem ser usados, como
antes, para a supressdo de dividas que o juri criou em virtude da obscuridade de algum documento
constitutivo da proposta; mas nd@o podem ser usados para completar informagoes em falta que digam
respeito a um elemento obrigatério da proposta, independentemente de este ser ou ndo submetido a
avaliag@o: quer seja qualificado como atributo, quer seja qualificado como termo ou condicdo, tal elemento
deve constar da versdo inicial da proposta e ¢é insuscetivel de suprimento por qualquer esclarecimento
posterior.

“A isto acresce que, para reforar a intangibilidade das propostas, o legislador introduz uma regra
adicional, com um intuito iminentemente pragmdtico, destinado a inutilizar qualquer efeito prdtico de
uma tentativa de fraude ao disposto no n.° 2 do artigo 72.°. Ainda que a entidade adjudicante pretendesse
aceitar um esclarecimento contrdrio @ proposta inicial — o que equivaleria a dizer que ndo estaria perante
um verdadeiro «esclarecimento» -, sempre se verificaria que, no momento da celebragdo do contrato, tanto
a proposta quanto os esclarecimentos teriam de estar integrados no contrato. Ora, nos termos do n.° 5 do
artigo 96.° a proposta sempre prevaleceria sobre quaisquer esclarecimentos que com ela fossem
desconformes. Ou seja, caso o pretenso «esclarecimento» seja utilizado como expediente para alterar o
contetido inicial da proposta, tal verdadeira modificagdo sempre se terd como ndo escrita.

4 “Uma Andlise das Causas de Exclusdo Respeitantes a Termos ou Condigdes das Propostas”, in Revista de Direito
Administrativo, n.° 7, pagina 19.
' Obra citada, pag. 196.
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“Por isso, tanto do ponto de vista dogmdtico quanto do ponto de vista pragmdtico, o disposto no
n.° 2 do artigo 72.° constitui o limite ao contetido dos esclarecimentos a prestar pelos concorrentes, estando
a entidade adjudicante (o juri) constituida no dever de ndo aceitar e nao considerar quaisquer elementos
que desrespeitem as balizas impostas pelo referido preceito.”

Conceito importante para a interpretacdo do artigo 72.° é o de “irregularidade formal”,
conceito que, por antinomia, se define por referéncia ao de irregularidade material ou substantiva
do seguinte modo: a regularidade da proposta depende da observéincia de exigéncias e limites de
cardcter material ou substantivo, impostos por lei ou pelas pegas do procedimento (sobretudo, o
caderno de encargos) e que balizam a formula¢do do contetido das propostas.

O caderno de encargos define aspetos da execugdo do contrato de forma taxativa e assinala
parametros base, que ndo podem ser violados: a proposta que contenha elementos (atributos ou
termos ou condi¢des) em violagdo de disposi¢des injuntivas do caderno de encargos, em violagao
da lei ou de principios juridicos aplicaveis sofre de irregularidade material ou de fundo.

O mesmo ocorre com a proposta a que faltem elementos de contetido (atributos ou termos
ou condigdes) exigidos pela lei ou pelo programa do procedimento ou cujo contetido vai implicar a
violagdo de vinculagdes legais. Neste caso, em analogia com o ato administrativo, a proposta padece
de vicio de violagao de lei. Salvo no caso da alinea g), o n.° 2 do artigo 70.°, indica vicios de fundo
ou irregularidades materiais da proposta.”

Assim sendo, o que existia era uma proposta que deveria ter sido excluida pelo juri nos termos
do artigo 70.° n.°1-alinea b) do CCP, na medida em que, ao estabelecer um prazo de execugdo do
contrato diverso do imposto pelas pegas do procedimento, apresentava um termo ou condig¢do que
violava um aspeto da celebragao do contrato que nao tinha sido submetido a concorréncia.

Ao ndo a excluir, o que o jari permitiu foi que, por via dos esclarecimentos solicitados e
prestados, se operasse a alteracao de um elemento essencial constante da proposta inicialmente
apresentada, assim afetando a legalidade, a concorréncia e a igualdade de tratamento.

Sobre esta matéria pronunciou-se, também, a jurisprudéncia dos tribunais administrativos.

Assim, o Supremo Tribunal Administrativo, no seu ACORDAO de 29/09/2016 (Proc. n°
0867/16), sufragou o seguinte entendimento:

“(...) O Cédigo dos Contratos Publicos (CCP) estatui que as propostas devem ser acompanhadas
pelos documentos que, em fungdo do objeto do contrato a celebrar e dos aspetos da sua execugdo
submetidos a concorréncia, contenham os atributos com os quais os concorrentes se dispdem a contratar
bem como os termos ou condigdes relativos a aspetos da execug@o do contrato ndo submetidos a
concorréncia [art.° 57.°/1/b) e c)] e que se tal ndo suceder ou se dos documentos juntos ndo constarem
algum dos atributos ou constarem atributos que violem os par@metros base fixados no caderno de encargos
ou apresentarem termos ou condigdes ndo submetidos a concorréncia que violem aspetos da execugdo do
contrato a celebrar ou que sejam impossiveis de avaliar em virtude da forma da apresentagdo dos seus
atributos, as mesmas devem ser imediatamente excluidas [vd. art.% 70.°/2 a), b) e c) e 146.°/2/d)]. O que
bem se compreende uma vez que, por um lado, as propostas constituem uma declaragao negocial onde o
interessado comunica a Administragdo a sua vontade de contratar e o modo pelo qual se dispde a fazé-lo
[art.° 56.°/1] e, por outro, porque ¢ com base nelas que a Administrag@o forma o seu juizo e profere a sua
decisao adjudicatdria.
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“Daqui decorre nao sé que a proposta é uma pega fundamental no procedimento de contratagao
publica, mas também o principio da sua imutabilidade ou intangibilidade - que proibe que ela seja objeto
de alteracdes ou corregdes posteriores - principio que sé cede nos casos em que esteja prevista a possibilidade
de negociagdo e, portanto, a possibilidade da sua alteragao.

“E daqui decorre também que, muito embora as fases pré contratual e de execugdo do contrato
sejam independentes e auténomas entre si, certo € que, de algum modo, ambas formam um todo unitdrio
visando a consecugdo de objetivos complementares: em primeiro lugar, o de preparar a escolha mais
acertada e, depois, o de proporcionar a mais fidvel e mais eficiente execugao da escolha feita.

“E, sendo assim, isto é, se o que se pretende na fase de execug¢@o do contrato é concretizar a decisao
que elegeu uma proposta e determinou a celebragao do contrato, entdo importa que a apreciagao das
mesmas seja exigente e rigorosa por sé assim se evitar que a execugdo do contrato seja conflituosa e possa
suceder que tenha de ser negociada a sua alteragdo. Dito de forma mais clara, se a proposta se destina a
revelar as condi¢des em que o concorrente estd disposto a contratar e se é com base nela que a
Administragao formula o seu juizo e toma a sua decisdo ndo se compreenderia que, nos concursos
destinados ao fornecimento de bens ou prestagao de servigos, se admitisse que o bem ou o servio que a
entidade promotora do concurso escolheu e que constitui objeto do contrato ndo estivesse devidamente
identificado e se pudesse admitir que o mesmo fosse ser alterado, aquando da sua execugdo. A admitir-se
tal possibilidade isso significaria a violagdo do principio da intangibilidade da proposta e, do mesmo modo,
a violagdo dos principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia (art.°1.°/5 do CCP).

“Por ser assim € que nos concursos em que o critério de adjudicagao é o do mais baixo prego — como
¢ o caso dos autos - a lei obriga a que o Caderno de Encargos defina todos os “aspetos da execugdo do
contrato a celebrar, submetendo apenas a concorréncia o prego a pagar pela entidade adjudicante pela
execugdo de todas as prestagoes que constituem o objeto daquele.” (art.° 74.°/ 2 do CCP). Nestes concursos
- em que o que estd em causa €, apenas e tdo s6, o prego e, por isso, em que este € o unico elemento
diferenciador e o tnico critério a determinar a escolha da proposta vencedora - o Caderno de Encargos tem
de definir, clara e especificadamente, todos os requisitos a que deve obedecer o objeto concursado e os
concorrentes tém de apresentar propostas que respeitem rigorosamente tais especificagdes. S6 nessas
circunstancias, isto €, sé quando todos os requisitos do bem a fornecer estdo previamente definidos e em
que as propostas os observem é que se poderd afirmar que o critério de adjudicagao é o do mais baixo
prego.

"(::)

“Dispde o citado dispositivo da al.” b) do n.° 2 do art.° 70,° do CCP que “sao excluidas as propostas
cuja andlise revele que apresentam atributos que violem os pardmetros base fixados no caderno de encargos
ou que apresentem quaisquer termos ou condigdes que violem aspetos da execugao do contrato a celebrar
por aquele nao submetidos a concorréncia, sem prejuizo do disposto nos n.° 4a 6e 8a 11 do art.® 49.°.”

“O que quer dizer que esta norma sanciona com a exclusao a proposta (1) que apresenta atributos
violadores dos pardmetros base fixados no caderno de encargos (2) e a que, apesar dos seus atributos serem
corretos, apresenta, contudo, termos ou condigdes que violam aspetos da execugdo do contrato nado
submetidos a concorréncia.

“E, assim, pacifico que as propostas cujos termos ou condigdes violem aspetos da execugdo do
contrato a celebrar nao submetidos a concorréncia devem ser excluidas, o que bem se compreende visto tal
violagdo constituir impedimento a celebragao do contrato. A dificuldade surge quando se procura saber se
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também deve ser excluida a proposta que, muito embora ndo apresente termos ou condigdes violadores de
aspetos da execugdo do contrato ndo submetidos a concorréncia, é omissa no tocante aos termos ou
condigoes que dela deviam constar relativos a esses aspetos visto tal situagdo ndo estar diretamente
contemplada naquela previsao normativa.

w3

“Desde logo, porque se a entidade adjudicante fez constar dos respetivos PC ou CE a obrigatoriedade
de as propostas conterem determinados termos ou condigdes nao submetidos a concorréncia relativos a
execugdo do contrato foi porque os considerou decisivos para a boa execugdo deste. De contrdrio nédo
tornaria obrigatdria essa indicagdo. E, porque assim, ndo faz sentido admitir-se ao concurso uma proposta
que viole essa prescrigdo, colocd-la em pé de igualdade com as corretamente elaboradas, proceder a sua
andlise e — quem sabe — declard-la vencedora. Porque tal significaria colocar propostas incompardveis em
pé de igualdade e obrigar a entidade adjudicante a tratd-las como se as mesmas pudessem ser comparadas.

“E para evitar a possibilidade de ocorréncia de uma situagéo dessa natureza que a lei obriga a que
a proposta contenha “os termos ou condigoes, relativos a aspetos da execugdo do contrato ndao submetidos
a concorréncia pelo caderno de encargos, aos quais a entidade adjudicante pretende que o concorrente se
vincule” (al.? ¢) do n.° 1 do art.° 57.° do CCP, com sublinhado nosso), obrigatoriedade que faz todo o
sentido jd que s6 dessa forma a entidade adjudicante pode conhecer a real valia da proposta e estd em
condigdes de exigir que o contrato seja executado de acordo com o previamente fixado. Se assim nao fosse,
aquela entidade ficaria impossibilitada de controlar a correta execugao do contrato na medida em que,
perante auséncia de regras claras, o adjudicatdrio executd-lo-ia da forma que melhor conviesse aos seus
interesses o que, certamente, conduziria, a conflitos cuja resolugao pacifica seria dificil.”

Em sentido idéntico se pronunciou o Supremo Tribunal Administrativo em ACORDAO de
18/09/2019 que, sobre o Processo n.° 02178/18.8 BEPRT, entendeu:

“Assim, se for constatada a ndo apresentagao/inclus@o na proposta de algum termo ou condi¢ao
exigido ou a inclus@o de algum termo ou condigdo violador de aspeto da execugdo do contrato a celebrar
inscrito em pega procedimental, mormente no caderno de encargos, isso deve conduzir @ sua exclusdo,
sabido que é através do procedimento de contratagao publica que se visa escolher um cocontratante e uma
proposta que, nas condi¢des econémicas e financeiras definidas como adequadas pela entidade
adjudicante, satisfaga as necessidades publicas.

ar )

“De referir, ainda, que no quadro do anterior quadro legal este Supremo Tribunal havia jd
sustentado que deveria ser rejeitada a proposta que fosse omissa no tocante aos termos ou condigoes
respeitantes a aspetos da execugdo do contrato a celebrar ndo submetidos a concorréncia exigidos pelas
pegas procedimentais [cfr, nomeadamente, o Ac. de 29.09.2016 - Proc. n.°0876/16 (vide
«Fundamentagao» - «ll. O Direito», seus pontos 4. e 5.)].

“(.)

Conclui-se, entdo, que constitula «fundamento da exclusdo da proposta ndo sé a indicagao de
termos e condigdes que violem aspetos da execugdo do contrato ndo submetidos a concorréncia como
também a omissao desses termos ou condigdes».”
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Analisemos, também, porque tal se impde, os arestos invocados, no seu contraditério pela
EEM, S.A. para sustentar a bondade da sua atuagao.

O que estava em causa no cit. processo n.° 08538/12, sobre o qual se pronunciou o Tribunal
Central Administrativo do Sul por ACORDAO de 29 de marco de 2012, era o seguinte:

“Quanto ao prazo de execugdo da obrao Tribunal “a quo” entendeu que a Autora, na sua
proposta, se comprometera a respeitar o prazo de 730 dias, e ndo outro, estando, assim, conforme com o
Caderno de Encargos e Programa do Concurso, ndo obstante o lapso decorrente da indicagao de 522 dias
no Plano de Trabalho, que deve ser considerado o mero lapso cuja relevancia se nao vislumbra para efeitos
de exclusao da Autora.

“Atenta a globalidade da proposta, a interpretagdo da declara¢do emitida pela Autora deve ser
efetuada segundo as regras de interpretagdo negocial previstas no artigo 236° do Cédigo Civil, de acordo
com as quais a declaraga@o vale com o sentido que um declaratério normal, colocado na posi¢ao do real
declaratério, possa deduzir do comportamento de um declarante, salvo se este ndo puder razoavelmente
contar com ele.

“A isto acresce que a proposta apresentada pela A., ora recorrida, é um documento linico, que deve
ser interpretado globalmente, de molde a ter em conta a referéncia ao prazo de 730 dias por vdrias vezes
mencionado ao longo dos vdrios documentos da proposta, resultando inequivoco que o prazo de execugao
a que a recorrente se obrigou era de 730 dias, como bem o entreviu a sentenga recorrida.”

Ou seja, nos vdrios documentos da proposta apresentada, no que tange ao prazo, era
apresentado o prazo de 730 dias, com exce¢ao de um deles — o plano de trabalhos — onde era referido
o prazo de 522 dias, pelo que, neste caso sim, estamos perante uma verdadeira contradigdo entre
os vérios documentos que externalizam a vontade do declarante.

J4 do ACORDAO do Tribunal Central Administrativo Norte de 19 de fevereiro de 2021 -
Processo n.° 731/20.9BELSB - resulta que:

“A regulamentagao constante do n.° 2 do artigo 72.° - cuja redagdo se mantém nos mesmos termos
desde a versdo origindria do CCP — define um principio de relevncia condicionada dos esclarecimentos
prestados. Na verdade, como ali se indica, os esclarecimentos sé fardo parte integrante das propostas (s6
serdo relevantes) se ndo contrariarem os elementos constantes dos documentos que as constituem, nao
alterarem ou completarem os respetivos atributos, nem visarem suprir omissdes que determinariam a sua
exclusao nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 70°. {(...).

“Precisamente no sentido da proibigao de alteragao da proposta, decorre do n.°2 do artigo 72° que
os esclarecimentos ndo podem contrariar os elementos constantes dos documentos que constituem as
propostas, nem alterar ou completar os respetivos atributos, assim como ndo podem visar suprir omissdes
que determinam a exclusao das propostas nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 70°.
Esclarecer ¢ clarificar: ndo ¢, nem pode ter o efeito de completar ou de modificar a proposta,
designadamente a sua substéncia (atributos, termos e condigdes). (...).” [p. 875 a 878]. E, adiante, no que
a regularizagdo da proposta concerne, faz a seguinte sintese: “(...) deve entender-se que a regularizagao de
propostas abrange todas as propostas com irregularidades formais nao essenciais, mas que padecem de
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irregularidades que, ndao sendo supridas, conduzem a exclusdo. De resto, o sentido da referéncia legal a
“caréncia de suprimento” reside precisamente em referir que, apesar de se tratar de irregularidades nao
essenciais, tem, ainda assim, de haver lugar a suprimento. E tem de haver lugar a suprimento, sob pena
de exclusao da proposta irregular. (...).

“A exposigdo anterior conduz-nos as seguintes conclusoes:

“a) as propostas com irregularidades substanciais, de fundo, ou com irregularidades organicas nao
sdo passiveis de regularizagao;

“b) as propostas com irregularidades formais essenciais ou insandveis - porque o respetivo
suprimento envolveria a vulneragdo dos principios da transparéncia ou da igualdade de tratamento —
também nao sao passiveis de regularizagao;

“c) as propostas com irregularidades formais nao essenciais, ou seja, irregularidades causadas pela
pretericao de formalidades ndo essenciais, quando ndo care¢gam de suprimento nado sdo passiveis de
regularizagao, por inutilidade; nesse caso ndo se produz o efeito da irregularidade (teoria da degradagao
das formalidades essenciais);

“d) admitidas ao processo de regulariza¢do sao as propostas com irregularidades formais nao
essenciais (sandveis), que caregam de suprimento, sob pena de exclus@o, nos termos da lei ou das pegas do
procedimento;

“e) pode ainda admitir-se a mobilizagao do processo de regularizagao no caso das propostas com
irregularidades que resultam da preterigao de exigéncias feitas por lei ou pelas pegas do procedimento, sem
se associar a essa preteri¢do a exclusao da proposta; estas irregularidades “nao carecem de suprimento”
como um meio de evitar a exclusdo (uma vez que a exclus@o nao estd prevista), mas também nao parece

nn

que o juri esteja proibido de solicitar o suprimento. (...)".

Isto significa que também este aresto, ao contrario do que pretende a EEM, S.A., caminha no
mesmo sentido da jurisprudéncia a que se vem aludindo e com que concordamos.

Do que fica exposto ndo resta sendo concluir que a proposta apresentada pelo concorrente
Kaifa Technology Netherlands B.V. teria de ter sido exclufda por for¢a do disposto na alinea b) do n.°
2 do artigo 70.° do CCP, n3o havendo lugar a aplicagao neste caso do artigo 72.° do mesmo Cédigo,
uma vez que:

i.N3o existia qualquer contradi¢do entre os documentos da proposta que justificasse a
necessidade de explanagdo ou clarificagdo da vontade do declarante;

ii.A resposta dada pelo concorrente contrariou um elemento (o prazo) de um documento
da sua proposta inicial;

iii.A resposta visou suprir uma omissdo que determinaria a sua exclusdo nos termos do
disposto na alfnea b) do n.° 2 do artigo 70.° do CCP;

iv.A irregularidade a suprir era uma irregularidade substantiva da proposta (o prazo de
execucao);

v.Por ser substantiva, essa irregularidade n3o carecia, nem era suscetivel, de ser suprida;
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vi.O suprimento assim efetuado traduz-se num desrespeito pelos principios da
concorréncia e da igualdade de tratamento.

Por tltimo, mas ndo menos importante, relembre-se que, contra a admissdo de propostas que
violem termos ou condi¢des do caderno de encargos, ja4 se pronunciou esta Seccao Regional da
Madeira do Tribunal de Contas em 17 de fevereiro ultimo, através da DECISAO n.° 16/2023-
FP/SRMTC, nos seguintes termos:

§18° “Assim, o quadro factual onde se insere a presente contratagdo impede a sua subsungao
nas normas legais aplicdveis em virtude de o juri ndo ter proposto a exclusdo da proposta da Hitachi Energy
Portugal, S.A., quando a mesma continha um termo ou condigdo que violava um dos aspetos da execugdo
do contrato a celebrar e ndo submetido & concorréncia pela entidade adjudicante; no caso, o prazo de
execugdo do contrato.

f19° “Em sintese, a proposta vencedora e a adjudica¢do que conduziram ao contrato aqui
fiscalizado violaram o prazo fixo de execug@o do contrato estabelecido no caderno de encargos, o que era
uma evidente causa de exclus@o das propostas e de ilegalidade de uma adjudicagdo que nisso assente,
assim viciando o contrato nos termos do n.° 2 do artigo 283.° do CCP.

§20° “Ora, isso constitui fundamento de recusa de visto ao contrato em aprego, nos termos
previstos na alinea c) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC, por estarmos perante uma ilegalidade que altera
ou € passivel de alterar o resultado financeiro do contrato em aprego, uma vez que, como defende Luls
Verde de Sousa’®, “a exclusdo da proposta ndo se destina apenas a enfrentar o referido problema
procedimental, pretendendo também acautelar o interesse publico subjacente a um regular e pontual
cumprimento do contrato a celebrar, posto que a existéncia de violagdo de aspetos ndo submetidos a
concorréncia evidencia um elevado risco de um futuro incumprimento contratual”.

§21° “Basta pensar aqui nas possiveis vicissitudes da execugdo contratual que tenham
consequéncias financeiras, a ocorrer eventualmente nos dias ndo abrangidos pela proposta e pelo contrato,
mas que estavam previstos como dias abrangidos pela execugdo do contrato no caderno de encargos.”

2® QUESTAO: a nao traducdo dos documentos técnicos que integravam a proposta

Tal como assumido pela EEM, vérios documentos técnicos de apresentacdo obrigatéria nos
termos do artigo 7.° do programa do procedimento e das cldusulas técnicas do caderno de encargos,
que integravam a proposta do concorrente Kaifa Technology Netherlands B.V., encontravam-se
redigidos em lfingua inglesa, desacompanhados de tradug@o, legalizada ou n3o, nos termos exigidos
no artigo 8.° do programa do procedimento.

PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ'/, partindo da diferenca, que nesta matéria se revela essencial,
entre “(i) documentos obrigatdrios exigidos pela entidade adjudicante” e “(ii) documentos facultativos
apresentados por iniciativa do concorrente”, traca o regime diferenciado aplicado a cada um destes
tipos de documentos.

Assim, prossegue o autor, “[o]s documentos de apresentagdo obrigatdria sdo necessariamente
redigidos em lingua portuguesa, salvo se o programa do procedimento dispuser de modo diferente; isto €,

16 Artigo j4 citado.
'7 Obra citada, pag. 116 e seguintes.
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caso a entidade adjudicante se nao pronuncie sobre o idioma desses documentos, deve entender-se que é
obrigatdria a redagao em portugués (n.° 1 e n.° 2 do artigo 58.° no caso das propostas, e n.° 1 e n.° 3 do
artigo 169.° no caso das candidaturas)”.

Tal situagdo determina que, no dizer do referido autor, “[nJo caso dos documentos de
apresentagao obrigatdria, a violagao da obrigagdo de redagdo em lingua portuguesa (quando a entidade
adjudicante a nao haja dispensado) determina a exclusdo da proposta ou da candidatura (alinea e) do n.°
2 do artigo 146.° e alinea g) do n.° 2 do artigo 184.°)".

E, continua, “para os documentos obrigatdrios exigidos pela entidade adjudicante (isto é, previstos
no n.° 1 e no n.° 2 do artigo 57.°) € plenamente aplicdvel a regra da sua redagao em lingua portuguesa.
Essa regra justifica-se, desde logo, porque o n.° 3 do artigo 11.° da Constituic@o obriga @ “produgdo em
portugués de todos os atos de fungdes de Estado e de todos os procedimentos e processos a eles tendentes
(politicos, legislativos, administrativos, jurisdicionais)”. Por isso, o portugués ndo pode deixar de ser a lingua
em que assenta o decurso do procedimento e em que sdo praticados os atos das entidades adjudicantes —
enquanto atos préprios de uma “fun¢ao do Estado”, isto ¢, a fun¢@o administrativa.”

E verdade o que alega a EEM quanto 2 possibilidade de suprimento da irregularidade, hoje
expressamente prevista na alinea b) do n.° 3 do artigo 72.° do CCP. Acontece, porém, que tais
irregularidades sé seriam passiveis de ser supridas a instancias do jri do procedimento em sede de
esclarecimentos e suprimento de propostas.

E, quanto ao momento em que estes esclarecimentos e os suprimentos devem ocorrer, veja-
se o que defende PEDRO COSTA GONGALVES'®: “[o] incidente de regularizagdo deve ocorrer logo que, no
inicio do trabalho de andlise de propostas, o juri se aperceba da irregularidade. Em termos légicos, quando
passa para o patamar de avaliagdo das propostas, o juri deverd considerar propostas sem irregularidades
formais essenciais, quer porque nao padeciam dessas irregularidades, quer porque, padecendo, essas foram
supridas.

“Em regra, o processo de regularizagd@o nao deve ser iniciado depois da fase de andlise e de avaliagao,
por ex., no momento da audiéncia prévia. Nao obstante, pode suceder que o concorrente se pronuncie na
fase de audiéncia contra a proposta da sua exclusdo, baseada numa irregularidade formal que o juri
qualificou como essencial, mas que o concorrente considera nao essencial. No caso de o juri aceitar a
bondade da pronincia, nada impede que o concorrente seja convidado a suprir a irregularidade neste
momento, evitando assim a prdtica de um ato ilegal.”

“A lei nao define em que momento o jiiri cessa as suas fungdes. Em regra, em termos prdticos, a
cessagdo sucede com o envio do relatério final ao érgdo adjudicante (artigos 124.° e 148.°): considerando
a sequéncia do procedimento, ao juri ndo cabe a prdtica de qualquer diligéncia prevista na lei para ocorrer
apds o envio do relatério. Nao obstante, depois deste momento, o juri ainda poderd ser chamado a prestar
esclarecimentos ao érgao adjudicante ou até a repetir ou refazer diligéncias anteriores ao envio do relatério
final. Neste sentido, afigura-se correta a conclusa@o de que o jiiri apenas cessa as suas fungdes com a decisdo
de adjudicagao tomada pelo érgao adjudicante.”’®

'8 Obra citada, pag. 846.
19 PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, 5* edigao, p4g.379.
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Quer isto dizer que, n3o tendo o juri, em tempo e no dmbito das suas competéncias,
diligenciado no sentido de suprir a irregularidade apontada, teria 0 mesmo de ter conclufdo pela
exclusdo da proposta nos termos previstos na alinea e) do n.° 2 do artigo 146.° do CCP.

Ao propor a adjudicagdo nos termos efetuados, violando a regra legal citada, a atuac@o ilegal
do juri fragilizou o consequente ato praticado pela entidade adjudicante.

32 QUESTAO: a falta de documentos de habilitacao

Tomada que esteja a decisdo de adjudicacdo, fica o adjudicatério obrigado a, num prazo que
lhe foi previamente fixado, a entregar os documentos de habilitagao exigidos pelo artigo 81.° do CCP.

A n3o entrega da totalidade daqueles documentos (e porque, como afirma PEDRO FERNANDEZ
SANCHEZ?, “0 ato de adjudicagdo é legalmente concebido como ato condicional: a adjudicagao é praticada
na condigdo do respetivo beneficidrio cumprir a obrigagao de habilitagao. Nesta medida, o incumprimento
dessa obrigagdo) origina a caducidade da adjudicagdo (n.° 1 do artigo 86.°)", com a obrigagdo —
vinculativa — de a entidade adjudicante proceder 3 adjudicagdo da proposta ordenada no lugar
imediatamente subsequente (n.° 4 do artigo 86.°), repetindo esse exercicio tantas vezes quantas
forem necessérias (em fungdo do nimero de adjudicatérios que deixarem caducar a adjudicagio) e
enquanto existirem propostas disponiveis para adjudicar.

Por outro lado, a alinea b) do n.° 1 do artigo 104.° do CCP veda a possibilidade de outorga do
contrato antes da entrega da totalidade daqueles documentos. DispGe que a outorga do contrato
deve ter lugar no prazo de 30 dias contados da data da aceitagdo da minuta ou da decisao sobre a
reclamagdo, mas nunca antes de apresentados todos os documentos de habilitagdo exigidos.

Ora, na situag@o que ora se analisa, verificou-se que o adjudicatdrio ndo procedeu a entrega
do certificado do registo criminal da empresa (tendo apenas entregado tal documento j4 apés a
celebragdo do contrato e na sequéncia da solicitagdo feita por este Tribunal 3 EEM), o que teria
determinado, desde logo, e nos termos acabados de explanar, a caducidade do ato adjudicatério, e
depois, por maioria de razdo, a ndo outorga do contrato.

Mas nio foi isso que aconteceu, tendo a EEM procedido a celebragio do contrato que ora
submete 2 apreciagdo deste Tribunal.

Portanto, foram desrespeitados os artigos 86.° e 104.° n.° 1-al. b) do CCP.

42 QUESTAO: o invocado “afastamento do efeito anulatério do contrato” a partir
das ilegalidades procedimentais detetadas nesta contratagao publica

Confrontada com o seu comportamento ilegal, e assumindo-o, a Empresa de Eletricidade da
Madeira vem solicitar a este Tribunal que, fazendo operar a prerrogativa prevista no n.° 4 do artigo
283.° do CCP, afaste o efeito anulatério da invalidade consequente do contrato em apreco.

Para tal, invocou a EEM:

(i) a importancia da execugdo do presente contrato integrado em projeto com participagao
atribufda no 4mbito do Plano de Recuperagdo e Resiliéncia;

(ii) a entrega, entretanto, de todos os documentos de habilitagao exigidos;

20 Obra citada, pag. 426.
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(iii) que, atentas as especificidades dos documentos de habilitagdo apresentados, pode
revelar-se contrdrio a proporcionalidade o n3o afastamento do efeito anulatério da eventual
invalidade consequente do contrato;

(iv) que nao resultou desta situagdo qualquer prejuizo para a dindmica concursal do
procedimento, nem para os interesses financeiros da Regido (e do Estado) —, pelo contrério, o preco
apresentado pelo concorrente colocado em segundo lugar seria superior em 651.582,50 €.

O invocado artigo 283.° do CCP, sob a epigrafe “invalidade consequente de atos procedimentais
invdlidos”, pretende definir o regime juridico-administrativo a aplicar nas situacdes em que a
invalidade do titulo contratual deriva de um fator que lhe é extrinseco ou, dito de outra forma, o
contrato € invélido porque um ato anterior e do qual derivou a celebragdo do contrato é, ele préprio,
invélido.?’

Trata-se da “invalidade contratual derivada ou consequente”.
Para estes casos tragou o legislador da contratagdo publica o seguinte regime especial:

“1 — Os contratos s@o nulos se a nulidade do ato procedimental em que tenha assentado a
sua celebragdo tenha sido judicialmente declarada ou possa ainda sé-lo.

2 — Os contratos sdo anuldveis (i) se tiverem sido anulados ou (ii) se forem anuldveis os atos
procedimentais em que tenha assentado a sua celebracao?, devendo demonstrar-se que (iii)
o vicio é causa adequada e suficiente da invalidade do contrato, designadamente por implicar
uma modificagdo subjetiva do contrato celebrado ou uma alteragao do seu contevido
essencial.

3 — (Revogado).

4 — O efeito anulatdrio previsto no n.° 2 pode ser afastado por decisao judicial ou arbitral,
quando, ponderados os interesses publicos e privados em presenca e a gravidade da ofensa
geradora do vicio do ato procedimental em causa, a _anulagdo do contrato se revele
desproporcionada ou contrdria a boa-fé.”

Vejamos.

Preliminarmente, hd que sublinhar que, com o novo CPA de 2015 e o CCP, desapareceu do
nosso ordenamento juridico-administrativo a “automaticidade légica” do ato ou contrato
derivadamente invélido. E o que resulta (i) da diferenca entre o atual artigo 161.° do CPA/2015 e o
anterior artigo 133.° n.° 2-al. i) do CPA/1996, bem como (ii) do atual artigo 283.° do CCP.

O que consta dos n.°s 2 e 4 do artigo 283.° CCP ¢ a possibilidade de n3o anulagdo - pela
Administracao Publica contratante ou pelos tribunais administrativos - de um contrato ilegal-
anulével; anuldvel nos termos do n.° 2.

21 Cfr., sobre este artigo 283.°, o texto de ANA R. G. MoNIz “A invalidade do contrato no CCP", in Comentdrios ao CCP,
Vol. Il, 5.* edicao, AAFDL Editora, Lisboa, 2023; MIGUEL AssisS RAIMUNDO, Direito dos Contratos Publicos, Volume 2,
AAFDL Editora, Lisboa, 2022, pp. 107 ss; e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, ob. cit., Vol. Il, pp. 904 ss. Este ultimo autor
explana bem o peso do novo énus da prova nesta sede de manutengado em vigor do contrato anulavel.

22 Cfr. o CPTA, maxime os artigos 51.%,101.°,172°n.°2e173.°n.° 2.
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Ora, consideramos que o n.° 4 do artigo 283.° do CCP, que se refere, portanto, 8 manutencao
em vigor de um contrato que seja anuldvel nos termos do n.° 2, ndo tem aplicacdo em sede de visto
prévio. N3o se destina 2 fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas, i.e., 2 aplicabilidade do artigo 44.°
da LOPTC.

Com efeito, tal fonte de Direito (n.° 4 do artigo 283.° do CCP) ¢ destinada & Administragao
Publica e aos tribunais administrativos (estaduais ou arbitrais), porque estes, sim, podem anular,
além de atos administrativos (como, por ex., a adjudicagdo), também contratos administrativos.

E, nesse contexto, poderdo ndo anular contratos (anuldveis: cf. o n.° 2 do mesmo artigo), por
aplicagdo do cit. n.° 4.

J4 o Tribunal de Contas ndo anula contratos.

Logo, o n.° 4 do artigo 283.° cit., que se refere  n3o anulagdo jurisdicional (ou contenciosa)
de um contrato administrativo anuldvel, ndo diz respeito a funcao prépria deste tribunal, incluindo
no d4mbito da fiscalizacdo prévia. Nesta, o Tribunal de Contas n3o anula, nem deixa de anular,
contratos.

E que o Tribunal de Contas recusa o visto ou concede o visto com fundamento direto numa
“ilegalidade” (sic) como estd previsto na LOPTC. No caso da al. ) do n.° 3 do artigo 44.°, com
fundamento numa “ilegalidade” (violagdo da lei) diferente das explicitadas nas anteriores alineas a)
eb).

Assim, no caso - comum - das ilegalidades pré-contratuais e também contratuais que (i) ndo
sejam nulidade jusadministrativa, (ii) nem falta de cabimento orcamental, (iii) nem violagdo direta
de normas financeiras (cfr. artigo 44° n° 3-als. a) e b) da LOPTC), o que resulta da LOPTC ¢é o
seguinte:

-havendo (i) uma ilegalidade (i.e., violagao de regras juridicas) (ii) que altere ou possa alterar
o resultado financeiro do contrato, h4 fundamentagdo bastante para a recusa do visto prévio, i.e.,
para o Tribunal de Contas nao atribuir eficdcia financeira ao contrato sujeito a fiscalizag@o prévia.

O que se exige ao Tribunal de Contas é que apure se o contrato publico fiscalizado é ilegal nos
precisos termos das previsdes do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC. Nada mais.

Est4 em causa, ndo aquilo que é tutelado no CPTA e nos artigos 283.° ss do CCP, mas sim a
legalidade ou ilegalidade das despesas ptblicas como tipificado no citado n.° 3.

Por outro lado, deve sublinhar-se que a ndo anulagao (pela Administragao Publica ou pelos
tribunais administrativos) de um contrato ilegal (anulével no sentido descrito pelo exigente n.° 2 do
artigo 283.° do CCP), prevista no n.° 4 do 283° do CCP, n3o significa que a ilegalidade praticada
desapareceu do mundo do Direito. A ilegalidade (violag@o da lei) existiu e continua a existir, mas
sem efeito anulatério, i.e., sem anulag3o pela entidade competente.

Enfim, é a “mera” ilegalidade (i.e., violagdo da lei) o que releva em sede das alineas b) e c) do
n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC. Assim, a “ilegalidade que altere ou possa alterar o resultado financeiro”
é o que basta para a aplicagdo da al. ¢) do n.° 3 do artigo 44.°. Para a fung@o do Tribunal de Contas
nesta sede especifica - al. c¢) do n® 3 do 44° - interessa é haver ou nao haver uma “ilegalidade” (uma
violagdo da lei) com qualquer impacto financeiro.
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E, por isso, irreleva a possibilidade de nao anulagao jurisdicional a que se refere o n.° 4 do
artigo 283.° do CCP; alids, por isso também, irreleva o exigente e especial n.° 2 do mesmo artigo.

Portanto, entendemos que o Tribunal de Contas, em sede de cumprimento do artigo 44.° n.°
3-al. ¢) da LOPTC, n3o ¢ destinatdrio do muito exigente e especifico n.° 4 do artigo 283.° do CCP.
Este trata de a Administragdo Publica ou o tribunal administrativo poder decidir ndo anular um
contrato administrativo invélido-anuldvel, pelo facto de a respetiva ilegalidade o justificar em certas
condi¢des legalmente previstas.

Veja-se, alids, que a anulabilidade descrita no n.° 2 deste artigo 283.° é diferente da
anulabilidade - em geral - do CPA; com efeito, e como j& antevemos ao referir o n.° 2 como sendo
“exigente”, o contrato administrativo sé é anulédvel e sé pode ser anulado (coisa que o Tribunal de
Contas nunca faz) se os antecedentes atos procedimentais ilegais (i) tiverem j4 sido anulados ou (ii)
se ainda estiverem em tempo de ser impugnados (cf. o artigo 101.° do CPTA); ao que acrescem
ainda outras exigéncias (as da 2? parte de tal disposigado legal).

“Ad latere”: curiosamente, o n.° 4 do artigo 44.° da LOPTC j& tem uma “salvaguarda”
especifica para a fungdo do Tribunal de Contas. Diferente da duvidosa “vélvula de escape” contida
no artigo 283.° n.° 4 do CCP.

Concluindo:

-0 regime jurfdico especifico previsto no n.° 4 do artigo 283.° do CCP n3o tem aplicagao no
processo de fiscalizagdo prévia do Tribunal de Contas.

Pelo que n3o é possivel atender aqui 3 pretensdo da EEM de n3o anulagdo de um contrato
ilegal-anuldvel, como prevista no CCP.

*

Mas, ainda que o n.° 4 do artigo 283.° do CCP tivesse aqui aplicagdo, dirfamos o que se segue
contra a opinido da EEM.

Em anotagdo ao preceito, escreve JORGE ANDRADE DA SILVAZ: “[o]s n.% 1 e 2 deste preceito
estabelecem o principio da invalidade do contrato em consequéncia, ndo de vicios do prdprio contrato —
matéria tratada no artigo 284.° - mas da invalidade de um ou mais atos administrativos que tenham
preparado a sua celebragdo. E o principio da identidade de desvalor juridico entre o contrato e os atos
administrativos de que haja dependido a sua celebragdo. Esta consideragao implica, necessariamente, por
um lado a averiguagao da invalidade do ou dos atos administrativos e, por outro, a verificacdo de um nexo
de causalidade entre um ato invdlido e a celebragdo do contrato, pois sé assim se pode dizer que esta
assentou naquele, ou seja, que o ato lhe serviu de suporte.”

E continua o mesmo autor:

“Iplara que o efeito anulatério possa ser afastado, impdem o preceito a ocorréncia de vdrios
requisitos:

« “Que sejam ponderados (expressa e objetivamente) os interesses publicos e privados em
presenga;

« “Que seja ponderada (expressa e objetivamente) a gravidade do vicio gerador da anulabilidade;

2 Obra citada, pag. 729 e seguintes.
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* “Que da anulagao decorra uma ofensa grave desses interesses;

* “Que dessa ponderagao se conclua (expressa e objetivamente) que a anulagdo teria efeitos
desproporcionados ou contrdrios a boa-fé contratual;

“Independentemente disso e em alternativa:

e “Que da anulagdo, inequivocamente, ndo decorresse substituigdo da parte cocontratante,
designadamente do cocontratante (o contrario do que aqui ocorreria, jd que a adjudicagdo ndo seria 2
empresa referida supra, afetando assim um elemento essencial do contrato);

» “Que da anulagao, também inequivocamente, ndo decorresse uma alteragao substancial e
essencial do contrato, isto €, de cldusulas que estabelecessem direitos e deveres das partes contratantes e
que tivessem condicionado a concorréncia a sua celebragao.” (também o contrério do que aqui ocorreria,
por causa da ilegalidade referente ao prazo do contrato supra analisada, um elemento essencial do
contrato).

Sobre esta matéria tem sido, também, abundante a jurisprudéncia administrativa, fazendo-se
aqui apelo, por todos, a dois ACORDAOS, um do Tribunal Central Administrativo Sul de 19 de maio
de 2016, prolatado no @mbito do Proc. n.° 12875/16%, e o outro do Supremo Tribunal Administrativo
datado de 20 de junho de 2017, proferido no 4mbito do Proc. n.° 0267/17%.

Assim, do sumdrio do primeiro dos referidos acérddos extrai-se que:

“4 - A invalidade prépria do ato de adjudicagdo tem efeitos repercutiveis no regime invalidagao
derivada automdtica do contrato, entretanto celebrado na pendéncia da a¢@o, como tal, determinativa da
sua anulagao conforme disposto no art.® 283.°n.° 2 CCP.

“5 — O juizo de ponderagao dos interesses publicos e privados em presenga no caso concreto tem,
necessariamente, que se fundamentar em matéria de facto julgada provada e levada ao probatdrio, de
modo a subsumir tal factualidade na previsao normativa dos dois pardmetros legais de afastamento da
invalidade consequente previstos no art® 283.° n.° 4 CCP, a saber, (i) a anulagdo do contrato se revele
desproporcionada e contrdria ao principio da boa-fé, ou (i) se demonstre inequivocamente que o vicio nao
implicaria uma modificagao subjetiva do contrato nem uma alteragao do seu contetido essencial.”

E do sumdrio do acérdao prolatado pelo STA resulta:

“I — As condigdes constantes no n.° 4 do artigo 283.° do CCP, relativas ao afastamento do efeito
anulatério a luz dos principios da proporcionalidade e da boa fé, sao alternativas e nao cumulativas.

“Il — A apreciagdo do afastamento do efeito anulatdrio, de acordo com a condigdo prevista na
primeira parte do n.° 4 do artigo 283.° do CCP, deve presidir uma ampla discricionariedade jurisdicional,
cabendo ao julgador efetuar uma ponderagao de todos os interesses em presenga, devendo o mesmo ter
em conta uma realistica relevncia da gravidade do vicio e considerar n@o apenas o ocorrido na fase de
formagdo do contrato, mas, de igual forma, o ocorrido jé apés a adjudicagdo do contrato”.

%Disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtca.nsf/170589492546a7fb802575c3004c6d7d/695c8678d65cc2ca80257fc60036353c?
% Consultavel em http://www.dgsi.pt/jsta.nsf/-/4BB39BIBB3D75E6C8025814B00487179.
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No caso que ora se analisa, e atenta a matéria de facto e de direito exposta ao longo do
presente documento, ndo existem razdes para concordar com a pretensao da EEM no sentido de
afastar o efeito anulatério imposto ao contrato (o ato prejudicado, anuldvel por causa de atos
pressupostos ou antecedentes), nos termos especiais resultantes dos citados n°s 2 e 4. Isto porque:

()  Os interesses publicos e privados em presenca nado ficam, necessariamente, mais bem
acautelados com a n3o anulagdo do contrato, jd que para essa avaliagdo nao releva apenas o prego
mais baixo; para tal ponderagdo releva, igualmente, acautelar o regular e pontual cumprimento
contratual; o que, em sede de Direito financeiro e despesa publica, é nuclear;

(i) As ilegalidades apontadas ao longo deste documento (e que ndo se cingem a falta de
apresentacao atempada de um documento de habilitagao ou a nao utilizag@o da lingua portuguesa
nos documentos), atenta a sua notoriedade, justificariam que a anulagdo derivada ou consequente
do contrato se revelasse proporcionada e mesmo imposta pela boa fé procedimental;

(iii)  As ilegalidades apuradas determinariam a modificagao subjetiva do contrato.

*

Em conclusio:

12 -Foram solicitados esclarecimentos ao concorrente Kaifa Technology Netherlands, B.V., ao
arrepio do regime legal respetivo e que determinaram a alteragao do conteiido da sua proposta
através da alteracio de um termo ou condicdo n3o sujeito a concorréncia pelas pecas
procedimentais (o prazo de execugao do contrato);

2* -A proposta do concorrente Kaifa Technology Netherlands, B.V. foi instruida com
documentos técnicos em lingua inglesa, contrariando os ditames do procedimento e o artigo 58.° do
CCP;

3% .Ocorreu a adjudicag@o e, posteriormente, a celebragao do contrato sem que tivessem sido
entregues todos os documentos de habilitagao.

Tudo isto sdo fundamentos de recusa de visto ao contrato de fornecimento de contadores
inteligentes e concentradores de dados PLC, celebrado em 6 de dezembro de 2022 entre a EEM —
Empresa de Eletricidade da Madeira, S.A. e a empresa Kaifa Technology Netherlands B.V., nos termos
previstos na alinea c) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC.

S3o, com efeito, ilegalidades que alteram o resultado financeiro do contrato em apreco, uma
vez que, assim, ndo foi acautelado o interesse publico econémico-financeiro subjacente ao regular e
pontual cumprimento deste contrato sujeito as regras da contratagdo publica, com consequéncias
no resultado financeiro. A ilegalidade referente ao prazo de execugdo do contrato é evidente nesta
sede.

S3o ilegalidades que podem alterar o resultado financeiro do contrato em aprego, uma vez
que, assim, ndo foi acautelado o interesse publico econémico-financeiro subjacente ao regular e
pontual cumprimento deste contrato sujeito as regras da contratagdo publica, com consequéncias
no resultado financeiro. E claro que as ilegalidades 22 e 32 acima referidas podem alterar o resultado
financeiro do contrato, ao atingirem, uma, as questdes técnicas das prestagdes contratadas ao
sujeito privado do contrato e, outra, ao atingir o sujeito contratado.

*

i3



.
Ej C TRIBUNAL DE

SECCAD REGIONAL DA MADEIRA

As ilegalidades detetadas sdo suscetiveis de configurar ilicitos financeiros de tipo
sancionatério, enquadréveis na previsao normativa das alineas b) el) don.° 1 e do n.° 2 do art.® 65.°
da LOPTC.

Estas indiciadas infra¢des financeiras sdo imputdveis, nos termos do art.° 61.° n.> 1 e 4 da
LOPTC, aplicével in casu por forga do disposto no art.° 67.° n.° 3 do mesmo diploma:

a) Aos membros do Conselho de Administragio da E.E.M., S.A,, que votaram
favoravelmente a adjudicagao do contrato em apreciag@o, nos termos propostos pelo juri do
procedimento, e

b) Aos membros do juri do procedimento, que admitiram indevidamente a proposta da Kaifa
Technology Netherlands, B.V., e, subsequentemente, propuseram a adjudicacdo da mesma;

¢) Aos eventuais funciondrios ou agentes que, nas suas informagdes n3o tenham
esclarecido os assuntos da sua competéncia de harmonia com a lei.

Conforme decorre da aplicagdo conjugada do n.° 1-als. b) e l) e do n.° 2 do art.® 65.° da LOPTC,
a atuacgdo ilegal acima apontada é passivel de constituir infracdes geradoras de responsabilidade
financeira sancionatéria, a efetivar através da aplicagao de multas, que tém como limite minimo o
montante correspondente a 25 UC e como limite méximo o correspondente a 180 UC. O pagamento
da multa pelo valor minimo opera a extingdo do procedimento tendente a efetivacdo de
responsabilidade financeira sancionatéria, nos termos do art.®° 69.° n.° 2-al. d) da LOPTC.

Existe a possibilidade de o Tribunal de Contas relevar as indicadas infragdes, caso seja
entendido que estdo verificados os pressupostos cumulativos elencados nas als. a), b) e ¢) don.® 9
do art.° 65.° da LOPTC para esse efeito; ou entdo determinar, sendo caso disso, a abertura do
processo para o respetivo apuramento, a fim de ser dada vista ao Ministério Publico, nos termos do
art.° 77.° n.° 2-al. d) da mesma Lei.

Ora, no caso concreto presente, estdo verificados os requisitos previstos no n.° 9 do artigo
65.° cit. Pelo que relevo as responsabilidades financeiras indiciadas.

*

11l — DISPOSITIVO

Pelo exposto, ao abrigo das disposi¢Ses legais citadas, do n.° 4 do artigo 214.° da
Constituigao, dos artigos 44.° a 46.° e 80.° a 82.° da LOPTC e ainda do artigo 80.° n.° 1-al. a)
do RTC, o Tribunal de Contas decide recusar o visto prévio ao citado contrato (cf. as alineas
b)-2° parte e I) do n.° 1 do art.® 65.° da LOPTC, bem como a al. c) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC).

Mais decide que as responsabilidades financeiras de tipo sancionatério indiciadas sao

aqui relevadas ao abrigo do n.° 9 do artigo 65.° da LOPTC.

Os emolumentos legalmente devidos sdo no montante de 20,60 euros.

*
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Registe e notifique (também ao Ministério Publico).
Publicite-se oportunamente na Intranet e no sitio do tribunal na Internet.

Funchal, Regiao Auténoma da Madeira, 11-05-2023.

O Juiz Conselheiro

/T dew —

(Paulo H. Pereira Gouveia)

Participei na sessao.

A Assessora

Awe Matalde Monbey
(Ana Mafalda Nobre dos Reis Morbey Affonso)

Participei na sessao.

O Assessor

A

|
!
(Alberto Miguel Farial Pestana)
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