ACORDAO N.° 4 /2013 — 15.MAIO-1aS/PL

RECURSO ORDINARIO N° 01/2013-R

(Processo de fiscalizagdo prévia n® 1481/2012)

SUMARIO

1. Do disposto nos artigos 42.°, n.% 3 e 4, 74.° 75.°, 132.°, n.° 1, alinea n)
(aplicavel por forca do n.° 1 do artigo 162.°), e 139.° do Cddigo dos Contratos
Pablicos resulta que o modelo de avaliacdo das propostas definido pelas
entidades adjudicantes para a escolha da proposta que lhes seja
economicamente mais vantajosa num procedimento de contratacdo deve
assegurar condicOes para um efectivo funcionamento da concorréncia nos
factores escolhidos e deve permitir a avaliacdo das vantagens economicas que
resultem para a entidade adjudicante do funcionamento dessa concorréncia.
Deste modo, os termos em que sdo definidos os modelos de avaliagdo das
propostas estdo, além do mais, balizados pela necessidade de estimularem (em
vez de inibirem) o funcionamento da concorréncia e de assegurarem 0 mais
possivel escolhas fundadas em critérios de economicidade.

2. Um modelo de avaliacdo das propostas que fixa um limiar de preco abaixo do
qual a classificacdo das propostas € idéntica e, assim, desconsidera diferencas
de precos, ndo é compativel com o objectivo legal do critério de adjudicacéo,
tal como definido no artigo 74.%, n.° 1, alinea a), do CCP (escolher a proposta
economicamente mais vantajosa para a entidade adjudicante), obstando a sua
realizacéo.

3. A lei prevé um mecanismo proprio para prevenir o risco de incumprimento
contratual associado aos precos excessivamente baixos, o qual prevalece sobre
0 disposto no artigo 42.° n.° 4, do Cddigo dos Contratos Publicos, atenta a
parte final deste preceito. O artigo 71.°, conjugado com o artigo 189.°, n.° 3, do
mesmo Cddigo permite que a entidade adjudicante fixe um valor abaixo do
qual o preco de uma proposta deva ser considerado como anormalmente baixo.
Se a proposta estiver nessas condicdes, devem solicitar-se esclarecimentos ao
concorrente sobre a justificagdo do preco proposto, devem analisar-se essas
justificacOes e, com base nessa andlise, deve decidir-se sobre a admissdo ou
exclusdo da proposta.
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4. Se, apesar do limiar estabelecido pela entidade adjudicante para aquele efeito,
as justificacbes forem consideradas aceitaveis e a proposta admitida, a sua
valoracdo ndo podera deixar de atender, de modo irrestrito, a vantagem
economica do preco.

5. Integrar no modelo de avaliacdo desvalorizacbes ou desconsideraces de
precos baixos viola também o regime legal estabelecido no artigo 71.° do CCP,
na medida em que a andlise da aceitabilidade desses precos deve ser feita
numa fase anterior a da avaliacdo, de acordo com procedimentos claramente
estabelecidos na lei, nada consentindo que, depois de considerados como
aceites, esses precos sejam desvalorizados.

6. 0 modelo de avaliacdo fixado foi inadequado a escolha da proposta
economicamente mais vantajosa, por o factor VAL, com a maior ponderagéo
(70%), ter sido definido de forma que desincentivou o funcionamento da
concorréncia na apresentacdo de melhores precos, ignoraria 0os melhores
precos eventualmente apresentados e, em suma, desvalorizava a economia de
custos como objectivo a atingir.

7. Os empates favorecidos pelo modelo utilizado e a inoperacionalidade dos
critérios de desempate fixados levariam, e levaram na prética, a que o “critério
pragmatico e de Ultima ratio” ligado ao momento da apresenta¢do das
propostas, que nada tem a ver com os atributos das propostas e a sua vantagem
econdémica, se transformasse com facilidade no critério determinante da
adjudicacao.

8. Como parecia que poderia suceder, a adjudicacdo de um contrato pablico de
significativa importancia financeira foi efectuada com base num critério
puramente formal e aleatorio, em nada ligado aos atributos da proposta nem a
respectiva vantagem econémica.

9. A norma legal relativa a determinacéo do critério de adjudicacéo, com base em
factores que visam a realizacdo de economias financeiras, € uma norma
financeira, ja que Ihe estdo claramente subjacentes preocupacdes de proteccédo
dos interesses financeiros publicos. A sua violacdo constitui fundamento de
recusa do visto nos termos da alinea b) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC, néo
Ihe sendo aplicavel a possibilidade, prevista no n.° 4 do artigo 44.°, de se
substituir essa decis@o pela concessao de visto com recomendacoes.

10. Por outro lado, se 0 modelo de avaliagdo das propostas fosse mais ajustado,
fosse legal e ndo limitasse a valorizacdo de precos mais baixos, é provavel que
0S concorrentes os tivessem proposto e isso poderia produzir poupancas
significativas num contrato financeiramente tdo relevante. Assim, mesmo que
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a recusa se tivesse fundado na alinea ¢) do n.° 3 do referido artigo 44.°, a
substituicdo da decisdo de recusa pela de concessdo do visto com
recomendacg0es ndo se afiguraria adequada ao caso.

Lisboa, 15 de Maio de 2013

Relatora: Helena Abreu Lopes
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ACORDAO N.° 4 /2013 — 14.MAIO-1aS/PL

RECURSO ORDINARIO N° 01/2013-R

(Processo de fiscalizacdo prévia n°® 1481/2012)

I. RELATORIO

I.1. Pelo Acorddao n.° 1/2013-08.Jan-1.2Seccd@o/SS, o Tribunal de Contas
recusou o visto ao contrato de prestacao de servigos para a “Exploracao
do Centro de Atendimento do Servico Nacional de Saude” celebrado, em
19 de Outubro de 2012, entre a Direccdo Geral de Saude e o consorcio
formado pela PT Comunicacgoes, S.A. e a PT Contact- Telemarketing e
Servigos de Informacdes, S.A., no montante maximo previsto de
€20.770.259,00, acrescido de IVA.

1.2. A recusa do visto foi proferida ao abrigo do disposto nas alineas b) e c) do
n° 3 do artigo 44.° da Lei de Organizacédo e Processo do Tribunal de Contas
(LOPTC)! e teve por fundamento a ilegalidade do modelo de avaliagéo das
propostas, por violacdo do disposto no artigo 74.° do Cédigo dos Contratos
Pablicos? bem como a ilegalidade do n.° 2 do artigo 9.° e do artigo 25.° do
programa do procedimento, respectivamente relativos aos documentos a
apresentar para efeitos de qualificacéo técnica e financeira dos concorrentes
e a possibilidade de realizar futuros ajustes directos para adjudicacdo de
servigos similares.

1 Lei n° 98/97, de 26 de Agosto, com as alteragGes introduzidas pelas Leis n°s 87-B/98, de 31 de Dezembro,
1/2001, de 4 de Janeiro, 55-B/2004, de 30 de Dezembro, 48/2006, de 29 de Agosto, 35/2007, de 13 de Agosto,
3-B/2010, de 28 de Abril, 61/2011, de 7 de Dezembro, e 2/2012, de 6 de Janeiro, e as Rectificagdes n.°s 1/99,
de 16 de Janeiro, 5/2005, de 14 de Fevereiro, e 72/2006, de 6 de Outubro.

2 Anexo ao Decreto-Lei n° 18/2008, de 29 de Janeiro, rectificado pela Declaracdo de Rectificagdo n.° 18-
A/2008, de 28 de Mar¢o e alterado pela Lei n° 59/2008, de 11 de Setembro, pelos Decretos-Lei n°s 223/2008,
de 11 de Setembro, e 278/2009, de 2 de Outubro, pela Lei n® 3/2010, de 27 de Abril, pelo Decreto-Lei n°
131/2010, de 14 de Dezembro, pela Lei n.° 64-B/2011, de 30 de Dezembro, e pelo Decreto-Lei n.° 149/2012,
de 12 de Julho.
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Tribuna

1==2

e Contas

I.3.Inconformado com o Acorddo, o Director-Geral da Saude veio dele interpor
recurso, pedindo a concessdo de visto ao contrato com eventuais
recomendacdes.

Em defesa do pretendido apresentou as alegagdes processadas de fls. 2 a 26
dos autos, que aqui se dao por reproduzidas, e que culminam nas seguintes
conclusdes:

“ 1.2 0 resultado material do concurso € um resultado positivo para o
Estado, quer porque existe uma poupanca de 47% em relacéo ao atual
adjudicatario quer porque a proposta do adjudicatario €
consistentemente (mensal e anualmente) a mais vantajosa do ponto de
vista financeiro para o Estado, como demonstrado.

2.2 A apreciacdo sobre a legalidade do modelo de avaliacao (e, em
consequéncia, dos critérios de desempate) deve ser efectuada
independentemente do resultado concreto do procedimento.

3.2 O modelo de avaliacdo utilizado € matematica e juridicamente
admissivel, tendo integralmente respeitado o previsto nos artigos 42.°,
n% 3e4, 74.° 75.° 1325 n.° 1, alinea n) (aplicavel por forca do n.° 1
do artigo 162.°) e 139.°, todos do Codigo dos Contratos Publicos, bem
como 0s principios que regem a atividade administrativa.

4.2 O ultimo critério de desempate previsto (a saber, a proposta entregue
em primeiro lugar) constitui um critério pragmatico e de ultima ratio
(ou seja, quando todos 0s restantes critérios de desempate com conexao
aos atributos da proposta nédo funcionem em concreto, como sucedeu no
caso em apreco), a luz do principio utile per inutile non vitiatur ou do
aproveitamento do procedimento concursal, de modo a conferir outro
fim ao procedimento que nado seja o da sua inutilizacdo (com os custos
que isso acarreta, em especial para o interesse publico que visa ser
suprido, que terd de ficar “em suspenso’ até a normalmente morosa
concluséo de outro procedimento).

5.° De resto, este Gltimo critério de desempate foi aplicado em totais
condigdes de igualdade: tratando-se de um concurso limitado por previa
qualificacdo, em que o modelo de avaliacdo (onde se incluia o critério
de desempate em causa) estava previsto no programa de procedimento
desde o seu inicio (cfr. alinea n) do n.° 1 do artigo 132.°, aplicavel por
forca do n.° 1 do artigo 162.°, ambos do CCP), o mesmo era conhecido
por todos o0s interessados.

5/20



6.2 Nenhuma das candidaturas cujas propostas foram admitidas para
efeitos de avaliagcdo foram qualificadas com base em qualquer
documento dos previstos no n° 2 do artigo 9.° do programa de
procedimento, pelo que essa norma nao teve qualquer efeito pratico, ndo
tendo nem podendo, por isso, alterar o resultado financeiro do contrato
fiscalizado.

7.2 O artigo 25.° do programa de procedimento n&o atribuiu qualquer
direito ao adjudicatario, ndo violando o principio da concorréncia,
porquanto ndo determinou gque sera lancado um procedimento de ajuste
direto no futuro com base naquela norma do CCP, mas sim que podera
vir a ocorrer (a verificacdo cumulativa de todos os requisitos das
subalineas da alinea a) do n.° 1 do artigo 27.° do CCP a tanto obriga,
claro), previsdo esta que ndo vincula minimamente a Entidade
Adjudicante porquanto o n.° 1 do artigo 27.° do CCP prevé uma
faculdade e ndo uma obrigacao.

8.2 A alinea a) do n.° 1 do artigo 27.° do CCP nao é nem sera violada se
nunca se adotar tal ajuste direto ou se, adotando-se, estiverem nesse
momento concreto preenchidos todos 0s respetivos requisitos
cumulativos, o que s6 pode ser atestado nesse momento, designadamente
através da fiscalizacdo prévia pelo douto Tribunal de Contas do
contrato que seja celebrado na sua sequéncia.

9.2 Os aspetos de legalidade assacados ao Contrato de Prestacdo de
Servigos para “Explora¢do do Centro de Atendimento do Servigco
Nacional de Saiide” ndo devem motivar uma recusa de Visto, quando
alternativamente seria possivel conceder Visto com recomendacdes,
tendente a evitar situacdes futuras, nos termos do n.°4 do artigo 44.° da
Lei n.° 98/97, de 26 de agosto, desde logo porque ndo ha indicacdo de a
Entidade Adjudicante ja ter sido efetuada alguma recomendacéo sobre
aqueles aspetos, manifestando-se desde ja& o compromisso de
futuramente observar, em termos rigorosos, quaisquer recomendacoes
que o douto Tribunal entenda determinar.

Nestes termos e nos demais de Direito que o Tribunal doutamente
suprira, requer-se a revogacdo do Acérddo n. 1/2013 e a sua
substituicAo por outro que conceda Visto com recomendagbes ao
contrato de Presta¢do de Servigos para “Explorag¢do do Centro de
Atendimento do Servico Nacional de Saude”, com vista a evitar
situagoes futuras.”
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1.4.0 Procurador Geral Adjunto junto do Tribunal de Contas pronunciou-se no
sentido de que o recurso ndo merece provimento, defendendo as conclusdes
do Acorddo recorrido e considerando que as mesmas ndo estdo
ultrapassadas.

1.5. Corridos os demais vistos legais, cumpre apreciar e decidir.

I1. FUNDAMENTACAO

11.1. Dos factos

A factualidade fixada no Acoérdao recorrido ndo foi objecto de impugnacéo,
pelo que se d& aqui por confirmada e reproduzida. Os aspectos mais relevantes
para a decisdo retomam-se no ponto seguinte.

11.2. Do modelo de avaliacéo das propostas

Os procedimentos de contratacdo puablica visam atingir determinados
objectivos e salvaguardar determinados principios, a maior parte dos quais
foram bem enunciados e analisados quer na decisdo recorrida quer nas
alegacOes de recurso. E em ambas foi também correctamente percepcionado
que a legalidade dos actos praticados nesses procedimentos esta condicionada
ndo apenas a letra das normas aplicaveis mas também a realizacdo desses
objectivos e principios.

Importa, nesta mateéria, sublinhar que alguns dos objectivos e principios em
causa tém leituras duplas, j& que se destinam, por um lado, a garantir os
interesses dos potenciais concorrentes, e, por outro, também a realizar
objectivos de satisfacdo do interesse publico, na sua também dupla vertente de
satisfacdo das necessidades e do interesse financeiro.

Ora, quando o artigo 74.° do Codigo dos Contratos Publicos estabelece os
critérios possiveis de adjudicacdo ele afirma um dos grandes objectivos dos
processos de contratacdo publica para a parte publica: o de seleccionar uma
proposta que garanta uma vantagem economica para a entidade adjudicante.
De facto, dele resulta de forma clara que, sem prejuizo de dever assegurar o
direito de todos os operadores economicos ao mercado dos contratos publicos
em condicdes de igualdade, o procedimento de contratacdo publica visa
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escolher um co-contratante e uma proposta que satisfacam as necessidades
publicas em condi¢des financeiras adequadas para a entidade adjudicante.

No caso, o criterio de adjudicacao escolhido foi o0 da proposta economicamente
mais vantajosa para a entidade adjudicante. Significa isto que a entidade
adjudicante deveria definir um modelo de avaliacdo das propostas descrevendo
de que forma seriam avaliados os varios aspectos de execucdo do contrato
submetidos & concorréncia, com o objectivo de escolher a proposta que lhe
seria economicamente mais vantajosa. E o que resulta do disposto nos artigos
42.°n°3e4,74.° 75° 132.% n.° 1, alinea n) (aplicavel por for¢ca do n.° 1 do
artigo 162.9), e 139.% todos do Codigo dos Contratos Publicos, como bem
citou o recorrente.

Entre outros aspectos, este critério implica, por um lado, que se criem
condigOes para um efectivo funcionamento da concorréncia nos factores
escolhidos e, por outro, que o modelo de avaliacdo permita a avaliacdo das
vantagens econdmicas que resultem do funcionamento dessa concorréncia.

Lembre-se que o principio da economia determina que se satisfaca a
necessidade puablica ao menor custo possivel e que a prépria lei impde,
também noutros preceitos, que qualquer escolha de realizacdo de despesa
obedeca a esse principios.

Deste modo, os termos em que sdo definidos os modelos de avaliacdo das
propostas estdo, além do mais, balizados pela necessidade de estimularem (em
vez de inibirem) o funcionamento da concorréncia e de assegurarem 0 mais
possivel escolhas fundadas em critérios de economicidade.

Vejamos como foi definido o critério de adjudicacdo no caso concreto.
Conforme resulta da factualidade assente no Acérdao recorrido:
e O critério de adjudicacdo assentava na avaliacdo de dois factores:

— O valor actual liguido (VAL) esperado dos pagamentos a realizar
pelo Estado ao abrigo do contrato durante os 3 anos de
execucdo, com uma ponderacao de 70%;

— A eficacia no atendimento, com uma ponderacgao de 30%;

e Quanto ao factor “VAL” (forma escolhida para avaliar o factor
preco), o montante de €23.740.000 foi definido como o0 maximo, ao
qual corresponderia a pontuacdo 0 e 0 montante de €17.800.000 foi

3 Vide, designadamente, o artigo 42.°, n.° 6, da Lei de Enquadramento Orgcamental.
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estabelecido como o limite superior da escala de avaliagdo, ao qual
correspondia a pontuacao de 100.

e Quaisquer montantes de VAL inferiores a €17.800.000 continuariam
a ser pontuados com 100.

¢ Quanto ao factor “eficacia no atendimento” a classificagdo variava em
funcdo da taxa de contactos telefénicos abandonados, sendo atribuida
a classificacdo de 100 a uma taxa de 0% de contactos telefonicos
abandonados.

O recorrente alega que o estabelecimento de um limiar a partir do qual as
propostas ndo sdo mais valorizadas é uma opcao perfeitamente legitima, desde
gue esse limiar ndo tenha sido arbitrariamente fixado, tanto mais que a
entidade adjudicante poderia ter previsto, a luz do n.° 4 do artigo 42.° do CCP,
0 VAL de €17.800.000 com a natureza de parametro base, abaixo do qual
todas as propostas seriam excluidas e, alega, podendo o mais tambem poderia
0 Menos.

Mais refere que tal opcdo se ficou a dever ao facto de “se pretender conciliar o
interesse em adjudicar ao mais baixo preco possivel (dentro da ponderacéo
que cabia a esse fator de avaliacdo) com a necessidade de afastar o perigo de
uma adjudicacdo feita a um preco demasiado baixo que pudesse expor a
Entidade Adjudicante ao sério risco de uma execucao do contrato imperfeita
ou mesmo incompleta, com o consequente aumento de custos resultantes dessa
situacdo. Por essa razdo, calculou-se o valor abaixo do qual as propostas ndo
seriam diferenciadas, apesar de, em concreto, a propria proposta adjudicada
ter proposto um VAL inferior aquele valor.”

Como o proprio recorrente diz, “a utilizacdo de modelos de avaliagcéo de
propostas visa a tomada de decisdes racionais e o mais possivel objetivamente
justificaveis”. Embora as mais das vezes sob forma matematica, S&0 uma
expressdo daquilo que a entidade adjudicante valoriza numa proposta. Como
candidatos a um contrato que naturalmente desejam ganhar, 0os concorrentes
procurardo que, dentro das suas possibilidades e interesses, a sua proposta se
aproxime o mais possivel daquilo que a entidade adjudicante mais valoriza,
desinteressando-se dos aspectos que ela ignora. Desse modo, para além de um
modelo de escolha e fundamentagéo, os modelos de avaliacdo sdo também um
veiculo de comunicacdo das prioridades a observar e, consequentemente, um
elemento que influencia decisivamente a forma como o0 jogo da concorréncia
vai funcionar num concurso.
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E 6bvio que, sendo conhecidas desde o inicio, como a lei impde, estas regras
colocam os concorrentes em pé de igualdade entre si. Ndo terdo havido, pois,
vantagens ou desvantagens visiveis entre eles.

Mas, como referimos, os principios de contratacdo tém duplos significados. Os
prejuizos a concorréncia, no caso, ndo se colocam em termos da posicéo
relativa dos concorrentes entre si. O que se questiona séo os efeitos das regras
fixadas no funcionamento da concorréncia, face aos objectivos econdmicos
pretendidos para a entidade adjudicante.

Para melhor analisar a questdo, ha que traduzir a mensagem do modelo de
avaliacdo das propostas.

No caso, e ao contrario do que o recorrente pretende, o0 modelo ndo disse que
um VAL inferior a €17.800.000 era “demasiado baixo” e expunha a entidade
adjudicante a uma execucdo imperfeita. O que ele disse foi que um VAL
inferior a €17.800.000 era tdo bom como um VAL de €17.800.000. O que ele
disse foi que era indiferente para a entidade adjudicante que o VAL fosse de
€17.800.000 ou menos, atribuindo-se-lhe, em qualquer caso, a pontuacéo
méaxima no factor VAL.

O funcionamento da concorréncia no factor preco faz-se, normalmente,
fixando um valor maximo e deixando que 0s concorrentes compitam entre si
para oferecer o pre¢o mais baixo possivel. A avaliacdo mais compativel com o
principio da economia é a que valoriza quaisquer diferencas de precos para
menos. As avaliacdes por intervalos de precos ou com escalas fechadas nos
limites inferiores incentivam que as propostas se fixem nos limites desses
intervalos, pois sendo indiferente, para efeitos de valorizacdo, que o
concorrente se proponha vender por 10 ou por 20, ele vai naturalmente
oferecer por 20 o que poderia vender por 10. Sendo, para o recorrente,
matematicamente e juridicamente possivel adoptar tal sistema, parece-nos a
nos claro que ele influencia negativamente o funcionamento da concorréncia,
desfavorecendo a obtencdo de propostas economicamente vantajosas para a
entidade adjudicante.

Desconsiderar, no modelo de avaliagdo das propostas, diferencas de precos
ndo é compativel com o objectivo legal do critério de adjudicacéo, tal como
definido no artigo 74.°, n° 1, alinea a), do CCP (escolher a proposta
economicamente mais vantajosa para a entidade adjudicante), obstando a sua
realizacdo.

Mas, como o proprio recorrente também refere, ha limites e riscos associados
aos precos baixos. E, como ele também alega, remetendo para o n.° 7 do
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probatdrio constante do acord&o recorrido, no caso terd sido feita uma analise
cuidadosa* que permitiu a entidade adjudicante fixar o montante de
€17.800.000 como o limite abaixo do qual ela ficaria exposta ao sério risco de
uma execucao imperfeita ou incompleta.

Ora, se era esse 0 risco que a entidade adjudicante queria prevenir, ha que
concluir que o modelo adoptado ndo foi o instrumento adequado a fazé-lo.
Como se referiu acima, ndo se disse que um VAL inferior a €17.800.000 era
“demasiado baixo” ¢ expunha a entidade adjudicante a uma execugdo
imperfeita. O que se disse foi que um VAL inferior a €17.800.000 era tdo bom
como um VAL de €17.800.000.

O que sucederia, entdo, se um concorrente propusesse um VAL inferior aguele
montante? A entidade adjudicante, apesar de considerar que esse montante a
expunha a um serio risco de uma execucdo imperfeita ou incompleta, nao
poderia deixar de valorizar a proposta com a pontuacdo maxima nem de,
eventualmente, proceder a adjudicacdo se essa proposta ficasse em primeiro
lugar.

O modelo adoptado ndo prevenia, pois, qualquer risco.

E é importante frisar que, para lidar com o risco em causa, a lei prevé um
mecanismo proprio.

O recorrente invoca varias vezes a possibilidade ndo accionada de fixar um
limite minimo de preco, a titulo de pardmetro base, nos termos do artigo 42.°,
n.° 4, do CCP, o que, no seu entender, justifica que possa também fixar outras
formas menos extremadas de desvalorizar pregos baixos (“quem pode o mais,
pode 0 menos”). S6 que este Tribunal tem entendido que isso ndo é possivel,
por estar prejudicado pelo regime legal dos precos anormalmente baixos.

De facto, a possibilidade prevista naquele preceito esta condicionada, nos
termos da parte final da norma, aos limites resultantes de vinculagdes legais,
vindo este Tribunal a entender que o regime dos precos anormalmente baixos é
uma das vinculacdes legais aplicaveis e se sobrepde a possibilidade de fixar
limites minimos de preco. Assim, ndo € o disposto no n.° 4 do artigo 42.° que
prevalece sobre o regime estabelecido no artigo 189.%, n.° 3, e no artigo 71.° do
Cadigo, como pretende o recorrente nas suas alegacdes, mas 0 inverso.

Estes preceitos estabelecem que se pode fixar um valor a partir do qual o preco
de uma proposta deva ser considerado como anormalmente baixo. Se a
proposta estiver nessas condi¢Oes, devem solicitar-se esclarecimentos ao

4 Tendo, nomeadamente, em conta a qualificagdo das pessoas que devem fazer o atendimento telefénico.
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concorrente sobre a justificagdo do prego proposto, devem analisar-se essas
justificacdes e, com base nessa analise, deve decidir-se sobre a admissdo ou
excluséo da proposta.

Se, apesar do limiar estabelecido pela entidade adjudicante, as justificacdes
forem consideradas aceitaveis e a proposta admitida, a sua valoracdo néo
podera deixar de atender, de modo irrestrito, a vantagem econdémica do preco
apresentado.

Se, tendo em conta o limiar estabelecido pela entidade adjudicante e as
justificacbes apresentadas, a proposta ndo for considerada aceitavel, por
envolver violacdo legal ou risco sério de incumprimento, a proposta deve ser
excluida.

E esse o regime legalmente estabelecido para prevenir os riscos invocados pelo
recorrente.

Integrar no modelo de avaliacdo desvalorizagbes ou desconsideracdes de
precos baixos viola o regime legal estabelecido no artigo 71.° do CCP, na
medida em que a analise da aceitabilidade desses precos deve ser feita numa
fase anterior a da avaliacdo, de acordo com procedimentos claramente
estabelecidos na lei, nada consentindo que, depois de considerados como
aceites, esses precos sejam desvalorizados.

Levar ao modelo de avaliacdo das propostas preocupacbes que devem ser
resolvidas numa fase anterior, e de acordo com um regime legal imperativo, €
violar esse regime e desviar a avaliagdo do seu objectivo: obter economia.

Na hipotese de o limiar legal do preco anormalmente baixo, no caso e em face
das estimativas da entidade adjudicante, ndo ser considerado adequado,
deveria a mesma ter fixado esse limiar no valor concretamente justo, nos
termos do estabelecido no artigo 189.%, n.° 3, do CCP.

O modelo de avaliacéo fixado era, assim, em abstracto, inadequado a escolha
da proposta economicamente mais vantajosa, por o factor VAL, com a maior
ponderacdo (70%), ser definido de forma que desincentivava o funcionamento
da concorréncia na apresentacdo de melhores precos, ignorava os melhores
precos eventualmente apresentados e, em suma, desvalorizava a economia de
custos como objectivo a atingir.

Por outro lado, a utilizacdo deste tipo de modelos propicia a existéncia de
empates, pois cria uma tendéncia natural dos proponentes para apresentarem
precos coincidentes com o limiar da melhor pontuacdo. Nessas circunstancias,
0s critérios de desempate assumem uma importancia primordial, constituindo
frequentemente o factor decisivo de adjudicacao.
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Acompanhamos o recorrente quando fundamenta a vantagem e a necessidade
do estabelecimento de critérios de desempate. Sublinhamos, tdo s6, que, por
isso, e em especial nas circunstancias apontadas, deve ser posto um cuidado
especial na sua formulacéo.

Como consta do ponto 11.5 do Acordao de 1.2 instancia, no caso estabeleceu-se
que “em caso de empate, é adjudicada a proposta que obtiver a melhor
pontuacao parcial no factor com maior coeficiente de ponderagdo. Caso o
empate subsista, serd adjudicada a proposta que obtiver a melhor pontuagao
no factor com o segundo maior coeficiente de ponderacdo. Em ultimo caso,
sera adjudicada a proposta entregue em primeiro lugar.”

Facil é perceber que, sobretudo num modelo como o descrito e com apenas
dois factores de realizacdo clara, um empate pode, com elevado grau de
probabilidade, resultar de se obterem pontuacOes parciais idénticas, pelo que
ao tomarem-se apenas essas pontuacOes parciais como critério de desempate®
também com elevada probabilidade as mesmas néo irdo funcionar, conduzindo
a que o “critério pragmatico e de ultima ratio” ligado ao momento da
apresentacao das propostas, que nada tem a ver com os atributos das propostas
e a sua vantagem economica, se transforme com facilidade no critério
determinante da adjudicacéo.

O recorrente alega que “a apreciacdo sobre a legalidade do modelo de
avaliacdo (e, em consequéncia, dos critérios de desempate) deve ser efectuada
independentemente do resultado concreto do procedimento, pois sé dessa
forma se pode objetivamente apreciar a questdo. E dizer (...) que essa
afericdo devera em principio abstrair-se do resultado final, por definicéo
desconhecido pela Entidade Adjudicante aquando da fixacdo aprioristica do
modelo de avaliacéo e da previsdo do critério de desempate.”, considerando
que a avaliac¢do feita pelo Tribunal em 1.* instancia “sO € legitima porque se
pondera o resultado final que se afastou do prognostico da Entidade
Adjudicante”.

Demonstramos ja que, em abstracto, o0 modelo de avaliacdo era desajustado ao
objectivo que legalmente se Ihe impunha, violando o estabelecido nos artigos
74.°e 71.°do CCP.

Mas, como fez o acdrdao recorrido, vejamos agora o que realmente se passou.

E o que se passou foi que os riscos de o0 modelo de avaliacdo ndo conduzir a
realizacdo do objectivo legal se concretizaram na pratica.

5 Ao invés de se combinarem com concretos atributos, como, por exemplo, 0 preco apresentado.
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Duas das quatro propostas admitidas apresentaram um VAL coincidente com o
limiar da maior pontuacéo (€17.800.000).

Uma outra apresentou um VAL de €17.390.000, mas, apesar de 0 seu preco ser
mais favoravel, obteve a mesma pontuacdo. E, apesar de 0 Seu preco ser
inferior aquele que a entidade adjudicante considerava aceitavel,
representando, assim, um risco sério de execucdo imperfeita, mesmo assim, e
sem necessidade de justificagOes, teve de ser valorada com a classificagédo
maxima nesse factor.

Todas as propostas obtiveram a mesma pontuagao maxima no factor “Eficacia
no atendimento”, pois todas se propuseram garantir uma taxa de 0% de
contactos telefonicos abandonados.

O empate no 1.° lugar verificado entre 3 das 4 empresas admitidas ndo pode
ser resolvido através das pontuacGes nos dois factores, pois eram todas
idénticas.

Teve de ser aplicado o factor de desempate, supostamente de “Ultima ratio”,
ligado ao momento de entrega da proposta.

Como parecia que poderia suceder, a adjudicacdo de um contrato publico de
significativa importancia financeira foi efectuada com base num critério
puramente formal e aleatdério, em nada ligado aos atributos da proposta nem a
respectiva vantagem econémica.

A adjudicacdo foi feita a proposta apresentada em primeiro lugar, poucos
minutos depois de colocados os convites para apresentacdo das propostas na
plataforma electronica.

E, por acaso, a proposta apresentada em primeiro lugar até tinha um VAL
inferior aquele que a entidade adjudicante considerava aceitavel.

Em sede de recurso veio agora referir-se:

“(...) a proposta do adjudicatario é a melhor em termos financeiros - NA0 Se
coloca qualquer problema quanto a capacidade da entidade vencedora® —
como se demonstra pela aplicacdo ao ano de 2012 da atividade faturada
efetivamente realizada pelo atual Centro de Atendimento do SNS (num total de
613.746 contatos) pelo atual operador (LCS), tendo sido efetuada uma
comparacdo com as propostas apresentadas pelos concorrentes (tabela de
precos e tabela de fatores de equivaléncia, constantes do Anexo | ao
programa de procedimento) no presente procedimento. Verifica-se que a
proposta apresentada pela PT (adjudicataria do concurso) é consistentemente

¢ Destaque nosso.
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(mensal e anualmente) a mais vantajosa do ponto de vista financeiro para o
Estado (cfr. Anexo 1)

Assim sendo, e apesar do resultado do procedimento (escolha decidida pelo
terceiro critério de desempate, consubstanciado na seleccdo da proposta que
foi entregue em primeiro lugar), o resultado financeiro € o mais vantajoso
para o Estado, garantindo-se, assim, “a escolha da melhor proposta que o
mercado poderia oferecer”, para utilizar a expressdo a que 0 douto Tribunal
faz apelo no Acorddo recorrido a fls. 14.”

Neste trecho do recurso vem defender-se que a proposta adjudicataria é, afinal,
a proposta economicamente mais vantajosa, nao apresentando quaisquer riscos
de execucdo, quando, de acordo com o modelo fixado, que o recorrente
considera adequado e legitimo e elaborado para evitar propostas tdo baixas, ela
era tdo vantajosa como as restantes e bastava que tivesse sido apresentada mais
tarde para que tivesse sido postergada e substituida por outra de valor mais
elevado. O que basta para evidenciar o erro do modelo.

A este respeito, atente-se ao referido pelo Ministério Publico no seu parecer:

“ (...) tendo sido estabelecido como critério de adjudicacdo o critério da
proposta economicamente mais vantajosa, a fixacdo da mesma pontuagao
para propostas de valor diferente teve como efeito direto uma igualdade
formal ficticia, na medida em que todas as propostas que tivessem
apresentado um valor atual liquido (VAL) inferior, recolheriam a mesma
pontuacéao, facto que, em si mesmo, é causa direta e suficiente para, como se
realca no douto acdérdéo recorrido, desincentivar os proponentes a apresentar
propostas de valor inferior. A criacdo de uma zona de n&o valorizacdo das
propostas visava, no entender da entidade recorrente, conciliar o interesse em
adjudicar ao mais baixo preco possivel com a necessidade de afastar o perigo
de uma adjudicacao feita a um preco demasiado baixo que pudesse expor a
Entidade adjudicante ao sério risco de uma execucdo do contrato imperfeita
ou mesmo incompleta. Ora, ndo podemos ignorar que o procedimento
concursal que esteve na base da celebracdo do contrato foi um concurso
limitado por prévia qualificacdo em que apenas os seleccionados podem
apresentar propostas. Logo, o perigo invocado era remoto e altamente
improvavel.(...)”

E provavelmente porque a adjudicataria pertence ao leque de concorrentes
considerados como qualificados para apresentar proposta, que O recorrente
vem afirmar que ndo se coloca qualquer problema quanto a sua capacidade
para executar o contrato.
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Mas, se é assim, porque ndo se deixou que o preco se formasse livremente
através de uma concorréncia completa entre os concorrentes qualificados?

E verdade que a proposta adjudicataria apresentou o melhor prego e,
considerando que estava em igualdade com as restantes propostas no outro
factor a considerar, deve ser objectivamente tida, em termos economicos,
COmo a mais vantajosa de entre elas.

No entanto, também é verdade que o modelo de avaliagdo das propostas
desincentivava os concorrentes de apresentarem valores actualizados liquidos
inferiores a €17.800.000 e, desfavorecendo, desse modo, o total
funcionamento da concorréncia na fixacdo do preco, € possivel conceber que,
se 0 modelo fosse outro, outros precos mais vantajosos pudessem ter sido
propostos.

Em conclusdo, o modelo fixado para a avaliagdo das propostas, tanto em
abstracto como em concreto, obstou ao correcto funcionamento da
concorréncia no factor com o peso relativo mais relevante, ndo sendo
compativel com o estabelecido nos artigos 74.° e 71.° do CCP, ndo sendo
conforme com o interesse publico e a obrigacdo legal de escolher propostas
com base no principio da economia, e como se referiu no acordéo recorrido, a
fls. 15, ndo permitindo ponderar e reflectir as reais diferencas entre as
propostas, 0 que consubstancia uma forma de violar o principio da
concorréncia.

Nestes termos, confirma-se o juizo feito nesta matéria em 1.2 instancia quanto a
ilegalidade praticada e a sua qualificacdo como fundamento de recusa do visto.

11.3. Da possibilidade de concessdo de visto com recomendacdes

O recorrente concluiu as suas alegacdes quanto aos vicios verificados na
densificacdo do critério de adjudicacdo nos seguintes termos: “(...)
entendemos ndo ser censuravel quer modelo de avaliacédo utilizado quer o
ultimo critério de desempate em apreco, solicitando ao douto Tribunal que
reaprecie estes dois aspetos em ordem a ponderar a concessdo de um Visto
com recomendacdes”.

Nesta matéria, 0s n.%s 3 e 4 do artigo 44.° da LOPTC prescrevem o seguinte:

“(...)

3 — Constitui fundamento da recusa do visto a desconformidade dos
actos, contratos e demais instrumentos referidos com as leis em vigor
que implique:
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a) Nulidade,

b) Encargos sem cabimento em verba orcamental propria ou
violagdo directa de normas financeiras;

c) llegalidade que altere ou possa alterar o respectivo resultado
financeiro.

4 — Nos casos previstos na alinea c¢) do nimero anterior, o Tribunal,
em decisdo fundamentada, pode conceder o visto e fazer
recomendacdes aos servi¢cos e organismos no sentido de suprir ou
evitar no futuro tais ilegalidades.”

As normas transcritas ndo podem deixar de ser interpretadas tendo em conta
que a decisdo do Tribunal de Contas em sede de fiscaliza¢do prévia é um acto
jurisdicional de verificacdo da legalidade financeira’.

Nesse contexto, importa notar o seguinte:

Esta claramente estabelecido que a verificacdo de qualquer das
ilegalidades identificadas no n® 3 do artigo 44.° acima transcrito
conduz a recusa do visto do Tribunal. Assim, a regra geral é a de que,
nos casos identificados, o Tribunal deve recusar o visto;

A substituicdo de uma decisdo de recusa de visto por um visto com
recomendacdes, nos termos do n.° 4, € uma possibilidade atribuida ao
Tribunal para tomar uma decisdo contraria a essa regra geral,

Essa possibilidade deve ser exercida pelo Tribunal em funcdo dos
casos e dos factos concretos e em decisdo fundamentada, ou seja, 0
Tribunal devera ponderar e especificar se existem, em concreto, razdes
gue justifiguem o afastamento da regra geral;

Na&o existe qualquer lacuna por néo estar previsto que o Tribunal possa
substituir a recusa de visto por um visto com recomendagfes nos casos
identificados nas alineas a) e b) do n.° 3 do artigo 44.°, pois a solucéo
legal esta definida pela aplicacdo da regra geral;

Também ndo se deve considerar que o legislador disse menos do que
queria quando restringiu a possibilidade de substituir a decisdo de
recusa por um visto com recomendac6es aos casos identificados na
alinea ¢) do n.° 3 (ilegalidades que alterem ou possam alterar o
resultado financeiro dos instrumentos submetidos a controlo). Ao
contrario, esta restri¢do faz todo o sentido.

" Vide, designadamente, artigo 1.°, n.% 1 e 2, da LOPTC.
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De facto, nos casos de nulidade o vicio juridico é grave e impeditivo
da producdo de quaisquer efeitos e no caso das violacdes de regras
financeiras estamos perante o nucleo essencial da jurisdicéo financeira
do Tribunal de Contas. Nestes casos qualquer ilegalidade deve ser
sancionada com a recusa do visto.

Apenas na situacdo referida na alinea c) se verifica estarmos perante
ilegalidades de natureza administrativa que o Tribunal de Contas soO
aprecia se e na medida em que possam ter consequéncias ao nivel dos
resultados financeiros dos actos. S6 neste caso se justifica uma
apreciacdo casuistica das consequéncias e um juizo de adequacdo da
deciséo.

Em suma, deve considerar-se que a norma constante do n.° 4 do referido artigo
44.° ¢ uma norma excepcional, que a doutrina define como aquela que regula,
por modo contrario ao estabelecido na lei geral, certos factos ou relacGes
juridicas que, por sua natureza, estariam compreendidos nela.

Ora, a possibilidade prevista no n.° 4 do artigo 44.° da LOPTC né&o é de todo
aplicavel as hipoteses reguladas pela alinea b) do n.° 3 do mesmo artigo, pois
essa aplicabilidade ndo esta expressa na lei e dela resulta mesmo excluida. De
facto, ndo existe lacuna nem regulacdo imperfeita e, sendo o referido n.° 4 do
artigo 44.°, como ja apontamos, uma norma excepcional, ela ndo comporta
qualquer aplicacdo analogica. Isso esta estabelecido, de forma clara, no artigo
11.° do Cadigo Civil.

Ao solicitar a este Tribunal a substituicdo da recusa do visto por um visto com
recomendacfes, 0 recorrente ndo teve em consideragdo que 0 acordéo
recorrido qualificou a violacdo do disposto no artigo 74.° do CCP como a
violacdo de uma norma financeira, ou seja, como uma ilegalidade determinante
da recusa de visto nos termos da alinea b) do n.° 3 do artigo 44.° da LOPTC.
Dai resulta que, como vimos, ndo € aplicavel a situacdo a faculdade prevista no
n.° 4 do referido artigo 44.°, ndo podendo o Tribunal equacionar esse visto com
recomendacoes.

Consideramos que uma norma financeira é aquela que visa proteger 0s
interesses financeiros publicos, qualquer que seja o diploma legal em que se
insere. Concordamos, pois, com a 1.2 instancia, quando define a norma relativa
a determinacdo do critério de adjudicacdo, com base em factores que visam a
realizacdo de economias financeiras, como uma norma financeira, ja que lhe
estdo claramente subjacentes preocupacOes de proteccdo dos interesses
financeiros publicos.
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Mas, mesmo na hipdtese de assim ndo se entender e de se considerar que a
recusa de visto se abrigaria apenas no disposto na alinea c) do n.° 3 do artigo
44.° em referéncia, sempre se diria que, nos termos desse preceito, basta que
duma ilegalidade praticada resulte o risco de que possa ocorrer uma alteracéo
do resultado financeiro para que haja fundamento para a recusa do visto. E, no
caso, esse risco é sério.

De facto, como referimos, se 0 modelo de avaliacdo das propostas fosse mais
ajustado, fosse legal e ndo limitasse a valorizacdo de precos mais baixos, €
provavel que os concorrentes 0s tivessem proposto e isso poderia produzir
poupancas significativas num contrato financeiramente tao relevante.

A substituicdo da decisdo de recusa pela de concessdo do visto com
recomendac0es ndo se afiguraria, pois, como adequada ao caso.

I1.4. Dos outros fundamentos de recusa do visto

O visto ao contrato em apreciacdo foi ainda recusado com fundamento na
violacdo do regime que consta dos artigos 164.°, n.° 1,alinea j), e 165.° do
CCP, por referéncia ao estabelecido na Directiva n.° 2004/18/CE, quanto aos
documentos estabelecidos no programa de concurso para comprovacgdo da
capacidade técnica e financeira dos concorrentes, e na violagcéo dos artigos 27.°
e 440.° n.°l1, aplicavel ex vi do artigo 451.°, ambos do CCP, quanto a
possibilidade de futuros ajustes directos consagrada no artigo 25.° do
programa do procedimento.

Em relacdo a ambas as matérias, o recorrente vem alegar ndo concordancia
com a qualificacdo legal feita no acorddo de 1.2 instancia e nao aplicacdo em
concreto das normas regulamentares em causa e vem solicitar também a
concessao de visto com recomendacoes.

Considerando o que se concluiu atras quanto a manutencdo do primeiro
fundamento de recusa do visto, a apreciacdo destes outros fundamentos nao é
necessaria a deciséo, ficando prejudicada, pelo que ndo se abordara.
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I11. DECISAO

Assim, pelos fundamentos expostos, acorda-se em Plenario da 12 Sec¢do em
negar provimento ao recurso, mantendo a recusa de visto ao contrato.

Sao devidos emolumentos nos termos da al. b) do n.° 1 do art® 16° do
Regime Juridico dos Emolumentos do Tribunal de Contas, anexo ao
Decreto-Lei n° 66/96, de 31 de Maio.

Lisboa, 14 de Maio de 2013

Os Juizes Conselheiros,

(Helena Abreu Lopes - Relatora)

(Carlos Morais Antunes)

(Pinto Almeida)

O Procurador-Geral Adjunto

(José Vicente)
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