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Sumério

1. Sdo critérios para a distingdo entre formalidades essenciais e n3o essenciais, no
dmbito da contratagdo publica: (i) a circunstincia da prépria lei qualificar, direta ou
indiretamente, uma dada formalidade como n3o essencial; (ii) a circunstincia da
formalidade cumprir — ou ndo — um fim substancialmente relevante; (iii) a verificacdo —
atendendo ao bem juridico que a norma visa proteger — de que a ilegalidade cometida
nenhuma influéncia teve no resultado final, que foi identicamente alcancado; (iv) e a
circunstancia da omissao da formalidade n3o colidir com os principios gerais que regem os
procedimentos concursais, no seu dmago ou reduto minimo;

2. Devem presumir-se como essenciais: (i) as formalidades exigidas pelo bloco legal —
pelo legislador e pelas normas concursais; (ii) as formalidades relativamente as quais o
legislador comina a sua inobservdncia com a exclusdo da candidatura ou da proposta do
concorrente; (iii) as formalidades inseridas em procedimentos que seguem um rito muito
rigido, que apresentam momentos procedimentais preclusivos;

3. O art® 72.°, n° 3, do Cédigo de Contratos Publicos (CCP) restringe-se as
irregularidades de forma n3o essenciais, isto &, as irregularidades relativas a forma ou ao
modo de apresentacido das propostas, excluindo-se as irregularidades de forma que se
reconduzam, identicamente, a irregularidades materiais ou substanciais, maxime as que

sejam fundamento legal de exclusao das propostas;
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4. Oart.°72.°,n.°3,do CCP, remete para um regime de regularizacio ou de suprimento,
semelhante ao adotado no art.° 108.2, n.° 1, do Cédigo do Procedimento Administrativo, que
se arreda da teoria juridico-administrativa do aproveitamento do ato administrativo através
da degradacgdo das formalidades essenciais em n3o essenciais;

5. A pretericdo das formalidades procedimentais exigidas em sede de contratagao
publica, se reconduzidas a irregularidades de forma ou de modo de apresentagdo da
proposta, que constituam formalidades n3o essenciais, ndo devem dar lugar imediato a
exclusdo das candidaturas e propostas, devendo as Entidades Adjudicantes, neste caso,
lancar mao ao poder-dever constante do art.° 72.°, n.° 3, do CCP;

6. Se ocorrer a pretericao de formalidades essenciais, ou que se presumem essenciais,
v.g., a pretericao de formalidades exigidas pela lei e legalmente sancionadas com a exclusao
da proposta, a Administragao pode lancar mao a dogmatica que se desenvolveu acerca do
aproveitamento do ato administrativo e da degradacao das formalidades essenciais em nao
essenciais. Tal dogmdtica vale no ambito da contratacido publica e em sede de
irregularidades constantes das propostas dos concorrentes, considerando-se aproveitdvel o
ato juridico que consubstancia a (apresentacdo da) proposta;

7. Essa possibilidade resulta, de imediato, de um principio de coeréncia interna do
direito administrativo ou do sistema juridico-administrativo. Para além disso, essa aplicagdo
ou extensao de regime decorre, também, dos principios da igualdade concorrencial, da boa-
fé da declaragao negocial e da proporcionalidade, constituindo uma obrigacdo do intérprete-
aplicador da lei;

8. Porém, o recurso pela Administracdo a teoria do aproveitamento do ato
administrativo e da degradacdo das formalidades essenciais em n3o essenciais, para efeitos
de salvar uma proposta irregular ou de evitar o efeito excludente dessa irregularidade,
legalmente determinado, terd de ser encarado como uma situagao de excec¢ao, uma situagao
limite, para casos clamorosos, em que haja uma ofensa evidente e manifesta aos principios
da igualdade concorrencial, da boa-fé da declaragdo negocial, da proporcionalidade e do
interesse publico financeiro e, de outro lado, n3o se antevejam sacrificados, no seu reduto
esséncial, os principios em confronto ou a harmonizar com aqueles, isto €, os principios da
igualdade e da concorréncia - enquanto principios alicercados em aspetos formais - da
transparéncia, da imparcialidade, da publicidade, da estabilidade, da intangibilidade das

propostas, da seguranca juridica e da confianca;
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9. A ficha técnica do produto, sendo um documento exigido no programa do
procedimento, que contém os termos ou condicdes relativas a aspetos da execugdo do
contrato n3o submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, aos quais a Entidade
Adjudicante pretende que o concorrente se vincule, integra a proposta apresentada pelo
concorrente;

10. A formalidade da apresentacdo da ficha técnica do produto redigida em portugués,
ou n3o o sendo, da apresentacido de uma traducao devidamente legalizada, acompanhada
de uma declaracdo de prevaléncia, estando determinada como obrigatéria - na lei e nas
pecas concursais — e sendo, também, a sua inobservancia cominada, em termos expressos,
com a exclus3o da proposta do concorrente, deve ter-se como uma formalidade essencial;

11. Tal formalidade é também uma formalidade ad substantiam, pois através da mesma
visa-se garantir que o concorrente se vincula relativamente as caracteristicas e
especificacdes que constam daquela ficha, quer na parte escrita em portugués, quer na parte
escrita em idioma estrangeiro, o que se faz por via da tradugao apresentada e da declaragao
de prevaléncia;

12. No caso, a n3o entrega da traducio e da declaragdo de prevaléncia impediu que o
juri ficasse a conhecer de forma perfeita ou completa a proposta apresentada;

13. A obrigac3o legal da proposta ser entregue de forma perfeita num dado momento
procedimental, claramente definido, visa informar o jari de forma total e completa da
intencdo do concorrente contratar respeitando certos atributos, termos e condicdes. Visa,
ainda, salvaguardar os principios da concorréncia, da igualdade e da transparéncia e o
subprincipio da estabilidade ou da imutabilidade das propostas;

14. Logo, a preteri¢ao de tal formalidade n3o se enquadra no ambito do art.° 72.°, n.° 3,
do CCP;

15. Se, no caso concreto, ficou provado que a formalidade essencial que foi preterida
nao ficou alcancada por outro meio, nao pode tal formalidade essencial degradar-se em nao
essencial para efeitos de se salvar a proposta apresentada;

16. A assinatura - nomeadamente a assinatura eletrénica qualificada - de um documento
da proposta que contém termos ou condi¢des relativas a aspetos da execu¢do do contrato
nao submetidos a concorréncia pelo Cadernos de Encargos, que nao s3o replicados em
outros documentos, relativamente aos quais a Entidade Adjudicante pretende que o

concorrente se vincule, quando prevista como obrigatdria pela lei e pelas pegas concursais,
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que também cominam a respectiva inobservincia com a exclusio da proposta do
concorrente, é uma formalidade essencial;

17. A falta (total) de assinatura de um documento da proposta impede a vincula¢do do
concorrente ao af inscrito;

18. Se o documento da proposta que nao estd individualmente assinado é composto por
4 diferentes folhas de Excel, que pressupdem um preenchimento relativamente complexo de
vdrias linhas e colunas, sendo que duas daquelas folhas tem, cada uma, mais de 130 linhas
para preencher e duas colunas, tal significa que uma eventual substituicao desse documento
por outro assinado, depois do termo do prazo da apresentagao das propostas, ird implicar
muito mais que um mero controlo de forma ou de aparéncia pelo juri do concurso e pelos
restantes concorrentes;

19. Nessa mesma medida, a pretericdo da formalidade relativa a assinatura individual
de tal documento — que, no caso, se exigia uma assinatura eletrénica qualificada — é uma
formalidade essencial, que n3o cabe na previsdo do art.° 74.°, n.° 3, do CCP e que n3o é
passivel de suprimento por recurso a teoria da degradacao das formalidades essenciais em

nao essenciais.
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Acordam os Juizes do Tribunal de Contas, em Plenério da 1.2 Secgdo:

RELATORIO

1. O Instituto da Seguranga Social, I.P. (ISS) interpds recurso ordindrio, para o Plendrio da 1.2
Secgado, do Ac. n.° 23/2021 —1.2 S/SS, de 06/10, que recusou o visto ao contrato outorgado em
06/07/2021, pelo requerente e Parmalat Portugal — Produtos Alimentares, Lda., no valor de

€1.799.969,99, acrescido de IVA a taxa legal.

2. Arecusa de visto fundamentou-se no disposto no art.° 44.°, n.° 3, al. ¢), da Lei de Organizag3o
e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC) e na circunstincia da Entidade Adjudicante nao ter
feito uso do regime do suprimento de propostas e candidaturas, previsto no art.° 72.°, n.° 3, do
Cddigo dos Contratos Publicos (CCP). Considerou-se que esse n3o uso violou os principios da

boa fé, da boa administracdo e da concorréncia.

3. O ISS apresentou as alegacdes constantes dos autos, que aqui se dao por reproduzidas, onde

formula as seguintes conclusdes:

A) O presente recurso vem interposto do Acdrddo n.° 23/2021, de 6 de Outubro de 2021 — 1.9
S/ SS que recusou o visto ao Contrato de "Fornecimento de género alimentar leite de vaca
ultrapasteurizado (UHT) meio gordo no dmbito do Fundo Europeu de apoio ds pessoas
mais carenciadas (FEAC 2019/2022)" celebrado com Parmalat Portugal — Produtos
Alimentares, Lda.

B) A recusa do visto fundamentou-se na alegada ilegalidade praticada pelo Instituto da
Seguranga Social, I.P (doravante designado por ISS, I.P.), pelo facto de o mesmo ndo ter
recorrido ao regime do suprimento previsto no disposto no artigo 72.% n.° 3 do Cddigo dos
Contratos Publicos (doravante designado por CCP), violando assim tal norma.

Q) Sucede que, e com o devido respeito, a ora Recorrente ndo se conforma com a douta

decisdo.
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Dispde o n.° 1 do artigo 62.° do CCP que, “Os documentos que constituem a Proposta sdo
apresentados diretamente em Plataforma eletrénica utilizada pela entidade adjudicante”,
sendo que, a luz do n.° 2 do referido artigo, “Os termos a que deve obedecer a apresentagdo
e a recegdo das propostas, conforme o disposto no n.° 1, sdo definidos por diploma préprio".
No nosso ordenamento juridico, esses termos sdo definidos, atualmente, pela Lei n.°
96/2015, de 17 de agosto (Lei n.° 96/2015), sendo possivel constatar pela sua leitura que
se encontram estabelecidos dois momentos distintos para a aposigdo da assinatura.
Conforme refere Sandra Tavares Magalhdes:

- "A assinatura eletrénica apde-se nos ficheiros das propostas, previamente ao seu
carregamento na plataforma eletrénica, conforme previsto no n.° 2 do artigo 54.° e no n.°
4 do artigo 68.°, ambos da Lei n.° 96/2015.

- Com o carregamento, segue-se um novo processo de assinatura “da Plataforma”, que

garante _que os documentos ndo mais sdo alterados. depois de findo o prazo de

apresentacdo das propostas, e, sem a qual, o carregamento ndo pode ser concretizado.

- A assinatura eletrénica de documentos respeita, assim, a um momento prévio e externo

ao seu carregamento. A falta de aposicdo daquela nos documentos em si mesmo, e que

motiva a exclusdo das propostas (...), é, na verdade, uma questdo a montante do modo

como os mesmos sdo apresentados na plataforma eletrénica.

- Assim, face as disposi¢des legais e regulamentares aplicdveis, exige-se que os operadores

econémicos assinem eletronicamente os documentos da proposta, previamente ao seu

carregamento na plataforma, na medida em que sé assim se poderdo considerar como

efetivamente assinados"

Delimitada a imposigdo legal da assinatura dos documentos em momento prévio a sua
submissdo na plataforma, importa ter presente a defini¢do de «Proposta» que tem a sua
expressdo no n.° 1 do artigo 56.° do CCP e corresponde a "declaragdo pela qual o
concorrente manifesta a entidade adjudicante a sua vontade de contratar e o modo pelo
qual se dispde a fazé-lo ".

Ou seja, a proposta constitui um ato juridico praticado no quadro de procedimento de
formagdo de contrato publico mediante o qual os concorrentes manifestam a intengdo de
vir a celebrar o contrato objeto daquele procedimento, assumindo o compromisso juridico
de o fazerem com estrita observdncia daquilo que foram as exigéncias e condigdes definidas
pela entidade adjudicante nas pegas procedimentais, conscientes que as pegas submetidas
a concorréncia, se consubstanciam numa «proposta negocial»»/ «declaragdo negocial>

vinculada que € dirigida aquela entidade para que a mesma a aceite ou recuse.
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Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 57.° do CCP, a proposta é unicamente
constituida pela (i) declaragdo do concorrente de aceitagdo do contetido do caderno de
encargos, elaborada em conformidade com o modelo constante do anexo | ao CCP; (ii)
documentos que, em fungdo do objeto do contrato a celebrar e dos aspetos da sua
execugdo submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, contenham os atributos da
proposta, de acordo com os quais o concorrente se dispde a contratar; e (iii) documentos
exigidos pelo programa do procedimento ou convite que contenham os termos ou
condigdes relativos a aspetos da execugdo do contrato ndo submetidos a concorréncia pelo
caderno de encargos, aos quais a entidade adjudicante pretende que o concorrente se
vincule.

Transpondo este normativo legal para o caso sub judice, sempre serd de concluir que o
Anexo VIII, ao qual ndo foi aposta qualquer assinatura eletrénica, configura, nos termos
da alinea c) do n.° 1 do artigo 57.° do CCP, um documento da proposta exigido pelo PC,
no seu Ponto 15.1, alinea j), contendo aspetos da execug¢do do contrato que a entidade
adjudicante, ora Recorrente, pretende que o concorrente defina na sua proposta e se
vincule ao seu cumprimento, sendo que, no entender do ora Recorrente, a informagdo que
consta do sobredito Anexo ndo constitui um replicar de informagéo que jd consta de outros
documentos da proposta que foram assinados pelo concorrente.

O Ponto 9.6 do PC dispunha com clareza que "Todos os documentos devem ser assinados

individualmente com recurso a certificados qualificados de assinatura eletrénica préprios
do concorrente ou dos seus representantes legais”.

Essa referéncia encontra-se reforcada pela lei. Com efeito, determina o n.° 1 do artigo 54.°
da Lei n.° 96/2015 que 'Os documentos submetidos na plataforma eletrénica, pelas
entidades adjudicantes e pelos operadores econémicos, devem ser assinados com recurso
a assinatura eletrénica qualificada", acrescentando-se, no n.° 2 do referido artigo 54.° que
"os documentos elaborados ou preenchidos pelas entidades adjudicantes ou pelos
operadores econdémicos devem ser assinados com recurso a certificados qualificados de
assinatura eletrénica proprios ou dos seus representantes legais".

Nos termos do disposto nos n.% 2 e 5 do artigo 54.° do sobredito diploma legal, a obrigagao
de aposi¢do de assinatura dos documentos recai sobre o operador econémico
relativamente aos documentos que sejam da sua autoria, por si elaborados ou
preenchidos, cujo contetido seja suscetivel de representagdo como declaragdo escrita.

Por seu turno, resulta do n.° 4 do artigo 62.0 do CCP que 'Os documentos referidos nos

n.% 1 e 2 devem ser assinados pelo concorrente ou por representante que tenha poderes
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para o obrigar" (sublinhado nosso), o que, desde logo, demonstra a intengdo do legislador
em conferir cardcter obrigatdrio a esta formalidade.

Adicionalmente, a falta de assinatura de cada documento que integra uma proposta é€ jd
apontada pelos Tribunais Administrativos superiores como causa de exclusdo das
propostas.

A titulo de exemplo veja-se a Acérddo do Supremo Tribunal Administrativo de 30/01/2013,
proferido no processo n.o 01123/12, no qual se pode ler que "a imposi¢do de assinatura
individualizada radica na seguranga juridica, quer ao nivel e autenticidade e fidedignidade
da documentagdo apresentada por cada concorrente, quer ao da Prdpria seguranga e
inviolabilidade dos documentos apresentados a concurso (...) Interessa, pois, que se
imponha o cumprimento dos dispositivos legais e regulamentares que tém Precisamente
em vista reduzir ao mdximo a possibilidade de equivocos, adulteragdes, falseamentos, em
qualquer fase que seja e por quem quer que seja. (...).

Tudo isto, portanto, estd a montante de qualquer necessidade de demonstragdo de uma
efectiva adulteragdo, substitui¢do ou falsificagdo. Assim, a exclusdo era a consequéncia
necessdria do ndo cumprimento dos dispositivos regulamentares, concordantes com os
dispositivos legais"

A Lactagores — Unido das Cooperativas de Lacticinios, UCRL ndo diligenciou pela
aposigdo de assinatura eletrénica qualificada no documento denominado "Anexo VIII"
que instrui a proposta que apresentou, o qual era exigido pelo PC, no seu Ponto 15.1, alinea
J), contendo aspectos da execugdo do contrato que a entidade adjudicante, ora Recorrente,
pretendia que o concorrente definisse na sua proposta, vinculando-se ao seu cumprimento.
E, neste caso concreto, o Anexo VIII é um documento essencial, na medida em que o
mesmo serve para aferir o espago (i.e. drea de armazém) necessdrio para armazenar os
produtos recebidos mensalmente, ndo resultando essa informagdo de mais nenhum
documento da proposta do concorrente e que € determinante para efeitos de execugdo do
contrato, sob pena de poderem vir a ocorrer custos acrescidos ou, a contrario, a
impossibilidade de distribuigdo de cabazes as familias carenciadas por Inexisténcia de
espago de armazenamento com a encomenda a realizar pelo ora Recorrente; o que, no
limite, inviabiliza o cumprimento do contrato ou o seu cumprimento defeituoso.

Em concreto, os aspectos de execugdo consubstanciam-se, in casa, na volumetria da
embalagem individual e coletiva, assim como das paletes na sua totalidade, aos quais o
ora Recorrente pretendia que o operador econdmico se vinculasse, uma vez que € essencial

que os polos de Recegdo do ora Recorrente tenham conhecimento de tais aspectos por
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forma a assegurar que dispdem de condigdes de armazenamento dos produtos nos
armazéns, e que estes, comportam a quantidade de produto a receber, permitindo assim,
organizar o espago de armazém e acautelar que dispdem de condigdes logisticas para a
recegdo da totalidade dos produtos contratualizados.

Donde, tal informagdo poderd ter implicagdes financeiras, com o aumento do custo de
transporte, pois no caso em que a transportadora pretenda descarregar a mercadoria, e o
Pélo ndo tenha capacidade para armazenar a totalidade dos produtos, terd de haver nova
deslocagdo as mesmas instalagdes para entregar o restante produto em falta, o que,
naturalmente, implica despesa adicional.

Pretende o legislador que o concorrente se vincule d sua proposta, antes de abertura da
mesma e ndo em momento superveniente, pois sé desta forma sdo salvaguardados os
principios da transparéncia, da concorréncia, da intangibilidade da proposta e da
igualdade entre os concorrentes.

Ora, o disposto no n.° 1 do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, parece ndo deixar margem
Interpretativa para considerar que alguns documentos possam ser dispensados do
cumprimento da formalidade legal em aprego.

A preterigio da formalidade de aposi¢do de assinatura eletrénica qualificada determina
imperiosamente a exclusdo de propostas e candidaturas.

Para além do mais, a informagdo constante do documento denominado "Anexo VIII" da
proposta do concorrente, a qual era essencial para a execugdo do contrato, ndo consta
expressiva e analogamente em qualquer outro documento da proposta.

Entender como dispensdvel determinado documento concursal, num momento em que
sdo jd conhecidas todas as propostas, conforme parece ser o entendimento sufragado por
este Douto Tribunal no ponto 47. do Acérddo, com a devida vénia, afigura-se ser
inaceitdvel por constituir uma clara violagdo das regras da concorréncia, do principio da
Intangibilidade das pegas do procedimento, da igualdade de tratamento dos concorrentes,
da legalidade e da imparcialidade.

Conforme refere Luis Verde de Sousa "as finalidades visadas pela assinatura electrénica
qualificada [concretamente, como decorre do citado artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 290-
D/99, a fungdo identificadora, a fungdo finalizadora ou confirmadora e a fung¢do de
garantia de inalterabilidade, atestando que, depois de assinado, o documento ndo foi
alterado] devem ser alcangadas, ainda que por outra via, desde o momento da entrega
definitiva da Proposta", advertindo que «la] teoria das formalidades ndo essenciais ndo

pode (...) ser mobilizada para permitir que o cumprimento dessas finalidades seja
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"adiado" para um momento posterior (aquele em que o concorrente supriria a
formalidade desrespeitada). Pelo que, se as finalidades subjacentes & assinatura
electrénica qualificada ndo forem alcangadas desde o momento da entrega definitiva da
proposta, a entidade adjudicante ndo deverd formular um convite ao suprimento dessa
formalidade. Nao estamos, pois, perante um caso em que o vicio formal possa ser "sanado
pelo cumprimento ulterior da formalidade omitida”>.

Tanto basta para justificar que a proposta da concorrente tenha sido excluida, nos termos
das disposi¢des conjugadas da alinea l) do n.° 2 do art.® 146.° e n.° 4 do art.® 62.° do CCP
e do n.° 1 do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015.

De assinalar que, em sede de audiéncia prévia, apds notificado do Relatdrio Preliminar, o
préprio concorrente aceitou a essencialidade da assinatura ao ndo ter reagido nesta sede.
Com efeito, sendo o concorrente o maior interessado em executar o contrato, ndo serd de
estranhar que ndo tenha reagido a decisdo de exclusdo da sua proposta, seja em sede de
audiéncia prévia, seja pela via contenciosa, conformando-se, desta forma, com a referida
exclusdo?

Salvo o devido respeito e melhor opinido, esta atuagdo sé demonstra que para qualquer
dos operadores econémicos a assinatura individualizada dos documentos da proposta
configura uma formalidade essencial.

No que respeita ao facto de o ora Recorrente ndo ter citado ou Invocado qualquer
Jurisprudéncia deste Douto Tribunal, ndo reflete, de todo e de forma alguma, o
desconhecimento e desconsideragdo pelo ora Recorrente do labor jurisprudencial deste
Dignissimo Tribunal.

O Recorrente sé ndo fez mengdo a tal jurisprudéncia, permita-nos ser referido com a
devida vénia, na medida em que conforme se retira da jurisprudéncia citada no Douto
Acdrdao de que ora se recorre, nenhum dos arestos tem por objeto documentos nos quais
ndo foi aposta qualquer assinatura, tratam-se, antes, de situagbes materialmente
distintas.

Se hd presungdes que se redram da aposi¢do de assinaturas em documentos jd as mesmas
nada importam quanto a documentos nos quais néo foi aposta qualquer assinatura. Néo
hd aqui jé qualquer presungdo a tirar, pois faltam os elementos onde ela radicava.

O Douto Acérdao de que ora se recorre, salvo melhor e Douto entendimento, é permissivo
a interpretagdes do direito violadoras dos principios da legalidade, da concorréncia e da

igualdade entre os concorrentes,
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Bem como a uma total discricionariedade na interpretagdo de preceitos legais, pelo jiiri
do concurso, que sdo estritamente vinculados a letra da lei!

Por outro lado, e ndo menos relevante, é de reforcar que uma interpretagdgo demasiado
discriciondria pode trazer diversos constrangimentos legais e num aumento de litigdncia
nos Tribunais Administrativos dessas matérias, considerando a existéncia de Sentengas e
Acdrddos que tém uma posigdo distinta quando a matéria das assinaturas eletrénicas.
Desta forma, configurando a assinatura eletrdnica de todos os documentos que
constituem a proposta uma formalidade essencial, ndo poderia o ora Recorrente, salvo o
devido respeito e melhor opinido, recorrer ao disposto no n.o 3 do artigo 72.0 do CCP, para
suprir a falta de assinatura do Anexo VIII.

Entende o ora Recorrente que a questdo do suprimento de "irregularidades formais ndo
essenciais" e "sandveis" estabelecida pelo artigo 72.°, n.° 3 do CCP trata-se de uma questdo
de interpretagdo da norma, que tem sido levada ao conhecimento e apreciagdo dos nossos
Tribunais de Jurisdi¢do Administrativa na tentativa de se gerar um entendimento pacifico
e uniforme a respeito da norma em aprego.

Assim, quando o ora Recorrente avalia a possibilidade de recorrer ao instituto estabelecido
no artigo 72.° n.° 3 do CCP, tem de determinar se se encontram preenchidos os
pressupostos contidos na norma, de um ponto de vista juridico e ndo (de inicio) de um
ponto de vista financeiro que, pese embora, seja uma matéria que ndo €, de todo,
descurada pelo Recorrente — bem, pelo contrdrio —, ndo pode, no entendimento do
mesmo, prevalecer sobre o que a lei estipula a respeito deste instituto.

E foi isso mesmo que o Recorrente fez, pois que, conforme acima demonstrado, a
assinatura eletrénica em um dos documentos da proposta consubstancia uma
formalidade essencial que deixa cair, desde logo, a possibilidade de aplicagdo do disposto
n.° 3 do artigo 72.° do CCP.

Neste sentido, entende o ora Recorrente, que o Douto Acérddo do Tribunal de Contas
enferma de erro na Interpretagdo e aplicagdo ao caso concreto da norma constante do n.°
3 do artigo 72.° do CCP, extravasando, mesmo, o alcance pretendido, pois conforme ali se
estabelece: 'O juri deve solicitar aos candidatos e concorrentes que, no prazo mdximo de
cinco dias, procedam ao suprimento das irregularidades das suas propostas e candidaturas

causadas por preterigdo de formalidades ndo essenciais e que caregam de suprimento,

incluindo a apresentagdo de documentos que se limitem a comprovar factos ou qualidades
anteriores d data de apresentagdo da Proposta ou candidatura, e desde que tal suprimento

ndo afete a concorréncia e a igualdade de tratamento.
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Ora, o n.° 3 do artigo 72.° reporta-se ds formalidades ndo essenciais que caregam de
suprimento, o que significa que devem ser supriveis, isto €, que se trate de formalidades
cuja observdncia ndo tem de ter lugar no momento em que a lei exige que as mesmas
sejam observadas, podendo ainda ser cumpridas em momento posterior, sem que tal
ponha em causa os objetivos para que foram estabelecidos.

Portanto, apenas e sé quando estd em causa a preterigdo de formalidades ndo essenciais
sandveis € que o juri deve promover o respectivo suprimento, o que, salvo o devido respeito
e melhor opinido, no caso sub judice ndo se verifica, pois como jd se demonstrou, e como
bem refere Pedro Costa Gongalves, "as irregularidades formais essenciais — causadas por
preterigdo de formalidades essenciais -, e, portanto, insupriveis ou insandveis, serdo, entre
outras, as que se traduzem na apresentagdo de propostas sem assinatura. "

Conforme refere Luis Verde de Sousa "se o legislador optou por sancionar a inobservancia
de tais formalidades com a exclusdo da proposta foi certamente Porque o mesmo as reputa
de essenciais para a salvaguarda dos principios basilares da contratagdo publica. De outra
forma, ndo faria sentido que a sua violagdo fosse associada a consequéncia mais grave que
uma proposta pode conhecer: a sua exclusio”

Apesar de o referido Autor suscitar duvida quanto a alinea l), do n.o 2 do artigo 146.0 do
CCP, conclui dizendo: "entendemos que a Ponderagdo acerca da suscetibilidade de a
preterigdo de uma norma que disciplina um aspecto formal da proposta violar os principios
estruturantes da contratagdo publica jé foi realizada pelo legislador aquando da
construgdo das diferentes alineas do n.° 2 do artigo 146.°, ndo podendo ser erigido a critério
para o intérprete qualificar, num determinado procedimento concursal, uma determinada
formalidade como ndo essencial. "

Ademais, note-se que o legislador na recente alteragio ao CCP (na Proposta de Lei n.° 41
/XIV/ 1.) teve a oportunidade de inserir uma disposicgdo referente a possibilidade de a falta
de assinatura ser suprida, no entanto tal alteragdgo ndo foi aprovada.

Ora, mais uma vez, o legislador, expressa e claramente, com esta actuagdo, demonstrou
que a falta de assinatura ndo configura uma mera formalidade ndo essencial, pois caso
contrdrio a proposta de alteragdo teria vingado no nosso ordenamento juridico.

Para além de o legislador admitir que fossem relevadas as irregularidades por
inobservdncia de formalidades qualificadas como ndo essenciais, aquele exige,
cumulativamente, que se tratem de formalidades ndo essenciais que caregam de

suprimento (‘formalidades ndo essenciais e que caregam de suprimento ).
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Conforme refere Luis Verde de Sousa "o momento relevante para efeitos de cumprimento
das exigéncias formais atinentes a proposta é, sem divida, o da sua entrega definitiva,
momento em que a declaragdo de vontade do concorrente é exteriorizada "

Sendo que quanto d questdo de saber que formalidades ndo essenciais carecem de ser
supridas em momento posterior ao da entrega definitiva da proposta, defende o citado
Autor que 'tal estard reservado para as situagdes em que a propria lei desqualifica a norma
deforma, ndo sancionando a sua violagdo com a exclusdo da proposta. Na verdade,
apenas nestes casos o cumprimento posterior de uma formalidade, preterida aquando da
apresentagdo da proposta, pode ainda revelar-se util ou mesmo necessdrio "

Ora atento todo o exposto, sancionando a lei a pretericdo (falta) de assinatura dos
documentos da proposta com a exclusdo da mesma, mesmo a considerar-se a assinatura
dos documentos da proposta uma formalidade ndo essencial — o que ndo se concede,
mas por mera cautela de patrocinio se pondera — sempre serd de concluir que a mesma
ndo pode ser sanada.

Neste sentido, escreve Luis Verde de Sousa: 'Entendemos, ainda, que o n. o 3 do artigo 72.
o do CCP ndo permite suprir, em momento Posterior ao da apresentagdo da Proposta, a
ndo aposigdo de uma assinatura eletrénica qualificada em cada um dos documentos.
Conforme jd tivemos oportunidade de sustentar, as finalidades visadas pela assinatura
eletrénica qualificada (a saber: a fungdo identificadora, a fungdo finalizadora ou
confirmadora e a fungdo de inalterabilidade) devem ser alcangadas, ainda, que por outra
via, desde o momento da entrega definitiva da proposta. Na verdade, é a partir desse
momento que se torna necessdrio garantir que um concreto concorrente se vinculou ao
contetido da sua proposta e que os documentos apresentados néio foram modificados. Pelo
que, a teoria das formalidades ndo essenciais ndo permitird degradar esta exigéncia de
cardcter formal se tais finalidades ndo estiverem asseguradas, por uma outra via, desde o
momento da apresentagdo da proposta. Acresce que, ndo existem quaisquer indicios (no
n.° 3 do artigo 72.° ou em outras normas do CCP ou da sua legislagdo complementar) que
sugiram que o legislador pretendeu desqualificar essa exigéncia formal, declarando-a
dispensdvel ou ndo sancionando a sua violagdo com a exclusdo da proposta. ".

Note-se, conforme referem Jodo Amaral e Almeida e Pedro Ferndndez Sdnchez, o Direito
da Contratagdo Publica “Trata-se, com efeito, de um setor dependente de procedimentos
formalizados de tipo burocrdtico' — nos quais, sublinhe-se, as formalidades burocrdticas
ndo sdo vazias nem gratuitas, antes se destinando a assegurar uma rigorosa igualdade de

tratamento entre todos os operadores de mercado. Esclarega-se: esse formalismo, que se
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reconhece dever ser desincentivado pelo legislador noutras dreas do Direito, produz aqui,
em contraste, o efeito meritdrio de retirar a entidade adjudicante (ao érgdo que decide
contratar e ao juri) boa parte da capacidade de influir sobre o resultado do procedimento,
procurando que a escolha da proposta adjudicada resulte da aplicagdo de regras
predeterminadas na lei e nas pegas do procedimento e ndo de preferéncias parciais do
decisor administrativo. "

E por isso, escrevem os citados Autores “que se afirma que, ao contrdrio do que sucede
noutros dmbitos do ordenamento, o reconhecimento de uma maior margem de
apreciagdo da entidade adjudicante para decisdo de aspetos inseguros ou ndo
predeterminados nas pegas é aqui encarado como indesejdvel: com efeito, a experiéncia
indica que a responsabilidade na tomada de decisdes que determinam o destino das
propostas no momento em que_jd € conhecida a identidade dos seus autores — isto é: no
momento em que a entidade adjudicante jd sabe quais sdo os operadores do mercado
beneficiados ou prejudicados por cada decisdo que aprove— € indutora de uma inevitdvel
carga de suspeigdo que a entidade adjudicante deve a todo o custo evitar".

Atento todo o exposto, o ora Recorrente ndo se conforma com a fundamentagdo do Douto
Acdrddao emanado por este Dignissimo Tribunal, requerendo, muito respeitosamente, a V.
Exa. que seja dado provimento ao presente Recurso e, em consequéncia, seja concedido
visto ao contrato submetido a V/ Douta fiscalizagdo prévia.

No que concerne a questdo da falta de tradugdo legalizada e bem assim, a falta de

declaracdo de prevaléncia, entendeu o Douto Tribunal que "O que se disse quanto a

assinatura vale, por igualdade de razdo, para a ndo entrega com a proposta da tradugao
devidamente legalizada da ficha técnica do produto e da declaragdo de prevaléncia sobre
os respetivos originais. Note-se que foi entregue a ficha técnica. O elemento em falta era
a tradugéo e a declaragdo de prevaléncia. E uma simples e evidente formalidade néo
essencial — a ficha técnica estd junto a proposta -, facilmente suprivel, e controldvel a
posteriori. Igualmente, em nada é atingida, tanto a concorréncia, como a igualdade entre
os concorrentes. " (cfr. Ponto 50 do Douto Acdrddo do Tribunal a quo).

Todavia, salvo melhor opinido, ndo nos podemos conformar com esta decisdo, como
melhor se explanard de seguida.

Efetivamente, ndo existem duvidas que a ficha técnica foi entregue com a apresentagdo
da proposta pela Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, dos Agores, UCRL.

Alids, a sua apresentagdo era obrigatdria, porquanto, sendo a ficha técnica, um
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documento exigido pelo PC, a sua apresentagdo ndo € facultativa. E, outrossim, um
atributo essencial da proposta e, como tal, enquadrdvel no n.° 1) do artigo 57.° do CCP.
A questdo que aqui importa analisar prende-se com o facto de saber se a ficha técnica
apresentada pela concorrente Lactagores preenchia as formalidades legalmente exigidas
para o efeito, o que ndo se concebe nem se concede. Porquanto:

Estipula o artigo 132.° n.° 1 alinea i) do CCP que o PC deve indicar "(...) os documentos
que constituem a proposta que podem ser redigidos em lingua estrangeira, nos termos do
disposto no n.° 2 do artigo 58.°”

No caso em concreto e de acordo com o PC, o qual define os termos a que obedece a fase
de formagao do contrato, "A Proposta e os documentos sdo obrigatdria e exclusivamente
redigidos em lingua portuguesa ou, ndo o sendo, devem ser acompanhados de tradugdo
devidamente legalizada, em relagdo d qual o concorrente declara aceitar a prevaléncia,
para todos os efeitos, sobre os respetivos originais" (vide ponto 9.5 do PC).

A este respeito, disciplina ainda o n.° 1 do artigo 58.° do CCP, que a proposta e todos os
documentos que a constituem e integram, devem estar redigidos numa tinica lingua, que
€ a portuguesa.

E, estatui o n.° 3 do artigo 11.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa que "A lingua
oficial € o Portugués. "

Sucede, porém, que a ficha técnica apresentada pelo concorrente Lactagores - Unido das
Cooperativas de Lacticinios, dos Agores, UCRL, estava redigida em quatro idiomas
distintos. Em concreto, o Idioma portugués e outros trés idiomas, a saber, o inglés, francés
e espanhol.

Atento o supra exposto e considerando que a ficha técnica que instruia a proposta da
Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, dos Agores, UCRL estava redigida em
lingua estrangeira, sem acompanhamento da traducdo devidamente legalizada nem tao
pouco da declaragdo de prevaléncia, sempre se diga que aquela proposta violou o disposto
no ponto 9.5. do PC e o artigo 58.°n.° 1 do CCP.

Pelo que, ndo cabia outra atuagdo ao juri que ndo fosse a exclusdo daquela proposta, em
conformidade com o disposto no ponto 17 do PC e na alinea e) do n.° 2 do artigo 146.° do
CCP.

Por outro lado, sempre se diga que, ndo seria minimamente exigivel que o jiri do concurso
dominasse as trés linguas (inglés, francés e espanhol) que constam da ficha técnica, junta
com a proposta da Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, dos Agores, UCRL,

para atestar que aquelas correspondiam integralmente ao texto em portugués.
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Competia a concorrente Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, dos Agores,
UCRL acompanhar a ficha técnica da respetiva tradugdo legalizada e bem assim, da
declaragdo de prevaléncia, que era exigida. O que, ndo tendo acontecido, comprometeu
irremediavelmente a prépria compreensibilidade ou intangibilidade do documento, na
medida em que a concorrente ndo assegurou nem tdo pouco logrou demonstrar a integral
correspondéncia entre as alegadas tradugdes e o idioma original.

A ficha técnica é um documento que compde a proposta e como tal, tem de ser entendido
de forma una e integra, o que € Inconcilidvel com uma andlise limitada a
compreensibilidade de um dos textos, até por for¢a do artigo 58.° n.° 1 do CCP que se
aplica a documentos e ndo a textos.

Ora, tendo em conta que a compreensibilidade é aferida ao documento, que por sua vez,
¢ composto por um conjunto de textos em portugués, exigia-se aos concorrentes que os
documentos estivessem redigidos em portugués, com todos os seus textos em portugués.
Donde se conclui que, ndo sendo possivel compreender todos os textos que estdo no
documento Ficha Técnica da Lactagores, a mesma € ininteligivel.

A este respeito, dizem Mdrio Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira, que € causa
de exclusdo de propostas "(...) por razdes respeitantes ao idioma em que vém formulados,
o facto de qualquer dos seus documentos obrigatérios (ou parte essencial dos mesmos)
estarem redigidos numa lingua estrangeira ou entdo em lingua estrangeira ndo prevista
no convite ou no programa do procedimento — como resulta da segunda parte da alinea
e) do art. 146°/2 do Cdigo".

No caso em aprego, a ficha técnica ndo se encontrava exclusivamente redigida em
portugués; a mesma ndo apresentava tradugdo devidamente legalizada e ndo tinha
declaragdo de prevaléncia sobre os respetivos originais, violando o disposto no ponto 9.5.
do PC e o artigo 58.° n.° 1 do CCP. Razdo pela qual, a proposta teria de ser excluida, ao
abrigo do disposto no artigo 146.° n.° 2 alinea e) do CCP.

Em face do exposto, e salvo melhor entendimento, é por demais evidente, que a falta de
tradugdo legalizada ndo se trata de uma formalidade ndo essencial. A legalizagdo da
tradugdo e a declaragdo de prevaléncia sdo elementos integrantes da proposta e que sdo
fulcrais para a compreensibilidade da mesma. E, nessa medida, constituem uma
formalidade essencial, que ndo carecem de suprimento!

A tradugdo legalizada da ficha técnica é uma formalidade essencial que ndo pode ser

sanada.
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YYY) E, caso o juri tivesse recorrido ao mecanismo previsto no n.° 3 do artigo 72.° do CCP e
tivesse solicitado aos concorrentes que suprissem irregularidades, estaria, por um lado, a
permitir a legalizagdo de documentos que ndo estido em conformidade com o PC e com o
CCP e que ndo sabemos se reproduzem e correspondem fielmente o que é mencionado
nos outros idiomas em que a ficha técnica apresentada pela concorrente Lactagores é
redigida e por outro, estaria a abrir um precedente, ao permitir que tais documentos
fossem entregues depois do termo do prazo de apresentagdo das propostas, o que é
manifestamente ilegal e viola os mais basilares principios da contratagdo publica,
designadamente o principio da concorréncia e o da igualdade de tratamento!

Z727) A este respeito, convém ainda chamar a colagdo o disposto no n.° 3 do artigo 56.° da
Diretiva 2014/24/EU, segundo o qual, o recurso ao regime do suprimento das
irregularidades das propostas, sé é permitido quando as pegas do procedimento e a
legislagdo nacional ndo cominem a falta com a exclusdo da proposta.

AAAA)  Ora, in casu, essa cominagdo resulta quer do PC, quer do CCP!

BBBB)  Assim, atendendo a que a ficha técnica da concorrente Lactagores - Unido das
Cooperativas de Lacticinios, dos Agores, UCRL, ndo apresentava tradugdo devidamente
legalizada e declaragdo de prevaléncia sobre o original, encontrava-se verificado o motivo
de exclusdo da proposta plasmado no artigo 146.° n.° 2, alinea e) do CCP.

CCCC) A ser de outro modo, estariamos a desvirtuar os principios que norteiam a contratagdo
publica, designadamente o principio da legalidade, seguranga juridica, o principio da
confianga dos particulares e bem assim, o principio da igualdade.

DDDD)  Por fim, sempre se diga que ndo deve relevar apenas e sé a poupanga do erdrio ptblico
quando estd em causa uma proposta mais barata, mas ilegal. Além do Interesse puiblico,
importa cumprir o principio da legalidade, que, neste caso, impde a exclusdo da proposta
da Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, dos Agores, UCRL., atendendo a

violagdo do artigo 58° 146.° n° 2 alinea e), ambos do CCP e do ponto 9.5 e 17 do PC.

4. Posteriormente, ao abrigo do disposto no art.° 99.°, n® 1, da LOPTC, o Ministério Publico emitiu

parecer no sentido da nao procedéncia do recurso.

5. Corridos os vistos legais, cumpre apreciar e decidir.
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.1 DE FACTO

6. Na decisdo recorrida foi dada por assente, por provada, a seguinte factualidade, ndo impugnada

nestes autos de recurso, que se mantém:

a) O contrato celebrado entre o ISS e PARMALAT Portugal — Produtos Alimentares, Lda.,

outorgado em 06/07/2021, indica como objeto “fornecimento de género alimentar leite
de vaca ultrapasteurizado (UHT) meio gordo (...) no dmbito do Fundo Europeu de apoio ds
pessoas mais carenciadas (FEAC 2019/2022)”, estabelecendo-se que “o prazo de execugao

do presente contrato decorre entre o1 de agosto de 2021 a 15 de abril de 2022 (clausula 12.2).

b) O contrato foi outorgado na sequéncia de concurso publico internacional em que o prego

base estabelecido foi €1879.968,65.

¢) O aviso do concurso foi publicitado no Didrio da Republica, 1| série, de 25/09/2020 e

21/12/2020, e no Jornal Oficial da Unido Europeia, de 28/09/2020, 02/10/2020 e

23/12/2020.

d) A modalidade estabelecida para a avaliagdo do critério legal de adjudicagdo foi o prego

€)

g

enquanto Unico aspeto da execugdo do contrato a celebrar.

Foram apresentadas quatro (4) propostas, das concorrentes (1) Parmalat Portugal —
Produtos Alimentares, Lda. (2) Albisabores, Importacio e Exportagdo de Produtos
Alimentares, Unipessoal Lda., (3) Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios,
UCRL, e (4) Lactogal-Produtos Alimentares, S.A.

Os precos globais e unitdrios apresentados por cada uma das concorrentes foram os

seguintes:

Os pregos globais e unitarios das propostas dos concorrentes s3o os indicados no quadro infra;

Prego Base Preco Base Preco U;deoes
Global Produto Transporte Lo
Individuais

CONCORRENTES 1.879.968,65 € 1.861.355,10 € | 18.613,55€ 047 €

Parmalat, Lda. 1.799.969,99 € 1.782.148,50 € | 17.821,49€ 045€
Lactogal, S.A. 1.862.455,10 € 1.861.355,10 € | 1.100,00 € 0,47 €
Albisabores, Lda. 1879355,10€ 1861 355,10€ | 18 000,00 € 047 €
Lactagores, URL. 1.679.971,99 € 1.663.338,60€ | 16.663,39€ 042€
Apenas a proposta apresentada pela concorrente Parmalat Portugal — Produtos

Alimentares, Lda. foi admitida, tendo as restantes trés sido excluidas pelos seguintes

motivos:
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a) Proposta apresentada pela entidade Albisabores, Importagdo e Exportagao de Produtos

Alimentares, Unipessoal, Lda - N3o estar instruida com todos os documentos
solicitados no ponto 15 do programa de concurso (Documentos que constituem a

proposta), designadamente os documentos das al.s, g), i) e j);

b) Proposta apresentada pela entidade Lactacores - Unido das Cooperativas de Lacticinios,

UCRL - O Anexo VIII, solicitado na al. j) do ponto 15 do Programa de Concurso nao ter
a aposicao de assinatura digital qualificada no Excel, conforme é exigido no ponto 15.3
do programa do concurso e nos termos do n.° 1 do art.° 54.° da Lei n.° g6/2015, de
17/08, e n3o juntar a proposta a traducgdo devidamente legalizada relativamente a ficha

técnica do produto, nem a declarag3o de prevaléncia, sobre os respetivos originais;

¢) Proposta apresentada pela entidade Lactogal-Produtos Alimentares, S.A. - A ficha técnica

h)

)

apresentada pelo concorrente n3o ter sido validada pela ASAE.

Perante tais exclusdes, designadamente perante a exclusdo da proposta apresentada
pela entidade Lactacores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, UCRL, por oficio
datado de 28/07/2021 foi o ISS interpelado a justificar por que motivo n3o recorreu ao
mecanismo de suprimento de irregularidades de propostas, face ao disposto no n.° 3
do art.° 72.° do CCP, pronunciando-se especificamente quanto a suscetibilidade de
suprimento de cada uma das formalidades preteridas e que originaram exclusio de
propostas, mais tendo sido solicitada a indicacdo dos precos globais e unitérios
propostos pelas entidades concorrentes que apresentaram proposta.

Por oficio datado de 12/08/2021, o ISS respondeu ao pedido de esclarecimentos, tendo
declarado, além do mais, que excluiu a proposta da Lactacores - Unido das Cooperativas
de Lacticinios, UCRL, “ao abrigo artigo 62.° do CCP e artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, de 17
de agosto, conjugado com a alinea |) do n.° 2 do artigo 146.° do CCP, pelo motivo da falta de
aposigdo da assinatura digital quilificada no Anexo VIl e ao abrigo da alinea d) do n.° 2 do
artigo 146.°, conjugado com o artigo 57.° todos do CCP, pelo motivo de ndo ter instruido a
proposta com a tradugdo devidamente legalizada relativamente a ficha técnica do produto,
nem a declaragdo de prevaléncia, sobre os respetivos originais”.

Mais esclareceu que, em seu entender:

“Os motivos que levaram a exclusdo destas propostas ndo se enquadram no conceito de
formalidades ndo essenciais a prdpria lei identifica através de exemplos taxativos,
nomeadamente apresentagdo de documentos que se limitem a comprovar factos ou
qualidades anteriores a data da apresentagdo da proposta e desde que ndo contrariem

elementos constantes de documentos das propostas, que alterem ou completem estas nas
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respetivas carateristicas ou que se destinem ou visem suprir omissdes da proposta por violagdo
ao caderno de encargos nas situagdes expressamente e previamente previstas nas pegas que
tais situagdes se consubstanciam em motivos de exclusdo.

Ndo se tratam de diferencas que levem a falta de clareza, explicitar, clarificar algum elemento
da proposta que estd ou parece estar enunciado de modo pouco claro, ou de ndo ser
apreensivel, ou univoco o sentido duma expressdo, dum aspeto ou elemento da proposta.
Deste modo ndo € possivel recorrer ao mecanismo de suprimento de irregularidades de
propostas nos termos do disposto no n.° 3 do artigo 72.° do CCP, uma vez que ndo se tratam
de meras irregularidade ou violagdo causada por preteri¢do de formalidades ndo essenciais,
na medida em que se tornou claro que a falta de apresentagdo dos documentos que
constituem a proposta a falta de observancia da assinatura digital qualificada e a violagdo ao
caderno de encargos culmina nos termos do CCP na exclusdo das propostas acrescido da
referéncia expressa no Programa do Concurso que prevé os casos de exclusdo das mesmas.
Uma vez apresentada a proposta, e decorrido o prazo de apresentagdo desta, o concorrente
fica vinculado aos seus atributos, termos e condigdes e especificagbes técnicas, sem a poder
alterar, neste caso concreto como é pretendido.

O suprimento apenas iria tornar vdlido os motivos de exclusdo das propostas, com a
consequéncia de ficarem prejudicados as imposicdes legais e os limites referidos nas pegas do
procedimento, de modo a ndo permitir uma plena comparagdo entre propostas, por um lado,
o principio da intangibilidade destas”.

Em Sessao Didria de Visto de 20/08/2021 foi decidido devolver o contrato ao ISS para,
além do mais, se pronunciar quanto ao facto de considerar que os motivos de exclusio
da proposta da concorrente Lactacores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, UCRL
nao sdo passiveis de suprimento, nos termos do n.° 2 do art.° 72.° do CCP, uma vez que
se trata de assinatura de um documento ja junto com a proposta e da entrega de
traducao de documentos jd juntos com a proposta, tendo presente os Acérdaos 17/2020
—1.2 Secgdo —SS, de 25/03/2020 € 16/2021 — 1.2 Sec¢do - SS, de 29/06 /2021, do Tribunal
de Contas (TdC).

Por oficio datado de 21/09/2021, o ISS respondeu a notificagdo para prontincia nos
seguintes termos:

“O artigo 57.° do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), sob a epigrafe “Documentos da
Proposta” estabelece quais os documentos constitutivos da proposta, determinando a alinea
¢) do n.° 1 do citado artigo 57.° que sdo documentos da proposta os documentos exigidos pelo

programa de procedimento que contenham os termos ou condigdes relativos a aspetos da
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execugdo do contrato ndo submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, aos quais a
entidade adjudicante pretende que o concorrente se vincule. Por sua vez, o n.° 4 do mesmo
artigo exige que os documentos referidos no n.° 1 2 devem ser assinados pelo concorrente ou
por representante que tenha poderes para obrigar, sendo que o n.° 1 do artigo 54.° da Lei n.°
96/2015, de 17 de agosto, dita que os documentos submetidos na plataforma eletrénica
devem ser assinados com recurso a assinatura eletrénica qualificada.

Nos termos do disposto no artigo 41.° do CCP o programa de procedimento é o regulamento
que define os termos a que obedece a fase de formagdo do contrato até a sua celebragdo.

No caso concreto, os pontos 9.5 e 9.6 do programa de procedimento estabelecem,
respetivamente que:

i) a proposta e os documentos sdo obrigatdria e exclusivamente redigidos em lingua
portuguesa ou, ndo o sendo, devem ser acompanhados de tradugdo devidamente legalizada,
em relagdo a qual o concorrente declara aceitar a prevaléncia, para todos os efeitos, sobre os
respetivos originais;

ii) todos os documentos devem ser assinados individualmente com recurso a certificados
qualificados de assinatura eletrénica proprios do concorrente ou dos seus representantes
legais.

Por outro lado, o ponto 15 do referido programa elenca todos os documentos constitutivos da
proposta.

A proposta apresentada pelo concorrente Lactagores — Unido das Cooperativas de Lacticinios,
UCRL, foi excluida nos termos das alinea |) do n.° 2 do artigo 146.° do CCP, pela violagdo do
n.° 4 do artigo 57.° em conjugagdo com as normas constantes do n.° 4 do artigo 62.° do CCP,
do n.° 1do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, uma vez que um dos documentos
constitutivos da proposta, o Anexo VIl foi submetido na plataforma eletronica de contratagdo
publica sem aposi¢do de assinatura digital qualificada, conforme exigido no n.° 4 do artigo
57.° do CCP e no ponto 9.6 e 15.3 do programa de procedimento.

Conforme decorre da atual redagdo do artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 290-D/99, pretende-se
que a aposigdo de uma assinatura eletrénica qualificada nos documentos constitutivos das
propostas garanta que: i) a pessoa que apds a assinatura eletrénica qualificada é o titular
desta ou € representante, com poderes bastantes, da pessoa coletiva titular da assinatura
eletrénica qualificada; ii) a assinatura eletrénica qualificada foi aposta com a intengdo de
assinar o documento eletrénico; iii) o documento eletrénico ndo sofreu alteragdo desde que

Ihe foi aposta a assinatura eletrénica qualificada.
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A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Administrativo tem sido clarificadora neste dominio,
podendo citar-se o Acorddo de 3.12.2015, proc. N.° 1028 /15, ainda que por referéncia ao regime
constante da Portaria 701-G /2008, o qual menciona:

“E certo que € possivel correlacionar as presungdes estabelecidas no art.® 7.° do Dec. Lei n.°
290-D/99 com outras tantas fungdes ou finalidades especificas da assinatura electrénica
qualificada. Sdo elas, como tem sido assinalado: (i) a fungdo identificadora, (i) a fungdo
finalizadora ou confirmadora e (iii) a fungdo de garantia de inalterabilidade, atestando que,
depois de assinado, o documento ndo foi alterado.

E também pode admitir-se que, pelo menos relativamente ds duas primeiras, seria possivel
verificar por outros meios, no decurso do procedimento, que as finalidades visadas pela norma
ndo foram substancialmente comprometidas pelo incumprimento da formalidade.

Porém, isso ndo basta para que o incumprimento da exigéncia legal se degrade em mera
irregularidade.

Além de a consecugdo do fim legal ter de estar garantido desde o momento da submisséo da
proposta, uma vez que € a partir desse momento que deve poder ter-se a certeza de que o
recorrente se vinculou ao seu contetido e de que nenhum elemento desta foi modificado, estd
sobretudo por demonstrar que outros modos de aposi¢do da assinatura electrénica, que ndo
aquele que a lei imperativamente prescreve de aposigio de assinatura em todos os
documentos do concurso, garantam do mesmo modo, com a mesma fiabilidade e facilidade
de verificagdo, a inalterabilidade da proposta e dos elementos que a compdem.

Por outro lado, como se concluiu no Acdrdéo do Tribunal Central Administrativo Sul (TCAS)
de 28.07.2017, proc. N.° 10568/13: “V- A proposta um elemento fundamental do
procedimento concursal e ela sé é vdlida se o seu conteudo e formulagdo observarem as
prescrigoes legais exigidas. Ora, a primeira dessas prescri¢des, que é uma condigdo da sua
validade, € a da assungdo dos seus termos pelo concorrente que a apresenta, assungdo essa
que s6 € plena quando a sua assinatura e a sua apresentagdo observam as formas legalmente
exigidas (conforme Acdrddo do STA de 8 de Margo de 2012, no dmbito do Processo n°
01056/11) // VI - A falta de cumprimento do disposto no n° 4 do artigo 57.° do CCP determina
a exclusdo da proposta, nos termos expressos no artigo 146.% n° 2, als. d) e e) do mesmo
diploma.

Pelo que, perante um regime imperativo sobre uma formalidade essencial, impde-se concluir
que a falta de assinatura legalmente exigida implica necessariamente a exclusdo da proposta,
tal como decorre do disposto nas alineas e) e |) do n.° 2 do artigo 146.° - “No relatério

preliminar a que se refere o nimero anterior, o juri deve também propor,
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fundamentadamente, a exclusdo das propostas:”, impendendo sobre o jiri do procedimento
um dever de exclusdo sempre que se verifique algum dos motivos de exclusdo previstos nas
diversas alineas.

Tratando-se de uma formalidade essencial, a mesma ndo € passivel de suprimento, nos
termos do n.° 2 do artigo 72.° do CCP.

A proposta submetida pelo concorrente Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios,
UCRL, foi ainda excluida por violagao do disposto no n.° 1 do artigo 58.° e do ponto 9.5 do
programa de procedimento - que prevé expressamente a obrigatoriedade do idioma da
proposta exclusivamente redigida em lingua portuguesa ou, ndo o sendo, devem ser
acompanhados de tradugdo devidamente legalizada, em relagdo a qual o concorrente declara
aceitar a prevaléncia, para todos os efeitos, sobre os respetivos originais - pela apresentagdo
de documento redigido em vdrios idiomas, sem que o mesmo fosse acompanhado de tradugédo
devidamente legalizada. Recaindo também neste caso sobre o jiiri o dever de exclusdo, nos
termos do disposto na alinea e) do n.° 2 do artigo 146.° do CCP, em consondncia com a
decisdo judicial proferida pelo Supremo Tribunal Administrativo a 08/04,/2018, no dmbito da
agdo de contencioso pré-contratual urgente, processo n.° 0771/17.5 BEAVR.

Visando os esclarecimentos ds propostas, nos termos previstos no artigo 72.° do CCP, aclarar,
explicitar, clarificar algum elemento da proposta que estd ou parece estar enunciado de modo
pouco claro, entende-se que os fundamentos que motivaram a exclusdo da proposta
apresentada pelo concorrente Lactagores - Unido das Cooperativas de Lacticinios, UCRL, ndo
sdo passiveis de suprimento.

Neste mesmo sentido, refere Pedro Costa Gongalves, in Direito dos Contratos Publicos, 5.°
edi¢do, “as irregularidades formais essenciais — causadas por preteri¢do de formalidades
essenciais -, e, portanto, insupriveis ou insandveis, serdo, entre outras, as que se traduzem na
apresentagdo de propostas sem assinatura.” Concluindo o mesmo autor que “Em sintese, a
irregularidade formal essencial é a que afeta uma proposta para a qual a lei prevé a exclusio
e em que, para respeitar os principios da igualdade dos concorrentes e da transparéncia, ndo
€ possivel a sua regularizagdo, nem, por consequéncia, evitar a sua exclusdo.”

Deste modo ndo € possivel recorrer ao mecanismo de suprimento de irregularidades de
propostas nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 72.° do CCP, uma vez que ndo se tratam
de meras irregularidades ou violagdo causadas por preterigdo de formalidades ndo essenciais,
na medida em que se tornou claro que a falta de assinatura de um dos documentos da

proposta e o desrespeito das exigéncias relativa ao idioma dos documentos culmina nos
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termos do CCP na exclusdo da proposta acrescido da previsdo expressa no Programa do
Concurso.”.

m) O ISS foi requerente nos processos de fiscalizagao prévia n.° 2964/2019 a 2967/2019,
2975/2019, 2987/2019, 3007/2019 a 3009/2019, 3029/2019 € 3030/2019, relativos a
fornecimento de diversos bens alimentares.

n) Tais contratos foram visados por decisdao proferida em Sessdo Didria de Visto de
18/10/2019, com o seguinte teor:

"Em sessdo didria de visto, decide-se conceder o visto aos 11 contratos submetidos a
fiscalizagdo prévia.

Recomenda-se, porém, a entidade fiscalizada que, em futuros procedimentos:

a) Fundamente, na decisdo de contratar o critério adotado na fixagdo da proposta
anormalmente baixa;

b) Imprima maior rigor na fixagdo do prazo de apresentagdo das propostas.

Adverte-se, ainda, a entidade fiscalizada para a necessidade de remeter as adendas

contratuais referentes aos processos n.% 2964/2019,2987/2019,3007/2019,3008/2019 e

3009/2019.".

7. Nao houve factos considerados como nao provados pela instancia a quo.

1.2 DE DIREITO
8. As questdes a decidir neste recurso sao:

- aferir do erro decisério porque, no caso, estava vedado a Entidade fiscalizada recorrer ao
regime do suprimento, previsto no art.° 72.°, n.° 3, do CCP, pois a exigéncia de assinatura
eletrénica do Anexo VIII e a entrega pelo concorrente, com a sua proposta, da traducao legalizada
da ficha técnica do produto e da declaragdo de prevaléncia sobre o original, constituiam

formalidades essenciais e insupriveis.

9. As entidades fiscalizadas est3o sujeitas ao 6nus de alegarem e provarem o preenchimento dos

requisitos legais para obtengdo do visto, atento o disposto no art.° 81.°, n.° 1, da LOPTC, as
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instrugdes constantes da Resolucdo n.° 1/2020 da 1.2 Sec¢do do TdC', aprovada ao abrigo do

art.° 77.°, n.° 1, al. b), da LOPTC e os respetivos encargos instrutérios decorrentes do contetido
das devolug¢des determinadas pelo DECOP e pelo TdC, com suporte no disposto pelo art.® 81.°,

n.°1, da LOPTC.

As conclusdes das alegac¢des definem o objeto do recurso e delimitam o ambito de intervencao
do tribunal ad quem (cf. art.°s 635.°, n.° 4, e 639.%, n.° 1, do Cédigo de Processo Civil - CPC), sem
prejuizo das questdes passiveis de conhecimento oficioso (cf. art.° 608.2, n.° 2, ex vi art.® 663.°,
n.° 2, do CPC), normas supletivamente aplicaveis ao presente recurso nos termos do art.° 80.°

da LOPTC.

No recurso, o tribunal ad quem estd apenas obrigado a resolver as questdes que lhe sejam
submetidas a apreciacdo e que nado se encontrem prejudicadas pela solug3o dada a outras — e
nao a apreciar todos os argumentos produzidos nas alegacdes e conclusdes de recurso,

conforme o disposto nos artigos 608.°, n.° 2 e 663.°, n.° 2, do CPC.

Diz o Recorrente, que o Anexo VIIl é um documento da proposta, exigido ponto 15.1, al. j), do
Programa de Concurso (PC), que contém aspetos da execucdo do contrato, relacionados com a
volumetria da embalagem individual, coletiva e das paletes, na sua totalidade, essenciais para
calcular a drea de armazém, necessdria para armazenar os produtos recebidos mensalmente,
dados que n3o estdo replicados em nenhum outro ponto da proposta ou nos restantes
documentos anexos a esta. Mais alega o Recorrente, que tal informacdo era determinante para

efeitos de execugdo do contrato, sob pena de puderem ocorrer custos acrescidos.

O Recorrente aduz, ainda, que da aplicagdo conjugada dos art.s 57.%, n.° 1, al. ¢), 62.°, n.%s 1, 4,
CCP, pontos 9.6, 15.1, al. j), do PC, 54.°, n.° 1 a 5 e 68.°, n.° 4, da Lei n.° 96/2015, de 17/08,
resulta que o Anexo VIII, enquanto documento da proposta, tinha obrigatoriamente de ser
assinado individualmente e com recurso a certificados qualificados de assinatura eletrénica,
sendo essa formalidade essencial e insuprivel. Nao estando assinado tal documento, o

concorrente Lactagores nao se vincula ao seu contetido.

Na dtica do Recorrente, o recurso ao regime do suprimento implicaria a violagao dos principios
da transparéncia, da concorréncia, da intangibilidade da proposta, da igualdade dos

concorrentes, da legalidade e da imparcialidade, pois permitiria que o concorrente se vinculasse

Publicada no DR, 2.2 série, de 04/05/2020, revista pelas Resolu¢des n.° 2/2020 e n.° 4/2020 e
integralmente republicada no DR, 2.2 série, de 14/07/2020 e, na sua atual versdo, no DR, 2.2 série, de
o5/01/2021.
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a proposta apresentada, aos seus termos, apés a abertura do concurso, quando j& s3o

conhecidas as demais propostas.

Segundo o Recorrente, a omiss3o na assinatura dos documentos da proposta, designadamente
da assinatura eletrénica qualificada, determina, imperiosamente, a exclusdo da proposta e
candidatura, conforme decorre dos art.°s. 62.°, n.°4, 146.%, n.°2, al. I) do CCP e 54.°, n.° 1, da Lei

n.° 96/2015, de 17/08.

Diz também o Recorrente, que conforme os art.°s 58.%, n.° 1, 132.°, n.° 1, al f), do CCP e o ponto
9.5 do PC, os concorrentes tinham de entregar a tradugdo legalizada e a declaragdo de
prevaléncia relativamente aos documentos entregues em lingua estrangeira. A concorrente
entregou a ficha técnica redigida em portugués, inglés, francés e espanhol, e n3o juntou uma
traducdo legalizada e uma declaragdo de prevaléncia. Com essa conduta, a concorrente
comprometeu irremediavelmente a prépria compreensibilidade ou intangibilidade do
documento, pois n3o é exigivel ao juri que domine linguas estrangeiras. Mais invoca o
Recorrente, que a ficha técnica é um documento que integra a proposta, que tem de ser
entendido de forma una e integra, o que é inconcilidvel com uma andlise limitada a

compreensibilidade de um dos textos.

Alega o Recorrente, que a admiss3o do suprimento desta falha colide com os principios da
concorréncia, da igualdade, da legalidade, da seguranca juridica e da confianca dos particulares,
pois estar-se-ia a admitir a entrega de um documento essencial a compreensibilidade da
proposta quando ja se conheciam as demais propostas. Assim, por imposicao dos art.°s 146.°,

n.° 2, al. e), do CCP e ponto 17 do PC, o juri teria necessariamente de excluir o concorrente.

O Recorrente lembra, ainda, que o art.° 56.° n.° 3, da Diretiva 2014/24/EU, s6 prevé a
possibilidade de suprimento das irregularidades das propostas quando as pecas do
procedimento e a legislagdo nacional ndo cominem a falta com a exclusdo da proposta e, no
caso, essa cominagao vem prevista quer no art.° 146.% n.°2, al. e), do CCP, quer no ponto 17 do
PC.

Vejamos.

A quest3o de fundo trazida a litigio n3o é nova na jurisprudéncia deste TdC, que a tratou em
diversos arestos, ou a teve por subjacente nas suas decisdes. Tal questao é, também, hd longos
anos discutida nos Tribunais Administrativos. Igualmente, é uma questao que tem sido alvo de

alguma discussao e critica doutrinal, quer quanto a (md) solugdo legislativa, quer quanto a
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jurisprudéncia seguida pelos diversos tribunais. Por seu turno, a recente alteragao ao art.° 72.°,

n.° 3, do CCP, enublou ainda mais uma quest3o que ja era suficientemente controversa.

Basicamente, discute-se aqui a eficdcia excludente da pretericio de formalidades
procedimentais, relativamente as propostas e candidaturas apresentadas no &mbito de
concursos publicos. Mais precisamente, nestes autos discute-se essa eficicia excludente em
relacdo a formalidades expressamente previstas na lei e nas pegas concursais como obrigatdrias

e sancionadas com a referida exclusao.

Na decisdo recorrida apreciou-se essa eficicia excludente a luz do novo art.® 72.2, n.° 3, do CCP,
entendendo-se que, no caso, estava em causa a preteri¢do de formalidades n3o essenciais, pelo

que se impunha a Entidade fiscalizada a aplicagdo do regime de tal artigo.

Contra essa decisdo insurge-se o Recorrente, invocando que, na situagdo concreta, as
formalidades preteridas s3o essenciais, pelo que ndo se aplica o regime do art.° 72.°, n.° 3, do
CCP. Para o efeito, aduz o Recorrente que as formalidades em quest3o est3o previstas na lei,
que também prevé expressamente, como sanc¢do para o seu incumprimento, a exclusdo da
proposta do concorrente, ndo podendo a Entidade fiscalizada deixar de aplicar a cominacgao

legal, sob pena de cometer um ato (administrativo) ilicito.

Para a dilucidag3do do presente recurso hd, pois, que apreciar: (i) a origem da disting3o entre
formalidades essenciais e ndo essenciais e a correspondente caracterizagdo dessas duas figuras;
(i) o &mbito da previsdo do art.° 72.°, n.° 3, do CCP, designadamente, o conceito “formalidades
ndo essenciais, que caregam de suprimento”; (iii) os deveres que decorrem para a Entidade
Adjudicante do preceituado no art.° 72.°, n.° 3, do CCP; (iv) a eventual utilizagdo pelo intérprete-
aplicador, no dmbito da contratagdo publica e relativamente as irregularidades constantes das
propostas, da dogmatica que se desenvolveu acerca da degradacio das formalidades essenciais
- no caso, previstas na lei como obrigatdrias e ad substantiam - em formalidades n3o essenciais
e da possibilidade da sua sanacgio d posteriori do momento legalmente determinado para a
respetiva efetivacdo; (v) o dever da Entidade Adjudicante lancar mao a tal dogmdtica para

“salvar” propostas irregulares.

Iniciemos a nossa andlise, salientando que como quadro de fundo desta discussao encontramos
a obrigacdo de harmonizag3o entre os principios da igualdade e da concorréncia - enquanto
principios alicercados em aspetos formais - da transparéncia, da imparcialidade, da publicidade,
da estabilidade, da intangibilidade das propostas, da seguranca juridica e da confianga, com os
principios da igualdade concorrencial, da boa-fé da declaragdo negocial - na sua vertente de

primazia da materialidade subjacente - da proporcionalidade, da eficiéncia e do interesse
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publico financeiro. A este propésito, Miguel Assis Raimundo fala, também, num principio de
igualdade de oportunidades substancial (cf. RAIMUNDO, Miguel Assis - A Formag3o dos

Contratos Publicos. Uma Concorréncia Ajustada ao Interesse Publico. 1.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2013, p. 1113).

A indicada harmonizac3ao deve, ainda, ser compreendida dentro do direito da contratagao
publica, que por imposi¢cdo comunitdria exacerbou o procedimento como forma de acautelar os
varios principios deste sub-ramo do direito publico. Ou seja, hd que ponderar os valores em
avaliagdo considerando que o procedimento concursal — e os desvalores decorrentes da
pretericdo das normas formais e procedimentais - visam assegurar n3o tanto as garantias dos
particulares - de participacdo e defesa — ou realizagdo do interesse publico e da eficiéncia
administrativa, mas também, fortemente, a prépria realizacdo do direito da contratacdo publica,
nacional e comunitario e com ele dos principios da concorréncia, transparéncia e igualdade

formal.

A caraterizacdo e a distin¢do entre formalidades essenciais e ndo essenciais n3o ¢é feita pelo

legislador. Fica, pois, a cargo do intérprete-aplicador da lei.

Quanto a origem da distingdo ¢é jurisprudencial e esta associada ao ato administrativo e a
ilegalidade consequente de vicios formais e procedimentais. Entretanto, esta mesma distingao
foi desenvolvida a propésito do principio do aproveitamento do ato administrativo e estd insita
ao regime atualmente consagrado no art.° 163.%, n.° 5, al. b), do Cédigo de Procedimento

Administrativo (CPA).

Mais se indique, que desde a sua criagao até a atual consagra¢do no CPA, este regime foi sendo
alvo de muitas criticas, sobretudo doutrindrias, face ao risco que comporta em termos de tutela
de legalidade e de seguranca juridica. Nessa mesma perspetiva, aponta-se a solugdo como algo
excecional, como uma valvula de escape para situagdes que afrontem claramente o principio da
proporcionalidade e ndao como uma regra geral (cf. neste sentido, entre muitos, ALMEIDA, Mério
Aroso de - Teoria Geral do Direito Administrativo: Temas Nucleares. 1.2 ed. Coimbra: Almedina,
2012, pp.206-212; OTERO, Paulo - Legalidade e Administragao Publica: O Sentido da Vinculagao
Administrativa a Juridicidade. 1.2 ed. Coimbra: Almedina, 2003, pp. 1023-1030; ANTUNES, Luis
Filipe Colago - A Ciéncia Juridica Administrativa. 1.2 ed., 2.2 Reimp. Coimbra: Almedina, 2014,
pp249-253; MONCADA, Luiz S. Cabral de - Cédigo do Procedimento Administrativo, Anotado.
1.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2015, pp. 582-595; Fazendo uma resenha das criticas e da
posi¢do assumida na doutrina e na jurisprudéncia dos tribunais administrativos e do TJCE, em

sede de contrata¢do publica, vide, PACAO, Jorge - O regime de suprimento de irregularidades
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das propostas e candidaturas. Revista dos Contratos Publicos. Coimbra. 22 (2020) 27—45. Vide,
também, MATQOS, Sara Younis Augusto de - Suprimento de irregularidades das propostas e
candidaturas: a quest3o das assinaturas eletrénicas, em especial. In Jornadas de Direito dos
Contratos Publicos (16-17/05/2019, FDUL) — Atas da Conferéncia. Coord. RAIMUNDO, Miguel
Assis. 1.%ed. Lisboa : AAFDL, 2020. pp. 57-82).

Como critério para a distingdo entre formalidades essenciais e n3o essenciais refere-se,
pacificamente, a circunstancia da prépria lei qualificar, direta ou indiretamente, tal formalidade
como nao essencial (sobre os critérios para a distingdo vide, entre outros, na doutrina,
OLIVEIRA, Mério Esteves; OLIVEIRA, Rodrigo Esteves - Concursos e Outros Procedimentos de
Contratac3o Publica. Coimbra: Almedina, 2011, pp. 243-247; CORREIA, Sérvulo - Nocdes de
Direito Administrativo. 1.2 ed. Lisboa: Editora Dantbio, 1982, p. 386; ALMEIDA, Mario Aroso de
- Teoria Geral do Direito Administrativo: Temas Nucleares. 1.2 ed. Coimbra: Almedina, 2012, pp.
206-207; AYALA, Bernardo Diniz - A distincao entre formalidades essenciais e ndo essenciais
no quadro da contratagao administrativa. Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo (Pleno)
de 17.1.2001, P. 44249. Cadernos de Justica Administrativa. Braga. 56 (2006), pp. 27-30. SOUSA,
Lufs Verde de - Algumas considera¢des sobre o novo regime de suprimento de irregularidades
das propostas. In Comentarios a Revisao do Cédigo dos Contratos Publicos Coord. GOMES,
Carla Amado; PEDRO, Ricardo; SERRAO, Ricardo; CALDEIRA, Marco. 1.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2017. pp. 615-616; SOUSA; Luis Verde de - A assinatura eletrénica das propostas: alguns
problemas criados ou nao resolvidos pela Lei 96/2015. Revista dos Contratos Publicos. Lisboa.
24 (2020) 91-101. Na jurisprudéncia, entre muita, vide, os Acs. do TdC n.° 21/2009, 1.2 S/PL, de
02/06/2009 e os Acs. do STA n.° 0357/18.7BEFUN, de 09/07/2021, n.° 0236/16, de 12/05/2016,
n.° 856/15, de 01/10/2015, ou do TCAS n.° 245/19.0BEFUN, 30/04/2020, n.° 764/19.8BELSB,
16/04/2020, n.° 219/19.0BEFUN, de 27/02/2020, n.° 09245/12, de 08/11/2012, ou do TCAN n.°
00731/20.9BELSB, de 19/02/2021, n.° 00577/18.4BEVIS, de 12/06/2019, ou n.°
01606/13.3BEBRG, de 20/02/2015).

No ambito de tais formalidades n3o essenciais incluem-se as meramente burocraticas,
destinadas apenas a garantir a boa marcha interna dos servicos, que, por isso, que ndo cumprem

nenhum fim substancialmente relevante.

Visto noutro prisma, para a caracterizagdo da formalidade como essencial concorre, portanto, a

circunstancia da mesma ser caracterizavel como ad substantiam.

Para a referida disting3o indica-se, também, de forma pacifica, a necessidade do recurso ao

critério teleolégico, ou a teleologia da norma — seja norma principio, seja regra. Se atendendo
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ao bem juridico que a norma visa proteger é possivel concluir que a ilegalidade cometida
nenhuma influéncia teve no resultado final, que foi identicamente alcancado, entdo, a
formalidade preterida n3o seré essencial. Isto ¢, se apesar da norma procedimental ou formal
ter sido preterida, os interesses e objetivos que se visavam acautelar nao safram prejudicados
ou desprotegidos em consequéncia daquela inobservéncia, entdo, estamos frente a uma
formalidade n3o essencial. Logo, tal formalidade pode ser sanada, eventualmente com a

correcdo da omissdo em falta a posteriori .

Para além disso, uma formalidade sé pode ser qualificada de n3o essencial quando a sua
omissdo que nao colide com os principios gerais, no seu reduto minimo ou no seu dmago, no
caso, com os principios que regem os procedimentos concursais. Se colidir, ent3o, a formalidade

é essencial.

Com este enquadramento, apontam-se as formalidades exigidas pelo bloco legal — pelo
legislador e pelas normas concursais - como formalidades essenciais, ou que devem presumir-
se essenciais. No primeiro caso, o respeito a norma que prescreve a formalidade é uma
obrigagdo da Administragdo decorrente do principio da legalidade. No segundo caso, a
obrigacdo de respeito pela Administracdo a norma que ela mesmo criou deriva da sua auto-

vinculagdo e da proibicao de derrogacio singular de normas regulamentares.

Devem também presumir-se como essenciais as formalidades relativamente as quais o
legislador comina a sua inobservancia com a exclusdo da candidatura ou da proposta do

concorrente.

A rigidez na tramitagdo procedimental ou a circunstdncia do legislador ter previsto momentos
procedimentais preclusivos, em que a formalidade tem necessariamente de ter lugar, sob pena
de ficar prejudicado o préprio objetivo da norma, indicam-nos, igualmente, a essencialidade da

formalidade preterida.

Sobre a referida distin¢do, cite-se o Ac. deste TdC n.° 21/2009, 1.2 S/PL, de 02/06/2009, que
num caso em que se discutiu os efeitos da omissdo de um dado item e respetivo preco no mapa
de quantidades, apresentado no ambito de uma empreitada de obras publicas que se regia pelo
Decreto-Lei n.° 59/99, de 02/02, designadamente em que se discutiu os efeitos da exigéncia
constante dos art.°s 73.%, n.% 1, 2, al. b) e 94.°, n.° 2, al. b), daquele diploma legal, considerou
que tal omiss3o devia ser considerada ou degradada em n3o essencial, face a3 manifesta
insignificancia de tal elemento, atendendo a que representava um valor de 0,22% no valor total
da empreitada, que se devia considerar ji englobado no preco total apresentado pelo

concorrente. Assim, a este propdsito, afirma-se paradigmaticamente no citado Acérddo deste
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TdC o seguinte: “18. A doutrina e a jurisprudéncia abordam a matéria, embora seja
reconhecidamente —questdo dificil e complexa, que, compreensivelmente, o legislador ndo quis
resolver. Ndo havendo nelas completa uniformidade, poderd contudo afirmar-se que sdo essenciais
todos aqueles elementos ou aspectos legalmente decisivos, estruturais ou indispensdveis para a boa

formagdo do acto administrativo.

19. Os elementos cuja auséncia provoca a nulidade de actos — e, por isso, sdo essenciais - podem ser

determinados:
a) Pela sua tipologia: hd tipos de elementos cuja auséncia determina aquela sangdo;
ou

b) Pelo grau de essencialidade ou de imprescindibilidade do elemento para a boa formagdo do acto:
neste caso, a essencialidade terd de aferir-se caso a caso, em fungdo do seu grau, e em fungdo deste

determinar-se-d a existéncia, ou ndo, de nulidade.
20. Refira-se ainda:

a) Devem ser tidos como essenciais os elementos ou aspectos aos quais a propria lei atribui

caracteristicas de essencialidade e de obrigatoriedade;

b) A essencialidade pode ser descoberta, por paralelismo ou analogia, a partir das cominagoes legais

existentes quanto a nulidades (como as que sdo feitas no n° 2 do artigo 133° do CPA);

¢) A essencialidade pode também ser aferida, em concreto, em fungdo do tipo de acto em causa, da
gravidade do vicio que o afecta ou de circunstdncias que o rodeiam . A consideragdo do caso concreto
parece ter completa pertinéncia. Essa foi uma razdo para o legislador ter deixado a matéria ao dominio

da doutrina e da jurisprudéncia.

(...) 28. Acrescente-se que aceitar proposta a que falte elemento no mapa de quantidades e trabalhos
considerado ndo essencial, promover a sua correcgdo e avalid-la em conformidade, em nada belisca a

observdncia de principios a que se subordina a contratagdo pblica, designadamente:

a) O principio da igualdade dos concorrentes, desde que a todos seja dada a mesma oportunidade de

correcgdo de elementos ndo essenciais;

b) O principio da imparcialidade, que fica salvaguardado com a equidistdncia mantida pelo dono da

obra relativamente a todos os concorrentes e a todos os interesses em presenga;

¢) O principio da comparabilidade das propostas, assegurada pelo facto de se tratar de elementos nao

essenciais e susceptiveis de correcgdo ou de integragdo;
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d) O principio da transparéncia, assegurada pela fixagdo de regras iguais para todos os concorrentes e

a todos comunicadas;”

e) O principio da concorréncia, na medida em que se criam condigbes para a manutengdo em

procedimento do maior niimero de propostas;

f) O da prossecugdo do interesse ptiblico, pois sé com o maior niimero possivel de propostas a entidade

adjudicante poderd escolher a melhor proposta.

29. Acrescente-se que deve competir a entidade adjudicante aferir, em primeira linha, quanto ao grau
de essencialidade do elemento em falta, através dos seus drgdos e dos constituidos para conduzir o

procedimento de formagdo do contrato: as comisses ou jliri do procedimento”.

Saliente-se, por fim, tal como ja assinalamos, que a teoria da degradagdo das formalidades
essenciais em ndo essenciais foi pensada e desenvolvida em volta do regime da invalidade do
ato administrativo, visando obstar a producdo dos efeitos anulatérios que decorriam da
ilegalidade verificada. Até a consagragao dos art.°s 163.° e 168.° do CPA, a possibilidade de se
obstar a producdo de tais efeitos anulatérios frente a um ato administrativo ilegal, de se proceder
ao aproveitamento do ato administrativo, sé se configurava no ambito de um processo judicial,
podendo, na sentenga, invocar-se o principio (processual) de aproveitamento do ato
administrativo. Com a introducao dos art.’s 163.° e 168.° do CPA esse principio assume-se como
substancial e procedimental, passando a poder ser invocado também pela Administragao.
Porém, é pacifico que n3o existe no dmbito do CPA um dever da Administragdo, oficiosamente,
anular um ato administrativo. Isto é, n3o existe um dever de anulagdo Administrativa, estando
no poder discriciondrio da Administracdo proceder, ou n3o, a essa anulagio (cf. neste sentido,

entre outros, MONCADA, Luiz S. Cabral de - Cédigo do, ob. cit., pp. 611-612).

Feito este primeiro enquadramento, passemos a anélise do &mbito da previsdo do art.° 72.°, n.°

3, do CCP.

Tal como o artigo indica, o ali previsto restringe-se as “formalidades ndo essenciais, que carecam
de suprimento, incluindo a apresentagdo de documentos que se limitem a comprovar factos ou
qualidades anteriores o data da apresentagdo da proposta ou da candidatura, e desde que tal

suprimento ndo afete a concorréncia e a igualdade de tratamento”.

Estdo em causa irregularidades de forma, isto é, relativas a forma ou ao modo de apresentagao
das propostas, excluindo-se as irregularidades de forma que se reconduzam, identicamente, a
irregularidades materiais ou substanciais, maxime as que sejam fundamento legal de exclusdo

das propostas (cf. neste sentido, GONCALVES, Pedro Costa - Direito dos Contratos Publicos. 5.2
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ed. Coimbra: Almedina, 2021, pp. 839-840 e FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da, Vol. Il
pp. 198-209; SOUSA, Luis Verde de - Algumas consideragdes, ob. cit., pp. 621-633).

Identicamente, como ensina a doutrina, apesar do legislador ter usado naquele preceito a
expressdo “formalidades ndo essenciais”, remete para um regime de regularizagdo ou de
suprimento, semelhante ao adotado no art.°108.°, n.° 1, do CPA, que se arreda da teoria juridico-
administrativa do aproveitamento do ato administrativo através da degradagao das formalidades
essenciais em ndo essenciais (cf. neste sentido GONCALVES, Pedro Costa - Direito dos, ob. cit.,
pp. 840-845; Luis Verde de - Algumas consideracdes, ob. cit., p. 621; FERNANDEZ-SANCHEZ,
Pedro - A Revisdo de 2021 do Cddigo dos Contratos Publicos. Reimp. 1.2 ed. Lisboa: AAFDL,
2021, pp. 161-166; PACAO, Jorge - O regime de suprimento, ob. cit, pp. 47-55).

Nesta mesma ldgica, o dmbito da previsdo do art.® 72.°, n.° 3, do CCP, restringe-se as

irregularidades formais n3o essenciais, as Unicas passiveis de suprimento ou regularizagao.

Neste ponto, saliente-se, como bem nota Luis Verde de Sousa, que as referéncias no predambulo
do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31/08, a “recuperagdo da possibilidade de sanar a preterigdo de
formalidades ndo essenciais pelas propostas, evitando exclusdes desproporcionadas e prejudiciais para
o interesse publico”, terdo de ser entendidas como referidas ao regime instituido pelo Decreto-Lei
n.°197/99, de 08/06, anterior ao CCP, relativas a admissao condicional da proposta em caso de
falhas na apresentagdo de documentos relacionados com a atual fase da habilitacao dos
concorrentes. Portanto, indiscutivelmente, a tolerancia que se permitia no regime da contratagao
publica relacionava-se com a apresentacdo de documentos relativos as capacidades dos
concorrentes e ndo com os atributos, termos ou condi¢des das propostas apresentadas nos
concursos (cf. para mais desenvolvimentos, vide, SOUSA, Luis Verde de - Algumas

consideracdes, ob. cit., pp. 606-612; ou PACAO, Jorge - O regime, ob. cit., pp. 27-28 € 36-50).

Consequentemente, o atual 72.°, n.° 3, do CCP, tem de ser entendido como apenas permitindo
a sanacdo de irregularidades das propostas que ndo colidam com o principio da imutabilidade
das propostas, por se referirem a sanagdo de irregularidades formais da proposta, porque
“respeitantes ao modo como a mesma deve ser exteriorizada (i.e., construida e apresentada)” (in
SOUSA, Luis Verde de - Algumas consideragdes, ob. cit., p. 614). Terao de ficar de fora do seu
ambito aspetos relacionados com o conteudo material das propostas ou com alteragdes a

atributos, termos ou condi¢oes das propostas apresentadas.

Em suma, o referido preceito remete para um regime de regularizacio e/ou de suprimento, ndo
para um regime de invalidade e de convalidagdo, em que haja que apreciar-se o tipo de

ilegalidade cometida e da sua possivel degradagao.
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Com este enquadramento, facilmente concluimos que a pretericio das formalidades
procedimentais exigidas em sede de contrata¢do publica, se reconduzidas a irregularidades de
forma ou de modo de apresentacdo da proposta, que constituam formalidades n3o essenciais,
nao devem dar lugar imediato a exclus3o das candidaturas e propostas, devendo as Entidades

Adjudicantes, neste caso, langar m3o ao poder-dever constante do art.® 72.°, n.° 3, do CCP.

Logicamente, nestas situagdes, de formalidades n3o essenciais, as irregularidades

procedimentais ndo comportam, de imediato, uma eficdcia excludente.

No que concerne a caracterizagdo da conduta da Entidade Adjudicante nestas especificas

situacdes, como um poder-dever, é também de afirmar.

Assim, verificada uma irregularidade de forma ou modo, a preterigdo de uma formalidade n3o
essencial, o juri tem o poder-dever de solicitar aos concorrentes a corre¢cao ou suprimento
daquela irregularidade (de notar, a posicao diferente de Pedro Fernandez-Sénchez, que defende
a interpretardo restritiva desta norma, para a conformar com a jurisprudéncia do TJUE,
apontando aquela prorrogativa como um poder, uma faculdade, ndo como um dever do jari —
vide FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da Contratacdo Publica. Vol. II, 1.2 ed. Lisboa:
AAFDL, 2021, pp. 209-218).

Pergunta seguinte: e se ocorrer a pretericao de formalidades essenciais, ou que se presumem
essenciais, v.g. a pretericao de formalidades exigidas pela lei e legalmente sancionadas com a
exclusdo da proposta, a Administracao pode lancar mao a dogmatica que se desenvolveu acerca
do aproveitamento do ato administrativo e da degradacdo das formalidades essenciais em nao
essenciais? Vale essa dogmatica no &mbito da contratagao publica e em sede de irregularidades
constantes das propostas dos concorrentes, considerando-se aproveitavel o ato juridico que

consubstancia a (apresentac3o da) da proposta?

Respondemos afirmativamente as perguntas. Essa é também a posicao firme da jurisprudéncia,
respaldada em parte significativa da doutrina portuguesa. Neste sentido, este TdC fez apelo a
teoria ou teve-a por subjacente nos Acs. n.° 4/2021, de 23/02/2021, 1.2 S/PL, n.° 45/2020, de
02/11/2020, 1.2 S/SS, n.° 42/2020, de 27/10, 3.2 S/PL, n.° 17/2020, de 25/03/2020, 1.2 S/SS, n.°
01/2020, de 07/01/2020, 1.2 S/SS, n.° 29/2019, de 23/07/2019, 1.2 S/SS, n.° 10/2012, de 10/04,
1.2 S S/SS, n.° 1/2010, Recurso Extraordindrio n.° 2/09/PG, de 16/02/2010, n.° 2/2010, de
26/01/2010, 12S/SS, n.° 21/2009, 1.2 S/PL, de 02/06 /2009, n.° 166/09,u de 20/11/2009—12S/SS,
n.° 18/2007, , de 06/11/2007, 1.° S/PL ou n.° 106/2007de 17/07/2007, 1.2 s/SS. Também
aplicando a teoria da degradagdo das formalidades essenciais em n3o essenciais em sede de

contratagdo publica, nomeadamente para salvar uma proposta, encontramos, entre outros, os
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Acs. do STA n.° 0357/18.7BEFUN, de o09/07/2020, n.° .° 856/15, de o1/10/2015, n.°
278/17.0BECTB, de 06/12/2018, os Acs. do TCAS n.° 403/20.4BELRA, de 26/11/2020, n.°
245/19.0BEFUN, de 30/04/2020, n.° 764/19.8BELSB, de 16/04/2020, n.° 2892/17.5BELSB, de
07/03/2019, n.° 2226/18.1BELSB, de 19/06/2019, n.° 278/17.0BECTB, de 28/06/2018 ou do
TCAN n.° 02481/19.0BELSB, de 18/12/2020. Por seu turno, na doutrina, mobilizando esta teoria
encontramos Mdrio Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira (cf. OLIVEIRA, Mério
Esteves; OLIVEIRA, Rodrigo Esteves - Concursos e Outros, ob. cit., pp. 246-248; OLIVEIRA,
Rodrigo Esteves — Os Principios Gerais da Contratagao Publica, in Estudos da Contratagio
Publica, |, Coimbra Editora, 2008, pp. 108-112) e Miguel Assis Raimundo (cf. RAIMUNDO,
Miguel Assis - A Formac3o, ob. cit., pp. 1112-1138), Jorge Pac¢do (cf. PACAO, Jorge - O regime, ob.
cit., pp. 47-55).

Aceitando, em geral, a aplicagdo da dogmética, mas criticando a possibilidade de se considerar
degradada uma formalidade exigida pela lei ou pelas normas concursais, por constituir uma
violagdo do principio da legalidade e da pré-ponderagao que foi feita pelo legislador encontramos
Pedro Costa Gongalves (cf. GONCALVES, Pedro Costa - Direito dos, ob. cit., pp. 840-844 e 853-
857. O Autor indica como exemplo deste tipo de pretericdo de formalidades essenciais, nao
degraddveis, precisamente, a apresentacdo de propostas n3o assinadas). Com criticas
semelhantes, encontramos Pedro Ferndndez-Sdnchez e Jodo Amaral e Almeida (cf.
FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da, Vol. Il, ob. cit., pp. 159- 165 e 202; FERNANDEZ-
SANCHEZ, Pedro - A Revisao de, ob. cit, pp. 161-168; ALMEIDA, Jodo Amaral E; FERNANDEZ-
SANCHEZ, Pedro - Comentarios ao Anteprojeto de Revisdo do Cédigo dos Contratos Publicos
(Agosto 2016) Regime da Contratagdo Publica [Em linha] [Consult. 15/10/2017]. Disponivel em
WWW:<URL:https://www.servulo.com/xms/files/oo_SITE_NOVO/0o1_CONHECIMENTO/o2_
LIVROS_ARTIGOS_CIENTIFICOS/2016/Livros/Comentarios_ao_Anteprojeto_de_Revisao_do_
Codigo_dos_Contratos_Publicos.pdf>., pp. 48-49), Bernardo Diniz Ayala (cf. AYALA, Bernardo
Diniz - A disting3o, ob. cit., pp. 27-30) Luis Verde de Sousa (cf. SOUSA, Luis Verde de - Algumas
consideragoes, ob. cit. pp. 605-633; SOUSA; Luis Verde de - A assinatura, ob. cit., pp. 91-104),
Sara Younis de Matos (cf. MATOS, Sara Younis Augusto de - Suprimento de, ob. cit, pp. 71-82),
Sara Matos e Pedro Azevedo (cf. MATOS, Sara Augusto de; AZEVEDO, Pedro Santos - Breves
consideragdes sobre a assinatura eletrénica na contratagao publica. Revista dos Contratos
Publicos. Coimbra. 15 (2017) 36-45), Miguel Nogueira de Brito (cf. BRITO, Miguel Nogueira de -
Os Principios Juridicos dos Procedimentos Concursais [Em linha] [Consult. 05/05/2016]

Disponivel em WWW:<URL:https:

31



55

56

TRIBUNAL DE

== CONTAS

http://www.contratacaopublica.com.pt/xms/files/Bibliografia/os_principios_juridicos_dos_pro

cedimentos_concursais.pdf.pdf).

Aceitamos que a indicada teoria colide com a rigidez procedimental e os formalismos
necessariamente exigidos na contratacdo publica. Igualmente, aceitamos que a teoria fica
amputada quando se conclui que a formalidade essencial que se degradou em n3o essencial,
ainda assim, tem de ser cumprida. Aqui, lembramos, que a referida teoria se alicerca,
precisamente, na desnecessidade total do cumprimento da formalidade que se considerou
degradada em nao essencial, porque o fim da formalidade j4 estd comprido por outra via ou é
absolutamente desnecessdrio. Dai que a formalidade degradada, ja n3o tenha, de todo, que ser
cumprida ou repetida. Ora, no dominio da contratagdo publica a formalidade que se considerou

degradada terd, na maioria dos casos, que vir a ser cumprida, ainda que a posteriori.

Aceitamos, pois, que a indicada teoria ndo é operativa no Direito da Contratagdo Publica, nos
mesmos termos que no Direito Administrativo comum, “um setor dependente de procedimentos
formalizados de tipo burocrdtico — nos quais, sublinhe-se, as formalidades burocrdticas néo sdo vazias
nem gratuitas, antes se destinando a assegurar uma rigorosa igualdade de tratamento entre todos os
operadores de mercado. Esclarega-se: esse formalismo, que se reconhece dever ser desincentivado pelo
legislador noutras dreas do Direito, produz aqui, em contraste, o efeito meritdrio de retirar a entidade
adjudicante (ao érgdo que decide contratar e ao jiri) boa parte da capacidade de influir sobre o
resultado do procedimento, procurando que a escolha da proposta adjudicada resulte da aplicagdo de
regras predeterminadas na lei e nas pegas do procedimento e ndo de preferéncias parciais do decisor

administrativo.

Ora, a seguranga e a estabilidade de tais procedimentos formalizados dependem estritamente da
predeterminagdo rigorosa dos dois principais conjuntos de decisdes a cargo da entidade adjudicante
que mais influenciam o resultado do procedimento: i) as decisdes relativas a exclusdo de propostas e

ii) as decisoes relativas a avaliagdo das propostas ndo excluidas para adjudicagdo de uma delas.

E por isso que se afirma que, ao contrdrio do que sucede noutros é@mbitos do ordenamento, o
reconhecimento de uma maior margem de apreciagdo da entidade adjudicante para decisdo de
aspetos inseguros ou ndo predeterminados nas pegas é aqui encarado como indesejdvel: com efeito, a
experiéncia indica que a responsabilidade na tomada de decisdes que determinam o destino das
propostas no momento em que_jd € conhecida a identidade dos seus autores — isto é: no momento em
que a entidade adjudicante jé sabe quais sdo os operadores do mercado beneficiados ou prejudicados

por cada decisdo que aprove — € indutora de uma inevitdvel carga de suspeicdo que a entidade
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adjudicante deve a todo o custo evitar” (in ALMEIDA, Jodo Amaral e; FERNANDEZ-SANCHEZ,
Pedro — Comentdrios, ob. cit., pp. 48).

Porém, ainda assim, com as devidas adaptag¢des e cautelas, julgamos ser de exigir a aplicagdo
da referida teorizagdo em sede de contrata¢do publica, para efeitos de apreciar a conduta dos
concorrentes e a sanagado de eventuais irregularidades. Isso mesmo resulta, de imediato, de um
principio de coeréncia interna do direito administrativo ou do sistema juridico-administrativo.
Para além disso, essa aplicagdo ou extens3o de regime decorre, também, dos supra indicados

principios da igualdade concorrencial, da boa-fé da declarag3o negocial e da proporcionalidade.

Portanto, quer por decorréncia de um principio de coeréncia interna do sistema juridico-
administrativo, quer por imposi¢ao dos citados principios, a aplicagdo de tal teoria no dmbito
do direito da contratacdo publica e para salvar propostas irregulares constitui, na nossa 6tica,

uma obrigacdo do intérprete-aplicador da lei.

Por ultimo, esse também parece ser caminho apontado pelo legislador, atendendo ao novo art.°
72.°, n.° 3, do CCP e ao predmbulo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31/08 (cf. neste sentido,

PACAO, Jorge - O regime, ob. cit., p. 47).

Ressalve-se, todavia, como acima dissemos, que essa teoriza¢ao nao cabe no dmbito do art.°
72.%,n.° 3, do CCP, nem é feita por imposicao de tal regime. A obrigacdo da Entidade Adjudicante,
enquanto do intérprete-aplicador, de recorrer a dogmatica que se desenvolveu acerca do
principio do aproveitamento do ato administrativo, para salvar uma proposta, decorre da
aplicacdo dos principios gerais de direito administrativo, v.g., dos principios da prossecugdo do
interesse publico, da boa administracdo, da razoabilidade, da colaboragdo com os particulares
(cf. art.°s 4.2,5.°,7.°,8.°,10.° € 11.° do CPA) e mais especificamente dos principios da contrataco
publica, mdxime, dos principios da igualdade concorrencial, da boa-fé da declaragdo negocial, da

proporcionalidade e da razoabilidade e do interesse publico financeiro.

Em suma, consideramos ser aplicdvel em sede de contratagdo publica, para efeitos de se
considerar aproveitdvel uma proposta ou uma candidatura apresentada por um concorrente, a
teoria do aproveitamento do ato administrativo. Nesta perspetiva, a Administracdo podera
considerar que a formalidade preterida, apesar de ser essencial — se degradou em nao essencial

e, assim, proceder ao salvamento de tal proposta irregular.

Quanto a circunstancia da formalidade ser prescrita como obrigatéria pelo legislador, ou ser
uma formalidade ad substantiam, ou estar prevista num dado momento procedimental,

relativamente rigido, ou a sua inobservancia implicar, por decisao legislativa ou por decorréncia
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das normas concursais, a exclusdo da proposta irregular, nao afastam, inelutavelmente, a
possibilidade de se recorrer a teoria da degradagdo de uma formalidade essencial em n3o

essencial para efeitos de aproveitamento da proposta irregular.

Neste ponto, lembramos, que o recurso a tal teoria reclama a interpretagdo e a aplicagao de
normas principio, a apreciagdo do bloco de legalidade no seu todo, pelo que se permite a
Administracdo, no caso a Entidade Adjudicante, afastar a norma-regra, que se encontra infra-

ordenada, em prol da aplicagdo da norma principio, que deve prevalecer.

Porém, porque estd subordinada ao principio da legalidade, a Administragdo sé pode proceder
ao afastamento da regra legal em casos limite, nos quais se verifique, manifestamente, a

contradicdo entre a regra e os indicados principios.

Mais se lembre, que ndo obstante o conteuido vinculante das normas principio, estas normas
tem uma normatividade prépria, sdo, essencialmente, normas impositivas de otimizagao,
compativeis com varios graus de concretizacdo consoante os condicionalismos faticos e
juridicos do caso concreto, em que se requer a sua aplicagdo. As normas principio contém
apenas exigéncias ou standards, que em primeira linha (prima facie) devem ser realizados, ao
invés das (normas) regra, que desde que vélidas, tém de cumprir-se na exata medida das suas
prescrigdes, que contém fixagdes normativas definitivas. Por conseguinte, na interpretacdo e
aplicagdo dos indicados principios a Administracdo ndo procede a uma operagao de mera
subsuncdo da norma no caso concreto, mas procede a um raciocinio légico-racional ou
teleolégico-objetivo, inerente ao juizo ponderativo e ponderacdo dos bens em confronto e se
pretendem harmonizar, que lhe confere, necessariamente, alguma margem na escolha num
leque de solugdes alternativas e igualmente plausiveis e legitimas (cf. pronunciando-se sobre a
aplicacdo dos principios juridicos em sede de contrata¢do publica e sobre a possibilidade de
afastamento das regras legais em prol de principios, Mdrio Esteves; OLIVEIRA, Rodrigo Esteves
- Concursos e Outros, ob. cit., pp. 168-177. Também, pronunciando-se sobre principios e regras
em sede de contratacdo publica, vide, FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da Contratacio
Publica. I vol. , 1.2 ed. Lisboa: AAFDL, 2021, pp. 51-64).

Nestes termos, o recurso pela Administracao a teoria do aproveitamento do ato administrativo
e da degradacdo das formalidades essenciais em nao essenciais, para efeitos de salvar uma
proposta irregular ou de evitar o efeito excludente dessa irregularidade, legalmente determinado,
terd de ser encarado como uma situacdo de exce¢do, uma situacio limite, para casos
clamorosos, em que haja uma ofensa evidente e manifesta aos principios da igualdade

concorrencial, da boa-fé da declaragao negocial, da proporcionalidade e do interesse publico
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financeiro e, de outro lado, n3o se antevejam sacrificados, no seu reduto essencial, os principios
em confronto ou a harmonizar com aqueles, isto é, os principios da igualdade e da concorréncia
- enquanto principios alicercados em aspetos formais - da transparéncia, da imparcialidade, da
publicidade, da estabilidade, da intangibilidade das propostas, da seguranca juridica e da

confianca.

Y

Conforme alerta Isabel Celeste da Fonseca relativamente a consagracdo no novo CPA do
principio do aproveitamento do ato administrativo, alerta aqui plenamente aplicavel, para a
degradac¢do de uma formalidade essencial em n3o essencial importa “assegurar a realizagdo de
um juizo intenso e seguro quanto ds consequéncias da ndo realizagdo das formalidades procedimentais
e o contetido do acto aproveitado, de tal modo que salte aos olhos ou seja evidente que aquela falha
ndo se repercute materialmente na decisdo” (in FONSECA, Isabel Celeste da - Tramitagdo e
formalidades: (proposta de) golpes as garantias procedimentais fundamentais dos

interessados? Cadernos de Justica Administrativa. Braga. 100 (2013), pp. 95-96).

Assim, o recurso a esta dogmdtica em sede de contratacdo publica, para efeitos de se salvar uma
proposta irregular e o juizo de degradagdo de uma formalidade essencial em n3o essencial, sé
deve ocorrer em situacdes evidentes, de manifesta violagdo dos supra-indicados principios,
como uma valvula de escape para uma exclusao claramente desmedida, desproporcional. Serao,
pois, excecionais e muito residuais as situagdes em que se pode impor a Administracdo

aproveitar uma proposta irregular pela aplicagao da referida teoria.

A propdsito das alteragdes a proposta, Miguel Assis Raimundo salienta a exigéncia de uma
conformidade substancial as regras da contratagdo publica e indica como testes para a
verificagdo de limites: “(i) a necessdria garantia da manutengdo da essencialidade da proposta, que
ndo pode passar a ser diferente face aquela que foi apresentada, que tem de se manter idéntica no seu
niicleo duro, nos elementos relacionados com o critério da adjudicagdo, os pardmetros base e os
aspetos ndo submetidos a concorréncia; (i) a garantia por banda da entidade adjudicante de fazer
dois tipos de juizos de conformidade: um juizo relativo e um juizo absoluto, o primeiro relacionado
com a suficiéncia da proposta (inicial, ndo alterada) acautelar suficientemente os interesses da
entidade adjudicante, por estarem reunidas as condi¢des minimas que lhe permitam confiar na
declaragdo do concorrente de que ird cumprir corretamente o contrato, o segundo atinente ao juizo da
comparabilidade com as outras propostas, devendo estar garantida a igualdade de tratamento intra-
procedimental”. Também para aquele Autor, havendo desconformidades relativamente as

exigéncias ao caderno de encargos (CE) essas desconformidades tém de ser relativas a
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elementos “de algum modo incidentais, ndo essenciais para o contrato a celebrar” — cf. RAIMUNDO,

Miguel Assis - A Formagao, ob. cit., pp. 1108- 1130.

Na mesma senda, referindo-se a desconsidera¢do de falhas formais numa candidatura ou
proposta por recurso a teoria do aproveitamento do ato administrativo e da degradagdo das
formalidades essenciais em n3o essenciais, Pedro Ferndndez-Sanchéz aponta como
metodologia, a necessidade de se “i) identificar rigorosamente qual terd sido o objetivo material que
o legislador (ou a entidade adjudicante que fixou uma regra formal das suas pegas) teria pretendido
assegurar com a formalidade que previu; e, nessa sequéncia, (ii) confirmar se aquele objetivo material
terd sido atingido por outra via, tomando desnecessdrio continuar a exigir o cumprimento de uma
formalidade que se tornou desnecessdria” (in FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - A Revis3o de, ob.
cit, pp. 162-163).

Subscrevemos a necessidade dos testes e/ou das metodologias supra indicadas para efeitos da
aplicagao da referida teoria em sede de contratagao publica. Consequentemente, a aplicagao da
teoria ao caso concreto ndo pode ser feita em termos genéricos, ou com base em considera¢des
abstratas, totalmente dogmadticas, mas tem de ser acompanhada de uma anélise minuciosa da
casuistica, das especificas normas que impdem a formalidade, dos resultados pretendidos e dos

resultados efetivamente alcangados ou que ficaram por alcangar.

Esse é também o sentido da jurisprudéncia deste TdC, que analisando o caso concreto,
pontualmente, tem julgado pela necessidade de se desconsiderar a existéncias de falhas formais

nas candidaturas e propostas dos concorrentes, para assim as salvar.

Tal foi o caso do Ac. do TdC n.° 29/2019, de 23/07/2019, 1.2 S/SS, no qual se discutiu a falta de
tradugdo de alguma documentac@o relativa a fase da qualificagdo — ndo de documentos exigidos
para a afericdo dos termos e condi¢des da proposta, como ocorre na situagdo sub judice -
considerando-se que “ndo existindo qualquer elemento que permitisse inferir que aquele candidato
se escusaria a juntar a tradugdo de toda a documentagdo na fase subsequente, tinica em que essa
exigéncia se afigura teleologicamente fundada”, nao poderia a sua proposta ser imediatamente
exclufda ou nao poderia ser excluida em fase de Relatério liminar. Atendendo a que a exigéncia
de traducio era relativa a documentos que sé relevavam para a qualificagdo do candidato, nao
para apreciar a respetiva proposta ou relativos a esta, o TdC julgou que a posterior juncdo dessa
traducdo ndo bulia com os principios concursais. Tratava-se, ainda, de um documento que a
prépria lei permitia que fosse posteriormente junto, julgando o TdC que o prazo de 5 dias que
foi dado pela Entidade Adjudicante ao concorrente para sanar a irregularidade era

manifestamente curto e, por isso, censurou a conduta daquela Entidade.
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Situagdo paralela ocorreu no Ac. do TdC n.° 10/2021, de 20/04/2021, 1.2 S/SS, em que se discutiu
a obrigacdo de recurso pela Entidade adjudicante ao art.° 72.°, n.° 3, do CCP, para efeitos de
suprimento da n3o apresentacdo de tradugdo para a lingua portuguesa dos curriculos dos
técnicos da empresa concorrente, que se destinavam a comprovar requisitos de capacidade
técnica e que estavam enquadrados nas pegas contratuais enquanto requisitos relativos a
qualificacdo dos candidatos.

No Ac. do TdC n.° 01/2020, de o7/01/2020, 1.2 S/SS, discutiu-se, da mesma forma, a
irregularidade decorrente da falta de demonstragdo dos poderes de representagao de quem tinha
assinado a declaracao de aceitagao do conteddo do CE, que instruia a proposta. Neste caso, os
documentos da proposta tinham sido apresentados individualmente assinados, sendo que a
irregularidade se circunscrevia a prova dos poderes do representante do concorrente, que
assinara a proposta. Nesta mesma medida, o TdC julgou suprivel a irregularidade da n3o jungao
a candidatura da prova dos poderes do representante do concorrente.

Por seu turno, no Ac. do TdC n.° 17/2020, de 25/03/2020, 1.2 S/SS, discutiu-se a apresentagdo
de documentos individualmente assinados por dois gerentes de uma sociedade, ainda que
alguns estivessem assinados de forma autégrafa. Mais se discutiu, a submissao na plataforma
informatica dos documentos assinados individualmente — informaticamente e manualmente -
apenas com a assinatura de um gerente, ao invés de dois. Claramente, ocorria aqui uma situagao
em que a formalidade essencial se poderia degradar, pois o fim visado foi conseguido com as
assinaturas apostas individualmente nos documentos, acrescidas da assinatura de um sé
gerente aquando da submissdo da proposta na plataforma informética.

Jd no Ac. do TdC n.° 45/2020, de 02/11/2020, 1.2 S/SS, discutiu-se a falta de apresentagdo, num
concurso por lotes, de um segundo exemplar de um documento que n3o continha termos ou
condicdes, relativos a aspetos da execuc¢do do contrato, mas era relativo a uma declaragdo de
que o concorrente assumia “o compromisso de cumprir e fazer cumprir o Cédigo de Conduta para
Fornecedores”. O concorrente tinha apresentado proposta a dois lotes, mas sé juntou um
exemplar desse documento, quando devia ter entregue um segundo exemplar idéntico aquele
primeiro. Atendendo a casuistica deste julgamento, aqui discutiu-se, manifestamente, uma
irregularidade sandvel e uma formalidade nao essencial.

Este ac6rddo foi confirmado pelo Ac. do TdC n.° 4/2021, de 23/02/2021, que entendeu que com
a entrega de um exemplar daquele documento, o concorrente ficou desde logo vinculado aos
termos e condic¢bes impostos pela entidade adjudicante, no caso, relacionados com aspetos nao
submetidos a concorréncia. Mais se entendeu neste Ac. do TdC n.° 4/2021, de 23/02/2021, que

a falha da entrega de um segundo exemplar, idéntico ao anteriormente entregue, para assim se
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produzir uma documentacdo auténoma para cada um dos lotes concursados, era uma falha
formal, ndo essencial, que se enquadrava na previsdo do art.° 72.°, n.° 1, do CCP, exigindo-se que
a Entidade adjudicante permitisse ao concorrente o suprimento de tal falha antes de determinar
a exclus3o da sua candidatura.

Por ultimo, no Ac. do TdC n.° 16/2021, de 29/06/2021, 1.2 S/ SS, este Tribunal pronunciou-se
sobre a auséncia de um pedido de esclarecimentos sobre a proposta, a formular ao abrigo do
art.° 72.° do CCP, relativamente a uma aparente contradi¢do entre o teor dos documentos da
proposta, concernente ao prazo de validade da proposta. No caso entdo em andlise, ndo ocorria
a uma contradicdo ou omissdo de elementos relacionados com os atributos, termos ou
condicbes da proposta, pelo que o TdC considerou estar-se frente a irregularidade sandvel. Julga-
se no citado Acérdao que a aparente contradicao “em nada colide com os aspetos determinantes
da adjudicagdo e da consequente execugdo contratual”, assim se justificando o recurso ao art.® 72.°

do CCP.

De assinalar, de igual modo, que também o Tribunal de Justica da Unido Europeia (T)CE) se
mostra contrdrio a possibilidade da Entidade Adjudicante afastar os efeitos excludentes de
propostas que ndo cumpram formalidades exigidas pelo bloco de legalidade — pela lei ou pelas
pecas concursais - tal como se verifica, v.g., nos Acs do TJEU C-599/10, de 19/03/2012, SAG ELV
Slovensko a.s. e o. contra Urad pre verejné obstardvanie, C-42/13, de 06/11/2014, Cartiera
dell’Adda SpA c. CEM Ambiente SpA, C27/15, de 02/06/2016, Pippo Pizzo c. CRGT srl, ou C-
131/16, de 11/05/2017, Archus sp. z o.0. and Gama Jacek Lipik v Polskie Gérnictwo Naftowe i
Gazownictwo S.A ou C-319/18, de 02/05/2019, Lavorgna Srl c.Comune di Montelanico, Comune
di Supino, Comune di Sgurgola, Comune di Trivigliano (vide diversa outra jurisprudéncia do
TJEU referida em GONCALVES, Pedro Costa - Direito dos, ob. cit., pp. 846-847. Também
referindo diversa jurisprudéncia comunitéria, vide, FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da,
Vol. I, ob. cit., pp. 209-218; SOUSA, Luis Verde de - Algumas consideragdes, ob. cit., pp. 627-632
e vide, PACAO, Jorge - O regime, ob. cit., pp. 56-61).

Porém, note-se, que no Ac. C-42/13, de 28/02/2018, MA.T.l. SUD SpA, o TJEU considerou
inovatoriamente que n3o se opde, em principio, a legislagdo comunitdria a consagracao de “uma
legislagdo nacional que estabelece um mecanismo de retificagdo do processo, nos termos do qual a
entidade adjudicante pode, no dmbito do processo de adjudicagdo de um contrato pblico, convidar
qualquer proponente cuja proposta padega de irregularidades substanciais, na acegdo da referida

legislagdo, a regularizar a sua proposta”.
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Sem embargo, como referimos, parece claro que o art.° 72.°, n.° 3, do CCP, sé prevé a
possibilidade de regularizagdo de formalidades nao essenciais, algo diferente e que fica aquém
das “irregularidades substanciais” referidas no citado Ac. do TJEU C-42/13, de 28/02/2018, MA.T.I.
SUD SpA.

Por seu turno, no Ac. do TJEU C-336/12, de 10/10/2013, Ministeriet for Forskning, Innovation og
Videregaende Uddannelser contra Manova A/S, este Tribunal afirma que “a entidade adjudicante
pode pedir que os dados que constam de tal dossié sejam pontualmente corrigidos ou completados,
desde que esse pedido se refira a elementos ou dados, como o balango publicado, cuja anterioridade

relativamente ao termo do prazo fixado para apresentar a candidatura seja objetivamente averigudvel.

40. No entanto, hd que especificar que ndo aconteceria o mesmo se os documentos do contrato
impusessem a comunicagdo do documento ou da informagdo que falta sob pena de exclusdo. Com
efeito, cabe a entidade adjudicante observar estritamente os critérios que ela propria fixou (v., neste
sentido, acérddo de 29 de abril de 2004, Comissdo/CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, Colet., p. I-
3801, n.o 115)”.

Nestes termos, o TJUE parece arredar a hipétese de se suprir uma formalidade obrigatéria e cuja
pretericao é sancionada, pela lei ou pelas normas concursais, com a exclusao da candidatura ou

proposta.

Feito o enquadramento tedrico ou dogmatico e jurisprudencial das matérias em discussao neste

recurso, passemos a andlise da casuistica.

No presente procedimento, verifica-se, que a concorrente Lactacores carregou na plataforma
eletrénica os documentos relativos ao Anexo VIII sem nenhuma assinatura. Ou seja, a
concorrente, apds preencher o Anexo VIII, apesar de ter feito o carregamento da sua proposta
eletronicamente, ndo assinou, nem manual nem eletronicamente, nem antes nem depois de

carregar os documentos, o referido Anexo VIII.

Igualmente, relativamente a ficha técnica do produto, a Lactagores apresentou uma ficha
redigida em simultidneo em portugués, em inglés, em francés e em espanhol e n3o juntou uma

traducao legalizada e uma declaragao de prevaléncia.

Porque faltava, de todo, uma assinatura naquele documento e a ficha técnica era apresentada
em diversas linguas estrangeiras, sem ser acompanhada de traducdo legalizada e de uma
declaragao de prevaléncia, o juri do concurso, no Relatério preliminar, determinou excluir a

proposta da Lactagores.
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No Acérdao recorrido, invocando-se jurisprudéncia sedimentada deste TdC, entendeu-se que
tais falhas da proposta eram formalidades nao essenciais e, como tal, exigia-se que o juri do
concurso recorresse ao regime do suprimento previsto no art.° 72.°, n.° 3, do CCP. N3o tendo
sido esse o comportamento do juri, julgou-se no Acérd3o recorrido que o juri violou os
principios da boa fé, da boa administracdo e da concorréncia.

Entendeu-se no Acérdao recorrido que o restante da proposta estava assinada e que, por isso, o
concorrente estava perfeitamente identificado e tal era suficiente para que ficasse vinculado aos
elementos da proposta que apresentou, podendo substituir as folhas de Excel que entregou ndo

assinadas, por outras assinadas, sendo perfeitamente possivel ao jdri, a posteriori, comparar as

vérias folhas para verificar que tinham contetido igual. Na mesma légica, no Acérdao recorrido
considerou-se que era perfeitamente possivel ao juri controlar, a posteriori, o conteido da
traducdo da ficha técnica, com o contetido constante da ficha técnica entregue inicialmente, com
partes em lingua estrangeira.

Nesta sequéncia, o Acérdao recorrido recusou o visto.

Como decorre do anteriormente explanado, a questdo apreciada pelo Acérdao recorrido n3o era
facil e estd envolta em grande controvérsia. A solugdo a dar a essa mesma questdo envolvia,
também, uma minuciosa anélise da casuistica. O Acérdao recorrido interpretou a casuistica de
uma dada forma, que o levou a julgar num certo sentido. Nao pudemos acompanhar Acérdio

recorrido na sua interpreta¢do da casuistica e, portanto, em parte da sua fundamentagio e no

seu sentido decisério.

Nos termos do art.°56.°, n.° 1, do CCP, a “proposta € a declaragdo pela qual o concorrente manifesta

a entidade adjudicante a vontade de contratar e o modo pelo qual se dispde a fazé-lo”.

7

Conforme o art.° 57.°, n.° 1, al. ¢), do CCP, a proposta é constituida, entre outros, pelos
documentos exigidos no programa do procedimento que contenham os termos ou condi¢des
relativas a aspetos da execuc¢do do contrato ndo submetidos a concorréncia pelo CE, aos quais

a Entidade Adjudicante pretende que o concorrente se vincule.

Determina o n.° 4 daquele art.® 57.° do CCP, que os documentos que integram a proposta “devem

ser assinados pelo concorrente ou por representante que tenha poderes para o obrigar”.

Mais se estipula no art.° 58.°, do CCP, sob a epigrafe “Idioma dos documentos da proposta”, o
seguinte: “1 - Os documentos que constituem a proposta sdo obrigatoriamente redigidos em lingua

portuguesa.
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2 - Em fungdo da especificidade técnica das prestagoes objeto do contrato a celebrar, o programa do
procedimento ou o convite, podem admitir que alguns dos documentos referidos nas alineas b) e c) do

n.° 1 do artigo anterior sejam redigidos em lingua estrangeira, indicando os idiomas admitidos.

3 - Os documentos referidos no n.° 3 do artigo anterior podem ser redigidos em lingua estrangeira, salvo

se o programa do procedimento dispuser diferentemente.”

Quer o Anexo VIII, quer a ficha técnica do produto, integram documentos da proposta, exigidos
no PC, que contém termos ou condicdes relativas a aspetos da execugdo do contrato nao
submetidos a concorréncia pelo CE, aos quais a Entidade Adjudicante pretende que o

concorrente se vincule —cf. art.° 57.°, n.° 1, al. ¢), do CCP e ponto 15.1., al. j), do PC.

Isso mesmo decorre do critério de adjudicacdo, que segundo o PC, é “feita de acordo com o
critério da proposta economicamente mais vantajosa, determinada pela modalidade: Avaliagdo do
prego enquanto unico aspeto da execugdo do contrato a celebrar, nos termos do disposto na alinea b)
do n.° 1 do artigo 74.° do CCP, sendo que as propostas serdo ordenadas pelo respetivo prego” — cf.

ponto 20 do PC.

O PC, nos pontos 9, 9.1, 9.2, 9.5. 9.6, 15, 15.1, als. g) ej), 15.3 17, 17.1., 17.2, al h) e 17.3, indicava
também o seguinte: “9. MODO DE APRESENTAGCAO E ENTREGA DAS PROPOSTAS

9.1. Os documentos que constituem a proposta sdo apresentados diretamente na plataforma

eletronica jd identificada, através do meio de transmissdo escrita e eletronica de dados.

9.2 O modo de apresentagdo de propostas obedece ao disposto no artigo 62.° do CCP e na Lei n.°
96/2015, de 17 de agosto, que regula a disponibilizagdo e a utilizagdo das plataformas eletrénicas

de contratagdo publica.

(---) 9.5 A proposta e os documentos sdo obrigatdria e exclusivamente redigidos em lingua portuguesa
ou, ndo o sendo, devem ser acompanhados de tradugdo devidamente legalizada, em relagdo a qual o

concorrente declara aceitar a prevaléncia, para todos os efeitos, sobre os respetivos originais.

9.6 Todos os documentos devem ser assinados individualmente com recurso a certificados qualificados

de assinatura eletrénica préprios do concorrente ou dos seus representantes legais...
(...)15. DOCUMENTOS QUE CONSTITUEM A PROPOSTA.
15.1. A proposta a apresentar pelo concorrente deve ser constituida pelos seguintes documentos:

(.-.)g) Ficha técnica do produto a fornecer pelo concorrente com indicagdo da composigdo qualitativa,

informagdo nutricional e prazo de durabilidade para consumo (que ndo poderd ser inferior a data de
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durabilidade minima constante na ficha técnica do produto (Anexo V), bem como, o cumprimento

dos requisitos dos regulamentos legalmente fixados e do caderno de encargos;

(...) j) Descrigdo da volumetria da embalagem a preencher obrigatoriamente no ficheiro a que
corresponde o Anexo VIII ao presente programa de procedimento, o qual inclui as seguintes quatro

folhas:

i. Volumetria da embalagem individual e da palete;

ii. Necessidades de armazenamento por territério em cada més/entrega, em metros ctibicos (m3);
iii. Necessidades de armazenamento por territério em cada més/entrega, em Kilos (Kg) e Litros (L);
iv.Necessidades de armazenamento por territério em cada semana, em Kilos (Kg) e Litros (L)”.

(...) 15.3 Todos os documentos carregados na plataforma eletrénica deverdo ser assinados
individualmente e eletronicamente mediante a utilizagdo de certificados de assinatura eletrénica

qualificada em momento anterior a submissdo dos mesmos.
(...) 17. EXCLUSAO DA PROPOSTA

17.1 As propostas serdo excluidas nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 70.° e no n.° 2 do 146.° do

CCP.
17.2 As propostas serdo ainda excluidas nos seguintes termos:

(...) a) Quando ndo sejam acompanhadas das declaragdes, dos documentos e adotados os

procedimentos constantes do Ponto 15. e 16. do presente programa do procedimento;

h) Quando a descrigdo da volumetria da embalagem, a que se reporta o Ponto 15.1, al. j) do presente
programa do procedimento ndo seja preenchida diretamente no ficheiro a que corresponde o Anexo

VIII ao presente programa de procedimento;

(.-.) 17. 3 Serdo ainda excluidas as propostas que ndo cumpram o disposto na Lei n.° 96/2015, de 17 de
agosto, que regula a disponibilizagdo e a utilizagdo das plataformas eletrénicas de contratagio
publica.”

100.No CE, no ponto 18, indicam-se os aspetos relativos 3 “COMPOSICAO QUALITATIVA E
QUANTITATIVA DO GENERO ALIMENTAR” e ali consigna-se nomeadamente que "O
Adjudicatdrio deverd obrigatoriamente anexar a proposta a ficha técnica que deverd ser composta com
as seguintes condigdes: a) As especificagdes técnicas do género alimenticio objeto do contrato a celebrar

deverdo estar de acordo com as descritas no Anexo Il do presente Caderno de Encargos.
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b) O Adjudicatdrio deverd obrigatoriamente anexar & proposta a ficha técnica do produto a concurso
que, para além de outras informagdes eventualmente relevantes para o Adjudicatdrio, deverd conter
obrigatoriamente: a Denominagdo do Produto, a lista de Ingredientes, as Caracteristicas do produto,
a Utilizagdo Prevista, as Condi¢des de utilizagdo, a Quantidade Liquida, a Data de durabilidade
minima/data limite de consumo, o Material da Embalagem, o Lote, a Populagdo-Alvo, os Potenciais

Alergénios e a Composicdo quantitativa (em percentagem) do género alimenticio...”.

101. Mais se note, que o indicado ponto 15.3 do PC reproduz a exigéncia legal constante dos art.°s

54.°,n.°1 e 68.°, n.°4, da Lei n.° 96/2015, de 17/08.

102. Como decorre das pegas concursais, o Anexo VIl é constituido por 4 diferentes folhas de Excel.
Apreciadas tais folhas, verifica-se, que as mesmas pressupdem o preenchimento relativamente
complexo de vdrias linhas e colunas, sendo que duas daquelas folhas tém, cada uma, mais de

130 linhas para preencher e duas colunas.

103. Apreciada a ficha técnica do produto, tal como deriva do preceituado no ponto 18 do CE, exige-

se que ali sejam consignadas diversas informacgdes técnicas.

7

104.Nestes termos, tal como decorre do acima exposto, é relativamente evidente que as
irregularidades cometidas pela Lactoagores, que se discutem nos presente processo, s3ao
formalidades previstas na lei e nas normas concursais. Sdo formalidades previstas como
obrigatdrias, que constituem formalidades ad substantiam, relativamente as quais o legislador e
a prépria Administracdo cominou a sua inobservancia, em termos expressos, com a exclusdo da

proposta do concorrente.

105. Por conseguinte, as irregularidades que se discutem nos presentes autos nao sdo formalidades
nao essenciais, formais, passiveis de suprimento, que devam ficar abrangidas pelo regime do
art.® 72.°, n.° 3, do CCP. Nesta mesma medida, a Entidade Fiscalizada n3o podia langcar m3o, de

imediato, ao art.° 72.°, n.° 3, do CCP, para determinar o seu suprimento.

106. No restante, as formalidades em falta — que eram essenciais — também nao poderiam degradar-
se em n3o essenciais, ndo se antevendo ser possivel — e exigivel a Entidade Adjudicante — que
lancasse ma3o a teoria do aproveitamento do ato administrativo para salvar a proposta da

Lactoacgores.

107. Comecemos a nossa andlise pela questdo da nao apresentagao da tradugao legalizada da ficha

técnica do produto e de uma declaragao de prevaléncia.
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108.Como se indicou, a ficha técnica do produto, com as suas vdrias indicacdes, era um documento

exigido nos termos do ponto 15.1, al. g), do PC - cf. também os art.s 56.°, n.° 1, 57.°, n.° 1, al. ¢),

58.° do CCP.

109. Através da apresentacdo de tal ficha técnica, a Lactagores manifesta a Entidade Adjudicante a

110.

111.

112.

113.

114.

115.

116.

117.

vontade de contratar, fornecendo um produto com as especificidades técnicas que eram exigidas
no concurso, assim cumprindo essas mesmas exigéncias.

O idioma regra na contratagdo publica - e na Administragao Publica - é o portugués — cf. art.°s
58.° do CCP e 54.° do CPA. A admissdo da apresentagao de documentos noutros idiomas sé é
admissivel nos casos em que tal esteja expressamente previsto.

Assim, em questdes técnicas, o CCP, no art.° 58.°, n.° 2, permite, em “fungdo da especificidade
técnica das prestagoes objeto do contrato a celebrar” que o programa de procedimentos (ou o
convite) prevejam a possibilidade de alguns documentos - designadamente os exigidos nos
termos daquelas pecgas concursais - serem apresentados num idioma estrangeiro, devendo,
nesses casos, indicar-se expressamente os idiomas estrangeiros admitidos.

No caso em aprego, o PC ndo permitia a apresentacdo de documentos em lingua estrangeira,
salvo se acompanhados de tradugdo devidamente legalizada e de declaragdo de aceitacio de
prevaléncia do contetido da tradugdo sob o original — cf. ponto 9.5 do PC.

Logo, a ficha técnica do produto tinha, obrigatoriamente, de ser apresentada em portugués ou
de ser acompanhada de uma traducio devidamente legalizada e de uma declaragao de aceitagao
de prevaléncia.

No mais, da aplicagao conjugada dos art.°s 58.°, n.° 1 € 146.%, n.° 2, al. ), do CCP, resulta que
na ponderacao legislativa se considerou que uma proposta que n3o esteja escrita em portugués
—na circunstdncia do programa de concurso nao estabelecer coisa diferente — deve ser excluida.
A ficha técnica constitui um documento da proposta, que tem de ser entregue até a data limite
para a apresentacdo desta, cominando o legislador a ndo apresenta¢do destes documentos, ou
a sua apresentacdo deficiente, ou tardia, com a san¢do de exclusio do concorrente do
procedimento — cf. art.°s 57.°, n.° 1, al. ¢), 70.%, n.° 2, al. a) e 146.°, n.° 2, al. d), do CCP.

“A proposta, na sua integralidade, composta por todo o compacto de documentos que o concorrente
entrega, corresponde a uma declaragdo da vontade de contratar. O contelido da proposta (atributos
e termos ou condigdes) expressa o modo como o concorrente se dispde a executar o contrato” - in
GONCALVES, Pedro Costa - Direito dos, ob. cit., p. 788.

A “proposta é o somatdrio desses documentos, ndo sendo apenas completada, instruida ou

acompanhada por eles. Por outras palavras: se sdo estes documentos que constituem proposta, ndo se
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pode conceber uma proposta enquanto realidade juridica auténoma e suscetivel de subsistir sem um

dos seus elementos constitutivos.

Por conseguinte, se o juri do procedimento verifica que um desses documentos se encontra omisso, nao
pode concluir que a proposta se encontra incompleta ou deficiente; antes, tem de concluir que ndo foi
apresentada qualquer proposta que possa ser analisada,, avaliada e adjudicada. Esta proposta é,

portanto, condenada a exclusdo nos termos previstos na alinea d) do n.° 2 do artigo 146.°.

2. Semelhante solugdo sé pode ser excecionalmente afastada quando o jiri consiga subsumir a situagdo
de omissdo de um documento obrigatdrio na cldusula agora aditada na parte final (...) do n.° 3 do
artigo 72.% em virtude de se conseguir confirmar que o documento omisso se “limite a comprovar facto
ou qualidades anteriores a data da apresentagdo da proposta” — in FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro

- Direito da, Vol. Il, ob. cit., pp. 101-102.

Assim, porque a Lactagores nao apresentou uma ficha técnica do produto escrita integramente
em portugués, nem fez acompanhar tal ficha de uma traducdo legalizada e de uma declaragao
de prevaléncia, acabou por n3o se vincular as caracteristicas e especificacdes que constam
daquela ficha, na parte escrita em lingua estrangeira, pois essa parte do documento - redigida
em lingua estrangeira — nao releva para esse efeito.

Tal como estd delineado o procedimento concursal, a vinculagido dos concorrentes faz-se
apenas relativamente aos aspectos e elementos das suas propostas que estdo escritos em
portugués. Ndo sendo esse o idioma usado na ficha técnica, nessa parte - em que as indica¢des
estdo em espanhol, em francés e em inglés - o que ali estd escrito nao serve para vincular a
Lactacores. Ou seja, na parte em que a ficha técnica estd escrita em idioma estrangeiro a
vinculagdo da Lactacores apenas se faria através da tradugdo legalizada e da declaragdo de
prevaléncia do escrito nessa tradugao sob o que estd escrito no original (em idioma estrangeiro).
Logo, no momento da abertura das propostas a Lactoagores nao se apresenta vinculada a uma
parte dos termos e condi¢des da sua proposta — os escritos em idioma estrangeiro — e essa
mesma parte da proposta da Lactoacores é desconhecida para o juri e para os demais
concorrentes.

Como refere o Recorrente, a entrega da ficha técnica parcialmente escrita em lingua estrangeira
— quando tal n3o era admitido pelas normas concursais — implica, necessariamente, que a
compreensibilidade ou a intangibilidade do documento fique comprometida, pois nao é exigivel
ao juri do concurso que domine linguas estrangeiras, cujo uso ficou expressamente afastado.
Pretendendo as normas em causa que as propostas — em toda a sua extensdo — sejam

apresentadas até um momento preciso e que todas as propostas sejam conhecidas num mesmo
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momento, assim como, que o juri as possa apreciar em simultdneo, na sua integralidade,
formalmente, nesse primeiro momento - para salvaguardar a igualdade, a transparéncia e a
concorréncia — o fim das normas ndo fica garantido com a entrega de alguns documentos
relativos aos termos e condi¢des das propostas num momento ulterior, em que ja se conhecem
as demais.

123. Portanto, admitir a possibilidade de d posteriori a Lactagores vir a apresentar uma tradugao e
uma declaragdo de prevaléncia, é admitir a possibilidade da Lactoagores apenas se vincular ao
contetido integral da ficha técnica num momento em que a sua proposta se deve considerar
imutdvel ou intangivel.

124. Como ja referimos, em causa n3o estd uma falha formal da proposta, mas uma falha material,
essencial, do seu contetdo.

125. A ficha técnica do produto n3o é apenas um documento formal que se limita a comprovar factos
ou qualidades anteriores a data da apresentacdo da proposta, mas é o documento em que o
concorrente afirma que o produto que fornece apresenta aquelas qualidades.

126.Aquela ficha ndo é um documento comprovativo, mas sim, um documento informativo e o
documento que vincula a Lactoagores quando se apresenta a concurso arrogando-se a fornecer
um produto que respeita as condi¢des técnicas impostas pela Entidade Adjudicante.

127. Estd em causa, pois, a pretericao de uma formalidade essencial, relativa a declaracio da vontade
de contratar com um determinado contetido, ou com a vinculagdo a certos termos e condicoes.

128. Ao entregar o documento em lingua estrangeira e sem tradugao e declaragdo de prevaléncia, a
Lactoagores, para além de ndo se vincular a parte escrita em lingua estrangeira, também nao
permitiu ao juri do concurso avaliar os termos totais da sua proposta, que ficou a desconhecer
a parte da proposta escrita em idioma estrangeiro.

129.A obrigacdo legal da proposta ser entregue de forma perfeita, num dado momento
procedimental, claramente definido, visa informar o jari de forma total e completa da intengao
do concorrente contratar respeitando certos atributos, termos e condi¢des. Visa, ainda,
salvaguardar os principios da concorréncia, da igualdade e da transparéncia. Dai decorre o
subprincipio da estabilidade ou da imutabilidade das propostas.

130. Assim, no caso, a irregularidade cometida pela Lactoagores comprometeu o resultado final da
norma que obriga a entrega da proposta de forma perfeita, pois o juri ndo péde conhecer no
momento apropriado, de forma completa, os termos da respetiva vontade de contratar.
Identicamente, os demais concorrentes ficaram sem conhecer em termos integrais, no

momento da abertura das propostas, o contetido total da declaragio da Lactoagores.
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A formalidade preterida n3o é, pois, uma formalidade estéril ou indtil, mas é uma formalidade
alicercada em razdes fundantes do direito da contratagdo publica, decorrentes da capacidade e
necessidade do juri poder conhecer a totalidade do contetido das propostas, no que se refere
aos seus atributos, termos e condi¢des. Estando o juri impossibilitado desse conhecimento,
porque uma parte da proposta estd escrita num idioma estrangeiro, que desconhece - e por isso
nao permitiu que fosse utilizado no procedimento — fica gravemente prejudicada a apreciagio
do juri quanto a essa proposta, que fica limitado na compreensibilidade do respetivo contetido.
Atendendo aos factos dados por provados nos autos, a indicada formalidade também n3o ficou
alcangada por outro meio, v.g. porque o juri teve conhecimento através de outra documentagao
do que constava dos documentos entregues em idioma estrangeiro, ficando, por essa via, com
o conhecimento integral da proposta da Lactoacores, ainda que n3o tivesse sido entregue a
traducdo dos referidos documentos e a declaragio de prevaléncia.

Na verdade, a partir dos factos provados em g) e ), ter-se-a de concluir que os elementos escritos
em idioma estrangeiro na ficha técnica do produto entregue pela Lactoagoes nao estariam
replicados em lingua portuguesa. Ou, visto de outro prisma, ter-se-d de concluir que os
elementos escritos em idioma estrangeiro ndo eram uma tradugao para vérios linguas de uma
ficha escrita em portugués, igualmente entregue. Isto é, os factos provados obrigam-nos a

concluir que os elementos escritos em lingua estrangeira eram elementos inovatérios e nao a

réplica traduzida de uma ficha técnica ja junta em lingua portuguesa. Logo, atendendo a esta
factualidade, teremos de concluir que ocorreu aqui a pretericao de uma formalidade essencial,
que é insuprivel.

Situacdo diferente ocorreria se se tivesse provado nos autos que os elementos escritos em
idioma estrangeiro correspondiam a tradugao para varias linguas de uma ficha técnica completa
e escrita em portugués. Neste caso, feita a prova destas ocorréncias — de que ja tinha sido
apresentada uma ficha técnica completamente preenchida em portugués e que os demais
elementos entregues pela Lactoagores correspondiam aquela mesma ficha traduzida para inglés,

francés e espanhol — se estivesse igualmente provado que era possivel ao juri compreender a

existéncia desta situagdo, por as linguas em causa serem relativamente acessiveis para aquele
mesmo juri, jd seria de equacionar, ao abrigo dos principios da proporcionalidade, a
possibilidade de se aproveitar quanto a este aspeto a proposta da Lactoagores. Se estivessem
provadas todas estas circunstincias, a formalidade em questao, ainda que essencial, degradar-
se-ia em n3o essencial e tornar-se-ia suprivel. Porém, na falta de prova de tais factos, ndo
pudemos seguir esse caminho e, logo, ndo pudemos confirmar o raciocinio decisério adotado

no Acérdao recorrido quanto a este aspeto.
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135. Em suma, no caso, ha que concluir pela pretericao de uma formalidade essencial que n3o pode
degradar em n3o essencial, pois os interesses e objetivos que se visavam acautelar com a norma
estdo manifestamente beliscados em consequéncia da sua inobservancia.

136. Para além disso, no caso, admitir a possibilidade de apresentacdo a posteriori da tradugao
legalizada e da declaragdo de prevaléncia equivale a admitir a possibilidade de se puderem
alterar, apds a data limite para a apresentacao das propostas, os respetivos termos ou condi¢des
relativas a aspetos da execugdo do contrato n3o submetidos a concorréncia pelo CE.

137. Significa, pois, ofender o principio da intangibilidade das propostas, com a consequente ofensa
dos principios da igualdade e da concorréncia no seu ntcleo irredutivel.

138. Significaria, também, n3o respeitar um principio de auto vinculagdo administrativa, porquanto
as pegas concursais cominavam a falta da entrega da tradugdo e da declaragao de prevaléncia
com a exclusdo da proposta. Igualmente, sai manifestamente atingido o principio da legalidade.

139. Como ja referimos, em causa ndo estd uma mera irregularidade da proposta, irrelevante, por se
tratar de uma formalidade inutil ou repetida. O que se discute é a apresentacdo, d posteriori, de
elementos essenciais, que se exigiam constantes da proposta da Lactoacores.
Consequentemente, no caso em apreco, nunca podera recorrer-se ao regime do art.° 74.°, n.° 3,
do CCP, nem seria permitido a Administragdo lancar mao da dogmidtica do principio do
aproveitamento do ato administrativo para salvar a proposta da Lactoacores.

140.Mais se indique, que relativamente a situa¢des de ndo apresentacgao da tradugio de documentos
integrantes da proposta e de apresentac3o obrigatdria, relacionados com atributos, termos e
condi¢des, a jurisprudéncia e doutrina vém defendendo unanimemente que essa n3o
apresentacdo tem por consequéncia necessdria a exclusdo da proposta — cf. neste sentido os
Acs. do STA n.° 0331/12, de 12/06/2012, ou do TCAS n.° 418/16.7BECTB, de 09/11/2017, ou do
TCAN n.° 02018/17.5BEPRT, de 15/06/2018 e n.° 00771/17.5BEAVR, de 18/05/2018. Na doutrina,
vide, OLIVEIRA, Mario Esteves; OLIVEIRA, Rodrigo Esteves - Concursos e Outros, ob. cit., pp.
593-594 € 945 e FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da, Il vol., ob. cit. 101-102, 116-117.
ALMEIDA, Jodo Amaral; FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Temas de contratacdo publica. 1.2 ed.
Coimbra: Coimbra Editora (Grupo Wolters Kluwer), 2011, pp 240-245.

141. Em conclusdo, hd que considerar que a ficha técnica do produto constitui um documento de
apresentacdo obrigatdria, que integra a proposta, que tinha de ser apresentado até ao limite do
prazo da apresentacdo daquelas e que n3o estando redigido em portugués tinha de ser
acompanhado da tradugdo legalizada e da declaragio de prevaléncia, sob pena de a proposta da
Lactagores ser imediatamente excluida - cf. art.%s 15.1, al g), do PC, 56.%, n.° 1, 57.°, n.° 1, al. ¢),

58.°€146.%,n.° 2, al. d) e e), do CCP.
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N3o tendo a Lactagores apresentado a tradugdo legalizada e a declaragao de prevaléncia, exigia-
se ao juri que excluisse este concorrente do concurso, tal como fez.

Por seu turno, no que se refere a falta de assinatura do Anexo VIII, como j4 assinalamos,
também n3o corresponde a uma formalidade n3o essencial e a uma situagdo subsumivel no art.°
74.%, n.° 3, do CCP.

Em causa estd a pretericio de uma formalidade expressamente exigida quer nas pegas
concursais, quer na lei.

Assinale-se, que nos autos n3o se discute a exigéncia de uma dupla assinatura, ou a exigéncia
de uma multiplicidade de assinaturas, de falta de qualificagdo ou validagdo da assinatura digital,
de assinatura avangada, criptada, de falta de certificado qualificado de assinatura eletrénica, de
ficheiros assinados de forma agregada, em formatos PDF, de imagem, ou encriptados. Também
nao se discute a forma de envio dos ficheiros da proposta, se zipados ou comprimidos, depois
de individualmente assinados. Ou seja, ndo se discute o modo e momento das assinaturas. Nao
se discute, se as assinaturas devem ser apostas antes do carregamento na plataforma ou durante
tal carregamento. Diversamente, nos presentes autos discute-se a total auséncia de assinatura
do Anexo VIII. Aquele Anexo ndo tinha uma assinatura autografa, nem eletrénica, nem eletrénica
qualificada. Pura e simplesmente n3o tinha aposta nenhuma assinatura. Sé os restantes
documentos da proposta é que estavam assinados, o Anexo VIII, n3o. Exigia-se legalmente que
o Anexo VIII tivesse aposta uma assinatura digital qualificada e esse anexo foi carregado na

plataforma sem estar assinado.

146.Apurou-se, também, que os documentos foram carregados na plataforma, mas desconhece-se

147.

se esse carregamento foi progressivo, se fez-se em aberto ou de forma fechada. Conforme a
factualidade dada por assente e provada no Acérdao recorrido, ndo impugnada neste recurso,
aquando do carregamento dos documentos na plataforma informética, a Lactoacores nao
procedeu a assinatura digital qualificada do Anexo VIII, o que leva a crer que o Anexo VIII foi
carregado na plataforma sem que estivesse encriptado nem assinado. Uma vez carregado, o
Anexo VIII também n3o foi encriptado — com o recurso ao certificado préprio, facultado pela
plataforma — e n3o foi, de seguida, aposta ao documento — encriptado — a assinatura eletrénica
qualificada. Ou seja, este documento manteve-se sempre passivel de ser alterado (para uma
total compreens3o da tramitagdo procedimental levada a cabo pela plataforma eletrénica na
égide da Lei n.° 96/2015, de 17/08, vide, FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da, vol. I, ob.
cit., pp. 151-158).

Mais se indique, que o Acérdao recorrido afirma e aceita que o Anexo VIII n3o foi — de forma

alguma — assinado.
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148. Portanto, atendendo a factualidade dada por provada, teremos de concluir que foi junto a
proposta da Lactoagores um documento que a integra - relacionado com a volumetria da
embalagem individual, coletiva e das paletes, na sua totalidade, necessarios para o calculo da
drea de armazém, necessdria para armazenar os produtos recebidos mensalmente - portanto,
um documento da proposta que contém termos ou condi¢Bes relativas a aspetos da execugao
do contrato nao submetidos a concorréncia pelo CE, aos quais a Entidade Adjudicante pretende
que o concorrente se vincule, que n3o tinha qualquer assinatura e designadamente a exigida
assinatura eletrénica — cf. art.° 57.°, n.° 1, al. ¢), do CCP e pontos 15.1., al. j), do PP.

149. Tratava-se, também, de um documento que continha dados que nao eram replicados em outros
documentos da proposta. Era também um documento que devia ser elaborado e assinado pelo
concorrente, ndao um documento a emitir — e assinado — por terceiros.

150. O documento em causa era, pois, expressamente exigido nas pecas concursais. Nessas pegas
concursais também se exigia assinatura de tal documento, designadamente eletrénica. Essa
assinatura eletrénica era identicamente exigida pela lei. Quanto a falta da assinatura de tal
documento, era sancionada, quer nas pegas concursais, quer na lei, com a exclusao da proposta
apresentada — cf.art.® 146.%, n.° 2, al. e), do CCP.

151. A assinatura individual dos documentos da proposta, designadamente a assinatura eletrénica
qualificada, como se refere no Acérdao recorrido, cumpre uma funcdo identificadora — garante
que a pessoa que apds a assinatura é quem tem poderes para vincular o concorrente -
finalizadora ou confirmadora - garante que a pessoa que apds a assinatura tinha a intengao de
assinar tal documento - e uma fungdo de inalterabilidade — garante que o documento nao sofreu
alteracoes desde que lhe foi aposta a assinatura.

152. Logo, n3o estando assinado o Anexo VIII ficam por garantir as carateristicas exigidas e
decorrentes da implementacdo de um sistema de assinatura eletrénica qualificada, relativas a
"autenticidade (correspondéncia entre o autor aparente e o autor real da declaragdo), integridade
(inexisténcia de alteragdes ao contetido do documento apds a sua apresentagdo) e confidencialidade
(inacessibilidade ao teor do documento até ao termo do prazo para a apresentagdo da proposta)” —
in SOUSA; Luis Verde de - A assinatura, ob. cit., pp. 47-48.

153. A falta de assinatura do Anexo VIII, impede, pura e simplesmente, de se atingir qualquer
daqueles fins. N3o se sabe quem se apresenta a vincular o concorrente relativamente ao teor
daquele documento. Na falta de assinatura, o concorrente também nio se vincula ao ai inscrito.
Por ultimo, na eventualidade de ser entregue um novo Anexo VIl devidamente assinado num

momento posterior, nao fica necessariamente seguro que tal anexo corresponde integralmente
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aquele que foi inicialmente entregue. Consequentemente, fica em causa a exigéncia de
inalterabilidade do documento.

Como ensina Luis Verde e Sousa, a “assinatura eletrénica qualificada constitui, isso sim, uma
tecnologia informdtica, que cria um resumo cifrado dos dados (todos) constantes de um documento
eletronico que se pretende assinar.

(...)...0 que se pretende salvaguardar com esta fungdo da assinatura eletrénica qualificada é que, ao
nivel dos procedimentos eletrénicos de contratagdo puiblica, haja uma forma segura de saber se
determinado documento sofreu, apds o momento de abertura de propostas, alguma alteragdo.

(...) a fungdo de inalterabilidade reconhecida a assinatura eletrénica qualificada, pretende, na prdtica,
substituir o antigo invdlucro opaco e fechado, em que as propostas eram encerradas, e o ato publico
do concurso, que visava assegurar, antes da entrada da contratagdo puiblica na era eletrénica, que o
teor dessas mesmas propostas se mantinha inalterado desde o momento da sua entrega...

(...) Ora, sé a assinatura eletrénica realizada aquando da submissdo permite garantir que um
determinado documento (independentemente do certificado acompanhar, ou néo, o documento
eletrdnico) corresponde ao que foi submetido pelo concorrente numa determinada data” - in SOUSA,;
Luis Verde de - A assinatura, ob. cit., pp. 65, 98 e 99.

Na verdade, n3o tendo aquele Anexo VIII aposta a assinatura eletrénica qualificada — tal como
exigido — nem qualquer outra assinatura, tal significa que o conteido do documento podia ser
alterado por todos que a ele acedessem, ap6s o momento da apresentacio das propostas, na

data da abertura das propostas ou ap6s essa abertura.

156. Por esta razdo, n3o se pode concluir que a formalidade relativa a obrigagao de aposicao da

157.

assinatura eletrénica qualificada no Anexo VIII era uma formalidade estéril e vazia, ou que se
tornou inutil por, no caso, ter ocorrido uma outra forma de garantir a vinculagdo do concorrente
ao que constava daquele documento. Como dissemos, tal como resulta da factualidade dada
por provada, o tal Anexo n3o tinha aposta nenhuma assinatura, nem autografa, nem eletrénica.
N3o foi aposta a assinatura antes da introducdo do ficheiro na plataforma, nem apés o
carregamento do ficheiro.

Ou seja, a formalidade em falta — a ndo assinatura eletrénica qualificada do Anexo VIII — constitui

uma formalidade esséncia insuprivel.

158. Neste ponto, saliente-se, que a op¢do do legislador pela impossibilidade de suprimento da falta

de assinatura eletrénica qualificada dos documentos da proposta fica bem patente no processo
legislativo que deu lugar a Lei n.° 30/2021, de 21/05, porquanto na Proposta de Lei n.° 41/XIV/1.2
previa-se a altera¢do do art.° 57.°, n.° 6, do CCP, no sentido de permitir o suprimento da referida

falta “no prazo mdximo de quarenta e oito horas a contar da notificagdo pelo juri, através de
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instrumento de ratificagdo limitado a proposta e documentos jd submetidos e desde que o ratificante
tenha plenos poderes de representagido para o efeito” (cf. a referida Proposta de Lei em
https://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BlD=45053
).

159. Tratava-se de uma norma especifica para o suprimento desta falta, que também impunha um
regime especial para o indicado suprimento.

160. Esta proposta nao foi consagrada no atual texto legal, pelo que ha que interpretar a vontade do
legislador no sentido de ndo querer permitir que a falta da assinatura eletrénica qualificada dos
documentos da proposta seja considerada uma formalidade n3o essencial ou uma formalidade
essencial passivel de degradagdo e como tal, suprivel.

161. Voltando ao caso concreto, recorde-se que o Anexo VIl é constituido por 4 diferentes folhas de
Excel, que pressupdem um preenchimento relativamente complexo de vdrias linhas e colunas,
sendo que duas daquelas folhas tem, cada uma, mais de 130 linhas para preencher e duas
colunas.

162.0 que significa, que ocorrendo uma eventual substituicido daquele Anexo VIII por outro
assinado, entregue a posteriori do momento de abertura das propostas, nessa circunstancia, o
controlo a efectuar pelo juri - e pelos outros concorrentes - ndo seria um mero controlo de forma
ou de aparéncia, mas teria de constituir uma confirmacgio minuciosa e relativamente extensa de
um documento que apresenta alguma densidade.

163. Neste contexto fictico, é também muito duvidoso que se possa entender que aquela exigéncia
de controlo pelo juri do concurso respeita o principio da proporcionalidade ou, visto mais
precisamente, que se possa invocar a desproporcionalidade da atuagao do juri ao excluir a
proposta da Lactoagores.

164. Em suma, por todas estas razdes, a admissao da substituicdo do Anexo VIII a posterior, por
outro devidamente assinado, poria em causa os principios da estabilidade concursal, na sub-
vertente da intangibilidade das propostas, da legalidade, concorréncia, da transparéncia e da
igualdade.

165. Neste enquadramento, n3o se pode, seguramente, considerar que a total falta de assinatura do
Anexo VIII constituia uma formalidade n3o essencial, por estar em causa uma mera
irregularidade de forma ou do modo de apresentagdo da proposta, sem relevancia substancial.

166. Logo, no caso, ndo podia a Entidade Adjudicante lancar m3o ao regime do art.° 74.°, n.° 3, do
CCP.

167. A formalidade da total falta de assinatura do Anexo VIII é uma formalidade essencial que nao

pode degradar-se em n3o essencial.
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168.Pelas razdes acima enunciadas, julgamos que também nao ocorre aqui uma situagao de excecao,

manifesta, que legitime e exija que a Entidade Adjudicante faga uso da dogmatica do principio

do aproveitamento do ato administrativo para salvar a proposta da Lactoagores.

169. No mais, é pacifico na jurisprudéncia e na doutrina, que a total falta de assinatura de um

170.

171.

documento integrante da proposta, que inclui aspectos da execucdo do contrato ndo submetidos
a concorréncia pelo CE, aos quais a Entidade Adjudicante pretende que o concorrente se vincule,
nao replicados em mais nenhum ponto da proposta, implica, necessariamente a exclus3o dessa
proposta.

Entre a jurisprudéncia deste TdC n3o encontramos situagdes que se tenham debrugado sobre
casos de total auséncia de assinatura dos documentos das propostas ou candidaturas. Ja na
jurisprudéncia dos tribunais administrativos, vejam-se, entre outros, os Acs. do STA (do Pleno)
n.° 0210/18.4BELLE, de 25/11/2021, n.° 278/17.0BECTB, de 06/12/2018, n.°s 0322/16.9BEFUN,
de 27/09/2018, n.° 01028/15, de 03/12/2015, n.° 1123/12, de 30/01/2013, n.° 330/12, de
20/06/2012, n.° 1056/11, de 08/03/2012, ou do TCAS n.° 210/18.4BELLE, de 15/10/2020, n.°
2226/18.1BELSB, de 19/06/2019, n.° 278/17.0BECTB, de 28/06/2018 ou n.° 08592/12, de
12/04/2012. Na doutrina, neste mesmo sentido, veja-se, OLIVEIRA, Mdrio Esteves; OLIVEIRA,
Rodrigo Esteves - Concursos e Outros, ob. cit., pp. 945-946; GONCALVES, Pedro Costa - Direito
dos, ob. cit., pp. 804-806 e 843; FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - Direito da, Vol. Il, p. 159-164;
FERNANDEZ-SANCHEZ, Pedro - A Revisdo de, ob. cit, pp. 167-173; SOUSA, Luis Verde de -
Algumas consideragdes, ob. cit. pp. 624-625. 605-633; MATOS, Sara Younis Augusto de -
Suprimento de, ob. cit, pp.62- 66; FERNANDES, Débora Melo - A n3o aposi¢do de assinatura
eletrénica nos documentos da proposta antes do respetivo carregamento na plataforma:
anotacdo ao acérdao do Supremo Tribunal Administrativo de 6 de dezembro de 2018 (proc. n.°
0278/17.0BECTB). Revista de Direito Administrativo. Lisboa. 5 (2019) 109—115; MAGALHAES,
Sandra Tavares Magalh3es - A assinatura eletréonica e a exclusdo de propostas, in Direito
Internacional e Europeu da Contratagcdo Publica. Coord. Nuno Cunha Rodrigues [Em linha]
(2017), 180-193, disponivel em https: https://institutoeuropeu.eu/biblioteca-
ie/publicacoes/outras-publicacoes/523-direito-internacional-e-europeu-da-contratacao-publica.
Em reforgo do que acima dissemos, invoque-se o julgamento feito pelo Ac. do Pleno do STA, n.°
0210/18.4BELLE, de 25/11/2021, em que se discutiu a aposic3o de assinatura num ficheiro PDF,
que agrupava vdrios documentos — ao invés da assinatura individualizada. Ali é referido
designadamente o seguinte: “é nossa opinido que a interpretagdo juridica no dmbito de normas
administrativas reguladoras de procedimentos de forte pendor burocrdtico (caracterizado por estar

assente em regras e principios explicitos), por expressa opgdo do legislador (por considerar que a
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burocracia €, neste caso, uma dimensdo da garantia dos administrados, leia-se, dos concorrentes),
radicada no cardcter massificado da sua utilizagdo e na circunstdncia de a ele estarem obrigados
sujeitos juridicos (publicos e privados, incluindo entidades adjudicantes e co-contratantes) muito
diversificados, também nas suas qualificagoes juridicas e habilitagdes técnicas para o uso de meios
informdticos, impde que o teor literal da regra tenha um peso determinante nas solugdes. E
precisamente neste tipo de procedimentos, pelas suas caracteristicas e pelas especiais exigéncias que
estdo subjacentes a sua aplicagdo que a regra explicita (a burocracia) e os formalismos ganham
qualidades adicionais. A regra explicita e o “modelo de administragdo fordista” (baseado em actos
repetitivos e sem margens para interpretagdo ao aplicar as regras) €, neste especial circunstancialismo,
medida de garantia da materialidade da decisdo, por proporcionar um tratamento igualitdrio e ndo
discriminatdrio.

Vale isto por dizer que a reserva de acto legislativo, no sentido de obediéncia estrita ao teor literal da
regra legal, é aqui especialmente intensa e que uma modificagdo do sentido de uma regra explicita hd-
de resultar de uma modificagdo legislativa expressa (uma alteragdo na redacgdo da lei) e ndo de uma
operagdo hermenéutica, porque sé a primeira tem a for¢a necessdria para impor, com seguranga
Juridica, a alteragdo do comportamento e da praxe burocrdtica (seja de quem apresenta a proposta,
seja de quem a aceita ou exclui) e s6 ela pode assegurar a uniformizagdo na aplicagdo do direito e a
plena realizagio dos principios materiais (in casu, a concorréncia e a igualdade de tratamento)
subjacentes as regras.”

172. Por seu turno, como ja referimos, no dmbito da jurisprudéncia do TdC nao encontramos - para
além do Acérdao recorrido - jurisprudéncia para casos totalmente similares, isto é, nao
encontramos decisdes em que se tenha discutido a apresenta¢ao de documentos da proposta,
relativos a atributos, termos e condi¢des, nao replicados em outros documentos, que estivessem
pura e simplesmente n3o assinados.

173. No que se refere aos Acérdios citados pela decisdo recorrida, que acima se identificaram, nio
visam situa¢des factuais similares a tratada nestes autos, pelo que ndo fundam uma
jurisprudéncia contrdria a que ora se afirma.

174. Os Acs. do TdC n.° 29/2019, de 23/07/2019, 1.2 S/SS, n.° 10/2021, de 20/04/2021, 1.2 S/SS, n.°
45/2020, de 02/11/2020, 1.2 S/SS e 16/2021, de 29/06/2021-1.2 S/ SS, ndo se debrugaram sobre
documentos exigidos para a afericio dos termos e condi¢des da proposta, mas sim, sobre
documentos diversos. O Ac. do TdC n.° 01/2020, de 07/01/2020, 1.2 S/SS, relacionou-se com
uma irregularidade decorrente da falta de demonstracao dos poderes de representacdo e o Ac.

do TdC n.° 17/2020, de 25/03/2020, 1.2 S/SS, discutiu um caso em que a proposta estava
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assinada por dois gerentes de uma sociedade, um pela via informética, mas outro, de forma
autoégrafa.

Em suma, n3o podemos acompanhar o Acérdao recorrido, pois, no caso concreto, em
discussdo, ndo estava em causa a preteri¢ao de formalidades nao essenciais, nem uma situagao
manifesta, que exigisse que a Entidade Adjudicante, como valvula de escape para a
desproporcionalidade da exigéncia, lancasse m3o a teoria do aproveitamento do ato
administrativo e da degradacado das formalidades essenciais em n3o essenciais. As formalidades
preteridas no presente caso eram formalidades essenciais. Igualmente, na casuistica que se
discute tais formalidades n3o podiam considerar-se degradadas em formalidades n3o
essenciais, para assim se salvar a proposta da Lactoacores. A Entidade Adjudicante n3o tinha,

por isso mesmo, nenhum dever juridico de langar m3o a referida teoria.

176. Como acima indicamos, a situagdo em andlise estava também, claramente, fora do campo de

177.

acdo do art.° 74.°, n.° 3, do CCP.

Assim, atendendo a casuistica em discussao, a Entidade Adjudicante — e mais propriamente ao
juri do concurso - apenas competia, de imediato, excluir a proposta da Lactoagores. Essa
exclusao configurava um dever juridico, que se fosse preterido redundava numa conduta

administrativa ilicita.

178. Temos, pois, que conceder provimento ao recurso e revogar o Acérdao recorrido.

Il - DECISAO

Pelo exposto, acorda-se, em Plendrio da 1.2 Secgdo, em dar provimento ao recurso, revogando o
Acérdao recorrido e em conceder o visto ao contrato outorgado em 06/07/2021, pelo requerente
ISS e pela Parmalat Portugal — Produtos Alimentares, Lda, no valor de €1.799.969,99, acrescido

de IVA a taxa legal, submetido a fiscalizagdo prévia.

Sao devidos emolumentos nos termos do art.® 17.°, n.° 3, do Regime Juridico dos Emolumentos

do Tribunal de Contas, anexo ao Decreto-Lei n°® 66/96, de 31/05.

Registe e notifique.

Lisboa, 25 de janeiro de 2022.

Os Juizes Conselheiros

55



TRIBUNAL DE

CONTAS

(Sofia David)

(Nuno Ribeiro Coelho)

(José Manuel Santos Quelhas)
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