Acoérdao do Tribunal Central Administrativo Sul

24-01-2013

PAULO CARVALHO

CONCURSO PUBLICO, CRITERIO DE ADJUDICACAO, DESPACHO
NORMATIVO 4-A/2008.

1- Um Programa do Procedimento, ao estabelecer como fator a “Avaliagdo da
equipa - 40%”, e que “este fator sera obtido tendo em conta a constitui¢do da

equipa, a experiéncia comprovada e andlise curricular”, estd a violar o art® 75.1
CCP.

2- O despacho normativo 4-A/2008 é aplicavel a concursos em que rege a
elegibilidade das despesas, mesmo que ndao venha expressamente citado no aviso
de abertura.

Aditamento:

Recorrente: A.......... — Ambiente ............. ,S.A..
Recorrido: N.......... - AsSOCiacao ...............e
Contrainteressados: Nucleo ............ - Formacéo

em o presente recurso interposto da Sentenca que julgou a
presente acdo improcedente.

Foram as seguintes as conclusdes da recorrente:

1. A exclusdo da proposta da A., ora recorrente teve por
base o art. 70°, n°2, al. b) do CCP, que determina a exclusédo
das propostas que contenham atributos em violacédo de
parametros base ou aspetos nao submetidos a concorréncia
pelo caderno de encargos.

2. Ao apreciar a validade do ato impugnado por referéncia
ao art. 70°, n°2 al. f) do CCP e néo por referéncia a al. b)
deste preceito, que constitui o fundamento de direito
efetivamente contido no seu teor, a sentenca recorrida
incorre em violacdo do arts. 50°, n°1 e 95°, n°2 do CPTA, ja
que o ato cuja validade se impunha apreciar € o praticado
pela entidade demandada (DOC. 1 junto com a p.i.) e ndo
outro, ficcionado pelo Tribunal.

3. Em todo o caso, o art. 20° do Despacho Normativo n°
4/2008 néo se aplica aos concorrentes nem regula qualquer
aspeto da atividade de prestacdo de servicos contratada, mas
td0 SO e apenas as relacdes entre a autoridade de gestao e 0s
beneficiarios de fundos comunitarios, mais precisamente,
como o seu art. 1° refere a natureza e os limites maximos de
custos elegiveis, no ambito do cofinanciamento pelo Fundo
Social Europeu (FSE), e pelo Fundo Europeu de
Desenvolvimento Regional (FEDER), Fundo Europeu
Agricola do Desenvolvimento Rural (FEADER) e Fundo
Europeu das Pescas (FEP), quando Ihes seja aplicavel.
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4. Por outro lado, no Caderno de Encargos aprovado pela
entidade adjudicante para o presente procedimento nao
encontramos fixada, nem sob a forma de parametro base,
nem sob a forma de aspeto da execucdo do contrato
inculado e ndo submetido a concorréncia qualquer
disposicao de contetdo similar ao art. 20° do Despacho
Normativo n° 4/2008, de 24 de janeiro, alterado pelo
Despacho Normativo n° 2/2011, de 11 de fevereiro.

5. Pelo que a proposta da A. nunca poderia ter sido excluida
com o fundamento aduzido, porquanto da mesma nao consta
qualquer atributo violador de parametros base fixados no
CE, nem qualquer termo ou condicdo violador de aspetos
ndo submetidos a concorréncia por aquela peca do
procedimento.

6. A sentenca recorrida faz errada interpretacdo do ambito
de aplicacdo do Despacho Normativo n° 4/2008, em
especial, do seu art. 20°, n°2, violando esta norma, bem
como 0 seu artigo 1°.

7. E aplica erradamente, o art. 70°, n°2, al. f) do CCP, ja que
aquela norma néo integra o conjunto de "normas legais e
regulamentares" aplicaveis ao procedimento de concurso.
8. Ao recusar conhecer dos pedidos de impugnacéo da
adjudicacéo e do contrato, considerando procedente uma
questdo prévia de ilegitimidade, apds a fase do saneamento
e mesmo depois da fase da discusséo, durante a qual as
partes apresentaram as suas alegacdes, viola flagrantemente
0 art. 87°, n°2 do CPTA.

9. A A. tem manifesto interesse na procedéncia do pedido
de impugnacdo da adjudicacdo, ja que caso tal ato venha a
ser anulado com fundamento na ilegalidade do critério de
adjudicacdo, a entidade demandada ficara obrigada a
proceder a abertura de novo procedimento com um novo
Programa do Procedimento, do qual constara um novo
critério de adjudicacdo, expurgado do fator considerado
ilegal.

10. Nesse caso, a A., tal como todos os agentes econdémicos
do mercado europeu, podera concorrer novamente,
renovando as suas legitimas expectativas de vir a ser a
adjudicataria.

11. Ao assim ndo considerar, a sentenca recorrida viola o
art. 55°, n°1, al. a) do CPTA.

12. Esta norma néo é aplicavel a aferigdo da legitimidade
processual para a impugnacéo de contratos, tendo sido
erradamente aplicada pela sentenca recorrida no que se
refere a este pedido.




13. Essa matéria aparece regulada no art. 40° do CPTA, cuja
al. d) é muito clara quando disp&e que tem legitimidade
«quem tenha impugnado um ato administrativo relativo a
formacéo do contrato».

14. Norma que a sentenca violou ao considerar que a A., ora
recorrente, carecia de legitimidade processual para a
impugnacéo do contrato.

15. O Tribunal Central Administrativo Sul devera, ao abrigo
do art. 149° conhecer de todos os pedidos cuja decisdo
acabou por ser ilegalmente omitida pelo Tribunal a quo, ou
seja, quer o pedido de impugnacéo da adjudicacéo, quer o
pedido de impugnacéo do contrato, quer o pedido
condenatdrio, devendo considera-los procedentes,
atendendo aos fundamentos oportunamente apresentados
nos autos, que se tém por reproduzidos.

Foram as seguintes as conclusdes do recorrido:

12- Por disposicéo expressa do Caderno de Encargos, a
prestacdo de servigcos em causa nos autos tem por objeto a
execucgéo do Projeto M............... Por outro lado, existe
uma disposicao do Caderno de Encargos que obriga o
adjudicatario a cumprir todos 0s instrumentos normativos
que se relacionem com o objeto do contrato.

2- Assim, as propostas a apresentar pelos concorrentes
tinham de cumprir as condicionantes normativas relativas a
apresentacao de precgos por hora para a execucao do Projeto
............. (e que constam do artigo 20.° do Despacho
normativo n.° 4-A/2008).

3- Nesses termos, ndo merece reparo a sentenca recorrida ao
considerar que o Despacho normativo n.° 4/2008 constituia
uma vinculacéo legal obrigatdria para os concorrentes na
elaboracédo das proposta, pelo que improcede o alegado nas
Conclusdes 3 e 6 das alegacOes de recurso.

4- A Entidade Recorrida ndo quis contratar os consultores
numa base didria ou mensal, tendo solicitado nas pecas do
procedimento a indicacgdo do valor a cobrar por consultor
com base horéria (ja que era dessa forma que pretendia que
0 servico fosse faturado). Tendo em consideracgéo as
condicionantes fixadas pelo artigo 20.° do Despacho
normativo n.° 4-A/2008 (em que cada consultor, contratado
com uma base horaria, apenas pode desenvolver a sua
atividade um dia por semana ou uma semana por més), a
Recorrente - com a equipa de 3 consultores que apresentou
na sua proposta - ndo conseguiria cumprir a prestacéo de
Servigos em 12 meses.

5- O prazo para a execuc¢do do contrato e a faturacdo numa



base horéaria sdo aspetos vinculados da execuc¢do do
contrato, que, sendo violados, implicam a exclusdo da
proposta nos termos da alinea b) do n.° 2 do artigo 70.° do
CCP.

Improcedem, assim, as Conclusdes 4 e 5 formuladas pela
Recorrente.

6- O Tribunal a quo enquadrou a exclusdo da proposta da
Recorrente na alinea f) do n.° 2 do artigo 70.° do CCP,
insurgindo-se a Recorrente contra esta atuacao do Tribunal,
invocando a violacdo, pela sentenca recorrida, dos artigos
50.°,n.°1,e95.°,n.° 2, do CPTA. Erradamente, salvo o
devido respeito.

7- O Tribunal a quo pronunciou-se sobre a validade do ato
administrativo impugnado pela Recorrente e ndo sobre
qualquer outro ato, tendo-se pronunciado sobre todas as
causas de invalidade invocadas pela ora Recorrente cuja
decisdo ndo tenha ficado prejudicada pela solucdo dada a
outras.

8- A fundamentacao do ato impugnado foi sindicada
judicialmente, tendo apenas o Tribunal reconduzido os
fundamentos a factispecie da alinea f) do n.° 2 do artigo
70.° do CCP, e ndo a da alinea b) do mesmo artigo, o que,
atentos os elementos carreados para 0s autos, se figura
absolutamente indiferente, pois a exclusdo da proposta da
Recorrente com os fundamentos acima referidos enquadra-
se em ambas as causas de exclusdo. Improcede assim o
icio invocado pela Recorrente nas Conclusées 1., 2. e 7.
das alegacdes de recurso.

9- Né&o existiu tambem qualquer violagéo do artigo 87.° n.°
2 do CPTA por uma alegada falta de conhecimento pelo
Tribunal de uma (suposta) "questdo prévia" da falta de
legitimidade ativa da Recorrente em sede de despacho
saneador.

10- A (suposta) "questdo prévia™ suscitada pela Entidade
Recorrida ndo s6 ndo obstava, no momento em que foi
colocada, ao prosseguimento do processo, como - bem pelo
contrario - o pressupunha, visto que a decisao sobre tal
questdo impunha ao Tribunal que previamente conhecesse
da validade da exclusdo da proposta da Recorrente para so,
depois, poder decidir sobre a possibilidade de a Recorrente
atacar o ato de adjudicacédo propriamente dito,
improcedendo assim a Concluséo 8. das alegacdes de
recurso.

11- A sentenca recorrida também ndo viola o artigo 55.° n.°
1 alinea a) do CPTA. Tendo o ato de excluséo sido



considerado licito pelo Tribunal a quo, ndo fazia sentido
conhecer das ilegalidades infligidas pela A............ ao ato
de adjudicacao, ja que, atento o artigo 51.° n.° 3 do CPTA3
0 mesmo carece de legitimidade para o efeito em face da
sua exclusdo do procedimento (ndo retirando assim a
Recorrente qualquer utilidade da anulagéo do ato de
adjudicacdo), improcedendo, pois, o alegado pela
Recorrente nas Conclusfes 9. a 11. das alegacdes de
recurso.

12- A sentenca recorrida ndo viola também o artigo 40.° n.°
1 d) do CPTA ja que ndo tendo o ato de excluséo sido
considerado ilegal pelo Tribunal, carecia a Recorrente de
legitimidade para impugnar o contrato, improcedendo o
alegado pela Recorrente nas Conclusdes 12. a 14. das
alegacdes de recurso.

13- Termos em que, ndo se dando por verificado nenhum
dos vicios imputados pela Recorrente a sentenca recorrida, 0
presente recurso devera ser julgado totalmente
improcedente, com as devidas consequéncias.
Subsidiariamente, a cautela

14- Nas suas conclusdes de recurso, a Recorrente nada
escreveu sobre a suposta ilegalidade do ato de adjudicacao
propriamente dito, do contrato e das razdes da procedéncia
dos pedidos condenatdrios por si formulados, limitando-se a
remeter para os “fundamentos oportunamente apresentados
nos autos, que se tém por reproduzidos” (Conclusao 15. das
alegacdes de recurso), o que se afigura inadmissivel face ao
onus de formular conclusoes.

15- Por mera questéo de cautela, a ora Entidade Recorrida
é-se na necessidade de repetir os argumentos ja utilizados
em 2 instancia a esse respeito. Assim, caso se entenda (no
gue ndo se concede e apenas se equaciona por mero dever
de patrocinio) gue a proposta da Recorrente foi ilegalmente
excluida do concurso e/ou que a legalidade do ato de
adjudicacéo propriamente dito e do contrato entretanto
celebrado deveria ter sido apreciada pelo Tribunal a quo,
refira-se uma vez mais que, nem o ato de adjudicacéo nem o
contrato celebrado na sua sequéncia padecem de qualquer
ilegalidade, ndo havendo por isso qualquer justificacdo para
a sua anulacéo ou declaragéo de nulidade.

16- O fundamento invocado pela Autora, ora Recorrente,
em 12 instancia, para sustentar a invalidade do ato de
adjudicacdo prende-se com a suposta ilegalidade de um dos
fatores do critério de adjudicacdo em face do artigo 75.° n.°
1 do CCP.



17- O propdsito do fator em questéo do critério de
adjudicacéo era o de avaliar os meios que 0s concorrentes se
comprometiam a alocar a execucgdo do contrato (equipa
técnica a afetar ao contrato).
18- Ora, tal como demonstrado em [? instancia, o fator em
questdo respeita plenamente o artigo 75.° n.° 1 do CCP, ja
que esse fator ndo teve por escopo avaliar a capacidade
técnica ou a experiéncia abstrata dos concorrentes, mas sim
aquilo que era efetivamente era proposto ao nivel da equipa
técnica a afetar ao contrato.
19- No que diz respeito a invalidade do contrato em face da
invalidade do ato de adjudicacdo, inexistindo qualquer vicio
do ato de adjudicacgéo, ndo existe qualquer ilegalidade que
tenha sido contagiada ao contrato propriamente dito.
20- Relativamente ao suposto vicio proprio do contrato
celebrado, invocado em 12 instancia, a minuta do contrato
em causa nestes autos foi aprovada por despacho do Senhor
Eng.° Anténio ........ , Presidente da Comissao Executiva da
........... , com poderes para o efeito, no dia 28/02/2012.
21- Por mero lapso, o referido ato de aprovacao da minuta
ndo foi expressamente indicado no contrato. Tal como é
usualmente entendido pela doutrina, ndo existe qualquer
razdo para que ndo seja possivel "sanar" tal situacdo, seja
por via do disposto no artigo 285.° do CCP, que prevé a
hipbtese de conversdo, nos termos do artigo 293.° do
Caodigo Civil, para todos os contratos administrativos,
independentemente do seu desvalor juridico, seja por via da
teoria da formalidades ndo essenciais (essencial € que a
minuta do contrato tenha sido efetivamente aprovada, como
foi, sendo irrelevante que, apesar de praticado o ato, o
mesmo nao tenha sido indicado, por mero lapso, no proprio
contrato.)
22- Sendo improcedentes os pedidos impugnatérios, fica
necessariamente prejudicada a procedéncia dos pedidos
condenatorios formulados pela Recorrente em |2 instancia.
23- Em todo o caso, ainda que fosse readmitida a proposta
da ora Recorrente, a conclusdo de que a suposta ilegalidade
do fator A) Avaliacdo da Equipa Tecnica vincula a entidade
adjudicante a proceder a avaliacdo atraveés da aplicacdo do
critério de adjudicacao de acordo com os fatores B)
Qualidade e mérito do servico proposto e C) Preco Global
ndo pode, de todo, ser aceite, ja que isso seria violar a
margem de livre decisdo atribuida as entidades adjudicantes
na fixacdo dos critérios de adjudicacao.
24- Pelo que, qguando muito, caso se venha a considerar



ilegal o fator A) (no que ndo se concede e apenas por
ipotese de raciocinio se equaciona), deverd a N........ ser
condenada a elaborar novo Programa do Concurso que nao
incorra na mesma (suposta) ilegalidade, mantendo a
liberdade para fixar o critério de adjudicacdo, e respetivos
fatores e ponderacdes, conforme entender mais adequado
aos servigos que pretende adquirir.

Foram as seguintes as conclusdes da contrainteressada:

) Nos autos de impugnacéo a A. invocou a existéncia de
dois vicios de violagéo de lei, sendo o primeiro a violagédo
do Art.° 75°,n.° 1, do CCP, e o segundo a inexisténcia de
fundamento para a excluséo da proposta apresentada com
base Despacho Normativo n.° 4-A/2008, de 24 de janeiro;
B) Tanto a recorrida N............ como a ora contra-
alegante, sustentaram que a tese da A. ndo seria suscetivel
de proceder, por ndo existir qualquer violacéo as regras
previstas no Art.° 75°, n.° 1, do CCP;

C) De facto, existindo o conceito da clara diferenciacéo
entre o procedimento concursal na fase de qualificacdo dos
concorrentes e, de forma distinta, na fase de avaliacdo das
propostas ndo pode ignorar-se que capacidade econémico-
financeira e as qualificacGes técnicas dos concorrentes,
devem permitir garantir que 0s concorrentes tém os meios
financeiros e técnicos exigiveis;

D) Outrossim e nos casos em que a qualificacdo constitui
uma fase destacada, quando se pondera a capacidade do
concorrente, em termos de qualificacdo, percebe-se porque
ndo podem ser usados os critérios relativos a capacidade
técnica e financeira na fase seguinte, dado tratar-se de
matéria ja tratada e resolvida na fase da qualificacéo;

E) Nestes termos, no caso de concurso publico onde inexiste
esta distincdo, € evidente que os critérios respeitantes as
caracteristicas intrinsecas da proposta, ttm admitir uma
adequada apreciacédo da equipa que se propde prestar o
servico, cotejando as especificas exigéncias contratuais, no
sentido de permitir poder avaliar qual dos concorrentes esta
em condicdes de oferecer, em concreto, os melhores
Servigos;

F) Se assim ndo fosse, haveria concursos pablicos onde,
pura e simplesmente, ndo se poderia avaliar e garantir que
0s concorrentes tinham efetivas condicdes para prestar o
servigo contratado, salvaguardando, minimamente o
interesse publico;

G) Deste modo, o referido fator de avaliacdo da equipa,
decorrendo do conceito de proposta expressamente admitido




pelo Art.° 57°, n.°l, alinea b) do CCP, é completamente
compativel com a regra estabelecida no Art.° 75°,n.° 1, do
mesmo CCP, inexistindo qualquer desconformidade com a
lei;

H) No que se refere a consideracgao dos critérios
quantitativos referidos no Despacho Normativo n.° 4/2008,
de 24 de janeiro, alterado pelo Despacho normativo n.°
2/2011, de 11 de fevereiro, referindo-se 0s mesmos as
regras a que fica subordinada a elegibilidade de custos, na
area da formacao e consultoria, para efeitos de
financiamento através dos fundos comunitarios (mormente
peio FSE), é essencial a sua pondera¢do, como forma
otimizar os aspetos quantitativos do financiamento a obter,
compaginando-o com o reembolso dos custos efetivamente
suportados;

I) Assim, conhecendo-se as caracteristicas do concurso
publico em causa, 0s objetivos que visava e a fonte do
respetivo financiamento é ébvio que as regras em causa
estavam, pelo menos, implicitas no Caderno de Encargos do
concurso em apreco, donde a desnecessidade de qualquer
referéncia expressa;

J) Por isso, tendo a proposta apresentada pefa A. violado,
por larga margem, os referidos limites legais, ndo podia a
entidade adjudicante agir de modo diferente do que fez,
salvaguardando de forma adequada a estrita legalidade do
processo e a incontornavel viabilidade financeira do mesmo;
L) Nestes termos, 0 Exmo. Juiz a quo na Douta Sentenca
ora recorrida, procede a uma clarificadora recentracdo da
questdo colocada nos autos quando realca que a proposta
apresentada pela A. foi excluida com fundamento numa
evidente desconformidade com as regras previstas no Art.°
20° do Despacho Normativo n.° 4-A/2008, de 24 de janeiro,
alterado pelo Despacho Normativo n.° 2/2011. De 22 de
fevereiro;

M) Com efeito, como ajustadamente se refere na Douta
Sentenca a quo, as normas do procedimento do concurso em
causa indicam, ndo permitem ter dividas sobre a intencéo
de remunerar 0s servicos a concurso numa base horéria, tal
como foi entendido e acatado pela A., na proposta
apresentada, a qual é discriminada, precisamente, numa
base horaria;

N) Sendo evidente que o Despacho Normativo n.° 4-

2008, de 24 de janeiro, alterado pelo Despacho
Normativo n.° 2/2011, ndo aponta diretamente a regulacéo
da atividade dos consultores em sede de projetos



financiados pelo FSE, a verdade é que contém regras que
ndo podem deixar de se aplicar aos contratos onde existe e
necessidade de remunerar consultores, em funcdo do tempo,
especialmente, quando se trata de concursos publicos;

O) Apesar de ndo haver uma referéncia expressa a
necessidade das propostas contemplarem a aludida
especificacdo, cumprindo as regras estabelecidas,
designadamente, no n° 2, do Art.° 20°, do Despacho
Normativo n.° 4-A/2008, de 24 de janeiro, alterado pelo
Despacho Normativo n.° 2/2011. De 22 de fevereiro, a
erdade € que a A., era detentora de todos os elementos, que
Ihe impunham a indicacdo de consultores afetos a execucéo
dos servigcos em numero adequado e em consonancia com 0s
requisitos exigidos no referido normativo;

P) Ndo podem, portanto, ser invocadas quaisquer davidas
em relacéo ao facto de ser aplicavel as propostas
apresentadas, no ambito do procedimento concursal em
causa, as regras e os requisitos que decorrem do Despacho
Normativo n.° 4-A/2008, de 24 de janeiro, alterado pelo
Despacho Normativo n.° 2/2011, de 22 de fevereiro, por
todas as razdes e, especialmente, pelos judiciosos motivos
expostos na Douta Sentenca a quo.

Q) Do mesmo modo, também deve ser tido como
irrelevante, como justamente considerou a Douta Sentenca a
quo, a circunstancia do caderno de encargos néo fazer
referéncia expressa as regras previstas no referido Despacho
Normativo n.° 4- A/2008, de 24 de janeiro, alterado pelo
Despacho Normativo n.° 2/2011, de 22 de fevereiro;

R) De facto, conhecendo perfeitamente 0s objetivos
colocados a concurso, bem como as especificidades de que
se revestia o respetivo financiamento e forma de prestacéo,
todos os concorrentes sabiam ou, pelo menos, tinha a
obrigacéo se saber da necessidade de conformar as
propostas com as regras essenciais do referido dispositivo
legal,;

S) Donde, se concorda, sem qualquer reserva, pelo sentido
plasmado na Doutra Sentenca recorrida, o qual é o da
improcedéncia total da agdo e, concomitantemente, do
recurso ora em causa.

2. Foi a seguinte a factualidade assente pela Sentenca
recorrida:

A) A Entidade Demandada apresentou junto do Fundo
Social Europeu (FSE) uma candidatura para obter
financiamento para a realizacdo de um projeto relativo a



realizacdo de agdes de formacéo destinadas a pequenas e
médias empresas (Projeto MOVE PME), a qual foi
aprovada - cfr. documentos 5, 6 e 7 juntos com a Oposic¢ao
apresentada em sede cautelar pela ora Entidade Demandada,
cujos teores se dao por integralmente reproduzidos;

B) Por despacho de 21 de dezembro de 2011, o Presidente
da Comissao Executivada N.......... - Associagao
................. decidiu proceder a abertura do "Concurso
publico para aquisicéo de servigos de formacéo e
consultoria para a execucao do projeto M.............. , Area
de gestdo estratégica e operacional” - acordo e cfr. fls. 11 do
PA, cujo teor se da por integralmente reproduzido;

C) O anuncio do concurso publico indicado em B) supra foi
publicado na parte L do Diario da Republica, 22 série, n.s
244, de 22 de dezembro de 2011-acordo e cfr. fls. 8 a 10 do
PA;

D) O artigo 5.2 do Programa do Procedimento estabelece,
atém do mais, que "O critério de adjudicacdo sera o da
proposta economicamente mais vantajosa.

Fatores:

) Avaliacdo da equipa - 40%

i) Este fator sera obtido tendo em conta a constituicéo da
equipa, a experiéncia comprovada e analise curricular

B) Qualidade e mérito do servico proposto -55%

1) Apreciacao global da estrutura proposta incluindo o
programa de trabalhos -0 a 20%

i) Descricéo das técnicas a utilizar e das metodologias de
atuacéo -0 a 15%

iii) Descricdo dos métodos de verificacdo e controlo da
qualidade o trabalho, no @mbito das diversas areas de
intervencdo — 0 a 20%

C) Preco global - 5%

Sera considerada mais valiosa a proposta que apresentar
pontuacao mais elevada." - cfr. fls. 12 a 24 do PA, cujo teor
se da por integralmente reproduzido;

E) Em 30 de dezembro de 2011, a Autora apresentou a sua
proposta com referéncia ao concurso publico referido em B)
supra - cfr. fls. 185 a 267 do PA cujo teor se da por
integralmente reproduzido;

F) Em 06 de fevereiro de 2012, o Juri do procedimento
elaborou o relatorio preliminar, no qual, além do mais, se
indica que a proposta apresentada pela Autora deve ser
excluida "{...) pelo facto de o nimero de formadores
apresentados - trés - ndo ser suficiente face ao nimero de
horas de formagéo e consultoria envolvidas no projeto. De



notar que a legislacao aplicavel € clara quando indica que
por dia apenas poderéao ser prestadas 3,5 horas de
consultoria, sendo que ndo poderdo ser prestados em dias
consecutivos. (...)" e que a Contralnteressada Nucleo Inicial
é graduada em 1° no concurso publico em questdo - acordo
e cfr. fls. 391 a 396 do PA, cujo teor se da por reproduzido;
G) Em 09 de fevereiro de 2012, a Autora exerceu 0 seu
direito de audiéncia prévia, pugnando pela ilegalidade da
exclusdo da sua proposta e pela ilegalidade do critério de
adjudicacdo - acordo e cfr. fls. 397 a 403 do PA, cujo teor se
da por integralmente reproduzido;

H) Em 17 de fevereiro de 2012, o Juri do procedimento
elaborou o relatorio final, no qual, além do mais, se refere o
seguinte:

"(...) Atendendo a experiéncia do concorrente em causa,
estranha-se que o0 mesmo desconheca a legislacéo aplicavel
aos projetos da tipologia do presente concurso. Ainda
assim, passa a explicar-se detalhadamente, a razéo peta
qual o concorrente com apenas trés consultores ndo
conseguira terminar o projeto, e portanto a sua proposta
apresenta condicdes que violam aspetos da execucéo do
contrato.

Tomando por exemplo o projeto referente a micro
empresas, 0 mesmo tem uma duracdo maxima de nove
meses.

O despacho normativo n° 4 A/008 de 24 de janeiro
entretanto alterado pelo Despacho Normativo n° 2/2011 de
11 de fevereiro, no seu artigo 20.2 vem indicar claramente,
que sempre que um consultor desenvolva a atividade no
ambito do projeto financiado, por mais do que um dia por
semana ou uma semana por més, a sua contratacao devera
ser feita na base diaria ou mensal.

entidade adjudicante solicitou claramente, que a
indicacao do valor a cobrar por consultor fosse indicado
por hora, pois € dessa forma que pretende faturar o servico.
ssim, e atendendo ao preceituado na legislacéo supra
citada, existe uma (imitacdo de horas em termos de
consultoria. Ou seja; para se manter a base horaria, um
consultor ndo podera desenvolver a sua atividade por mais
do que um dia por semana ou uma semana por més. Sendo
assim, e exemplificando; considerando que um dia tem 24
horas e um més quatro semanas, um consultor poderia
prestar 96 horas mensais. Se multiplicarmos este valor pelo
nlimero de meses em que o projeto podera ser desenvolvido,
ou seja, nove (projeto Micro), concluimos que cada



consultor podera, no ambito do projeto, prestar 864 horas
de consultoria. Tendo em conta que a Vossa equipa técnica
€ composta por trés consultores, isso significa que no total
0 concorrente apenas poderia prestar 2592 horas de
consultoria.

Ora, é certo que o projeto compreende 3471 horas de
consultoria, peto que manifestamente ndo é possivel ao
concorrente cumprir com o objeto do concurso aqui em
analise. Peio exposto, fica claro, que o concorrente ndo
reune condigdes para completar o servico objeto do
presente concurso.

Assim a proposta apresentada apresenta condicdes -
numero de consultores - que violam aspetos de execucéo do
contrato a celebrar, situacédo esta que comporta um motivo
de exclusdo da proposta nos termos da alinea b) do n.°2 do
artigo 70.9 CCP. (...)

Para o concorrente A............, o fator A) avaliagcdo da
equipa proposta - 40% - sendo ilegal - ndo pode ser tido em
consideracao paro efeitos de avaliacdo e classificacdo das
propostas, devendo assim ser eliminado do critério de
adjudicacéo e as propostas avaliadas na proporc¢éo dos
restantes dois fatores B) e C).

Entende este Juri que ndo assiste razao a este concorrente.
E certo que o artigo 75.s n.e 1 do CCP distingue claramente
a atividade de qualificacéo dos concorrentes da atividade
de avaliacao das propostas, impedindo que qualquer aspeto
relativo ao concorrente (situacéo, qualidade,
caracteristica) seja tido em consideracédo na avaliacdo da
proposta.

Os critérios de qualificacédo (ou, nos termos da Diretiva
2004/28/CE, critérios de selecao qualitativa) reportam-se a
capacidade economico-financeira e a capacidade técnica
dos concorrentes. Estes critérios tém por escopo,
essencialmente, garantir a entidade adjudicante que a
empresa ou agrupamento de empresas com quem vai
contratar tem os meios (financeiros e técnicos) necessarios
para assegurar o cumprimento do contrato - ou, pelo
menos, que alguém se comprometeu a colocar ao dispor
dessa empresa ou agrupamento esses meios. E, no rigor dos
termos, uma questéo de capacidade do concorrente (0s
quais apenas podem ser considerados em procedimentos em
que exista uma fase de qualificagéo, o que ndo sucede num
concurso publico). Os critérios de capacidade técnica e
financeira ndo podem ser utilizados como fatores de
apreciagdo das propostas ~ € isso que determina o artigo



75.9n.? 1 do CCP.

Por seu turno, os critérios de adjudicacéo dizem respeito as
caracteristicas intrinsecas da proposto, independentemente
da capacidade de quem as submeteu.

Ora, 0 modo especifico como se encontra configurado o
fator A) avaliacdo da equipa proposta - 40% - determina a
suo admissibilidade a luz do CCP, da Diretiva 2004/18/CE
e do entendimento perfilhado pela Jurisprudéncia e
Doutrina.

Com efeito, o que é relevante para efeitos de avaliacdo da
proposta no presente procedimento ndo é a capacidade
técnica ou experiéncia do concorrente. Nao se pretende
saber se 0 concorrente tem ou ndo 0s meios e a experiéncia
necessarios ao cumprimento integral dos servicos que se
propde prestar. O que se pretende, por intermédio do fator
em questao, e saber qual dos concorrentes oferece 0s
melhores servi¢os em concreto - essa, alias, a razao de ser
de um concurso: escolher a melhor proposta de entre os
que sao capazes.

quilo que é avaliado neste fator € a concreta equipa
técnica que o concorrente propde afetar aos trabalhos a
prestar A experiéncia da equipa técnica proposta €, no caso
concreto, uma caracteristica intrinseca da proposta e ndo
uma caracteristica do concorrente. Nesses termos, ndo
assiste razdo ao concorrente Ambisig na sua pronuncia em
sede de audiéncia prévia. {...)" - cfr. fls. 411 a 415 do PA,
cujo teor se da por reproduzido;

I) Em 28.02.2012, a Entidade Demandada proferiu o ato de
adjudicacao com referéncia ao concurso publico indicado
em B) supra - acordo e cfr. fls. 417 e 418 do PA, cujo teor
se da por integralmente reproduzido;

J) Em 12 de marco de 2012, foi celebrado entre a Entidade
Demandada e a Nucleo Inicial o contrato de prestacédo de
servigos relativo ao concurso publico indicado em B) supra
- cfr. fls. 419 a 422 do PA, cujo teor se da por reproduzido.
O M. P. foi notificado para se pronunciar sobre o merito do
recurso, tendo defendido a sua improcedéncia.

O processo foi submetido a conferéncia sem colher vistos,
por se tratar de processo urgente.

3. S&0o as seguintes as questdes a resolver:

3.1. A Sentenca recorrida podia confirmar o ato com outra
fundamentacéo de direito ?

3.2. Houve violacdo do art® 87.2. do CPTA ?

3.3. Pode a recorrente impugnar os termos do concurso ?



3.4. O critério de adjudicacéo € legal ?
3.5. A proposta da recorrente foi corretamente excluida ?

4.1. A Sentenga recorrida confirmou o ato recorrido, por ter
entendido que o motivo da exclusdo ndo juridicamente
enquadravel no art® 70.2.b) do CCP, mas no art® 70.2.f) do
CCP. Néo estando em causa os factos, a razéo pela qual foi
excluida, mas apenas a sua qualificacdo legal, tem de se
entender que a diferenca de qualificacdo ndo torna a
sentenca invalida: o Tribunal pode confirmar o ato, mesmo
gue entenda que as razdes de direito sdo diferentes das
invocadas pela administragdo. O principio da conservacao
dos atos juridicos ndo permite anular o ato para que o
mesmo seja repetido com outra fundamentacao, embora
com 0 mesmo sentido.

Logo, por este motivo, ndo deve ser revogada a Sentenca
recorrida.

4.2. A Sentenca recorrida entendeu que por ter concluido
que a autora fora corretamente excluida do procedimento
em causa, ndo se podia conhecer dos pedidos de anulacdo
do ato de adjudicacéo e do contrato.

N&o estamos manifestamente perante uma violacdo do art®
87.2 do CPTA, porque 0 que esta aqui em causa ndo € uma
questdo prévia que obste ao conhecimento do pedido, pois a
Sentenca recorrida conheceu do pedido. O que esta em
causa é que ela entendeu que o conhecimento de mérito de
certas questdes suscitadas pela parte estavam prejudicadas
pela solucéo dada a outras.

4.3. Defende ainda a recorrente que por forca do art® 40.1.d)
do CPTA tem legitimidade para impugnar o contrato, por
ter impugnado um ato administrativo relativo a formacao do
contrato. Entendeu a Sentenca recorrida que so 0 poderia
impugnar se a prévia impugnacao do ato administrativo
relativo a formacdo do contrato for julgada procedente, se o
ato que ele impugnou for julgado ilegal.

Trata-se de uma posicéo que entendemos nao poder
subscrever. SO seria assim se a recorrente tivesse
impugnado autonomamente a sua exclusdo do concurso e,
depois dessa impugnagéo, tivesse vindo deduzir novo
pedido impugnatorio agora contra a adjudicacéo ou o
contrato. Da leitura da p. i., verifica-se que a recorrente
impugnou desde o inicio a clausula que reputa de ilegal no
critério de adjudicacdo, o que lhe é permitido por ser



candidata. Assim, em vez de se ter conhecido da sua
exclusdo do concurso, é mais légico conhecer em primeiro
lugar da validade do proprio concurso.

Se concluirmos pela sua invalidade originaria, a questdo da
admissao da recorrente fica assim logicamente prejudicada,
pelo que ndo se poderéa decretar.

4.4, 0 art’ 75°n° 1 do CCP diz que “os fatores e 0s
eventuais subfactores que densificam o critério de
adjudicacéo da proposta economicamente mais vantajosa
devem abranger todos, e apenas, 0s aspetos da execu¢ao do
contrato a celebrar submetidos a concorréncia pelo
caderno de encargos, ndo podendo dizer respeito, direta ou
indiretamente, a situacdes, qualidades, caracteristicas ou
outros elementos de facto relativos aos concorrentes”. Esta
restricdo resulta da transposicao da Diretiva 2004/18/CE,
art® 44.1., que prevé que estes elementos s6 possam ser
considerados em sede anterior e que ndo podem influenciar
a adjudicacdo. Como dizem Mario Esteves de Oliveira e
Rodrigo Esteves de Olveira, in Concursos e Outros
Procedimentos de Contratacdo Publica, ed. Almedina, pag.
451, “o juizo sobre o preenchimento dos requisitos da
capacidade técnica e financeira dos concorrentes passou a
receder a apresentagdo e apreciagdo das propostas”.

E evidente que o ponto 5.2. do Programa do Procedimento,
ao estabelecer como fator a “Avaliacéo da equipa - 40%”, e
que “este fator sera obtido tendo em conta a constitui¢cédo da
equipa, a experiéncia comprovada e andlise curricular”,
estad a violar este preceito legal.

invalidade do critério de adjudicacéo tem como resultado
que tem de se anulado o procedimento concursal, devendo a
entidade adjudicante ser condenada a aprovar novo
programa de procedimento, conforme ao art® 75.1. do CCP,
e praticar todos os atos subsequentes.

anulacdo da adjudicacdo importa reflexamente também a
anulacdo do contrato celebrado, estando prejudicado o
conhecimento de vicios proprios deste ato.

amos conhecer apenas condicionalmente da questao da
regular exclusdo da recorrente, para o caso de nao se
concordar com esta solucéo.

4.5. A recorrente foi excluida do concurso porque se
entendeu que o nimero de formadores apresentados — trés —
néo ser suficiente face ao nimero de horas de formacéo e
consultoria envolvidas no projeto, pois s6 poderiam prestar



2592 horas quando o projeto compreende 3471 horas. Como
a recorrente so pretende ser paga a hora, como o despacho
normativo 4-A/2008 s6 permite pagar a hora se a prestacao
for inferior a um dia por semana ou uma semana por més, o
nimero de horas possivel de ser prestado sera assim inferior
ao pretendido.

Entende a recorrente que o referido despacho normativo 4-
A/2008 ndo € aplicavel.

O art® 1.1. do despacho normativo 4-A/2008, de 24 de
janeiro, com as alteragdes introduzidas pelo despacho
normativo n.° 12/2009, de 17 de marco, pelo despacho
normativo n.° 12/2010, de 21 de maio, pelo despacho
normativo 2/2011 de 11 de fevereiro, diz que “O presente
despacho estabelece a natureza e os limites maximos de
custos elegiveis no @mbito do co -financiamento pelo Fundo
Social Europeu (FSE) e pelo Fundo Europeu de
Desenvolvimento Regional (FEDER), pelo Fundo Europeu
Agricola do Desenvolvimento Rural (FEADER) e pelo
Fundo Europeu das Pescas (FEP), quando lhes seja
aplicavel, sem prejuizo do disposto no n.° 4.”

Atento o ponto A) da factualidade disponivel, o projeto em
causa é financiado pelo FSE. Logo, o despacho normativo
é-lhe aplicavel.

Pretende a recorrente que o art® 20 s6 é aplicavel nas
relacdes entre a autoridade de gestdo e os beneficiarios de
fundos comunitarios. Ora, se disciplina estas relagdes, o
beneficiario dos fundos € obrigado a cumprir com estas
regras, pelo que ndo pode proceder a montante a
adjudicacOes que as contrariem. Logo, ndo era necessario
que esta regra viesse incluida no caderno de encargos,
porque ela é uma imposicao legal. Solucéo contraria
implicaria que a recorrida, se a recorrente ganhasse o
concurso, teria de lhe pagar mas nao poderia fazer refletir
esses pagamentos no programa que deu origem ao contrato,
por ndo serem legalmente elegiveis.

5. Concluséo: Por tudo quanto vem de ser exposto,
Acordam os Juizes do presente Tribunal Central
Administrativo Sul em Julgar procedente o recurso,
anularem o programa de procedimento, bem como os atos
subsequentes, nomeadamente a adjudicacéo e o contrato,
condenando a recorrida NERSANT - Associacdo
Empresarial da Regido de Santarém, a aprovar novo
programa de procedimento, expurgado das invalidades aqui
apreciadas.



Custas pela recorrida e contrainteressada.

Lisboa, 24 de Janeiro de 2013

Paulo Carvalho

na Celeste Carvalho: VVoto a decisdo, mas ndo todos 0s
seus fundamentos, conforme Declaracdo Anexa Salvo o
devido respeito com a posicao que fez vencimento, discordo da
posi¢do assumida no acordao no tocante a existir fundamento para a
exclusdo da proposta da Autora e quanto a ficar prejudicado o
conhecimento dos fundamentos de invalidade propria do contrato.
N&o tendo sido prevista, em nenhuma norma das pecas do
procedimento, a aplicacdo do Despacho Normativo n°4/2008 ao
concurso em causa e ndo tendo sido fixado qualquer parametro base
ou aspecto de execucdo do contrato ndo submetido & concorréncia,
pelo qual se impusesse a apresentacdo de proposta em tentos que
assegurassem a sua conformidade com o art® 20° do citado
Despacho Normativo, como aconteceria se tivesse sido fixado o
numero de consultores em fungdo do nimero de horas de formacéo,
ndo assume essa norma natureza imperativa no ambito do concurso
e, em consequéncia, ndo estava a autora obrigada a apresentar
proposta nos termos defendidos pela entidade adjudicante, ndo
existindo fundamento para a excluséo da proposta apresentada.

Iem disso, discordo que fique prejudicado o conhecimento dos
fundamentos de invalidade propria do contrato, visto que, em caso
de procedéncia, estes condizem a declaracéo de nulidade do
contrato, diferente da sua mera anulagéo, por invalidade derivada,
decorrente da invalidade do acto de adjudicacéo.

tenta a identidade dos processos e das questdes controvertidas,
remetemos melhor fundamentacdo para o Acérddo deste TCAS, no
processo n° 09446/12: desta mesma data, de 24 de Janeiro de
2013, de que somos relatora.

Cristina dos Santos, com declaracéo de voto: Relativamente
ao factor do critério de adjudicacéo da proposta configurado
pela alinea "A -avaliacdo da equipa - 40%" e sub-factor "i)
este factor serd obtido tendo em conta a constituicdo da
equipa.

a experiéncia comprovada e analise curricular” entendo que
0S mesmos configuram n&o um i questéo de

certificacédo dos concorrentes mas entra ja no dominio da
avaliagdo do concorrente na parte ca capacidade de levar a
cabo o servicgo a adjudicar, por via do juizo de avaliacao
que o jari desenvolve sobre i experiéncia dos elementos que
compdem a equipa e o contetdo curricular.

Ora esta avaliacdo € propria maxime, do concurso limitado
no tocante a fase de aposentagdo de candidaturas e
qualificacdo de candidatos (art°s. 167° a 188° CCP) tendo
desaparecido do con«urso publica tout court, dai que a lei
no citado art® 75° n° | CCP obvie a que situacdes,




caracteristicas ou gialidades dos concorrentes constituam
factores e sub-factores do critério de adjudicacéo de
procedimentos, v.g. do concurso publico, cuja tramitacéo
ndo tem previsao legal de fase de qualificacdo ou seleccdo
de candidatos. Lisboa, 24.01.2013)



