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ACÓRDÃO N° 1., de 18 de Julho de 2017-
Plenário do Tribunal de Recurso

RECURSO ORDINÁRIO N° 01NP/2015/CC

PROCESSO N° 011NP/2015/CC

RELATOR: JUIZ CONSELHEIRO ALBERTO BRÁS.

Acordam os Juízes da Câmara de Contas, em Plenário/Tribunal de Recurso:

I. RELATÓRIO

1.
Rui Maria de Araújo, Primeiro-Ministro da República Democrática de Timor-Leste

[representando o Conselho de Ministros], Alfredo Pires, Ministro do Petróleo e dos

Recursos Minerais da República Democrática de Timor-Leste [ainda em representação

do Conselho de Ministros] e Kay Rala Xanana Gusmão, Ministro do Planeamento e

Investimento Estratégico da República Democrática de Timor-Leste [também em

representação do Conselho de Ministros] interpuseram recurso do acordo do colectivo

de Juízes da Câmara de Contas do Tribunal de Recurso, proferido em 23.10.2015, e

que recusou o visto ao contrato relativo à conceção e construção da Base de

Abastecimento de Suai, celebrado em 27.8.2015 entre o Estado de Timor-Leste e o

consórcio empresarial HDEC-HEC e com o valor de USD 719.212.000 [setecentos e

dezanove milhões e duzentos e doze mii dólares americanos].
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ACÓRDÃO NIJ 1, de 18 de Julho de 201? -
Plenarie do Tribunal de Recurse

Rseuese Geemaele HH 01rvPr2015ƒCC

PeeeEsse N'J 011NP12015ƒCC

RELÀree: Juiz CenseLHEree ALeEere Beris.

Áserdam es Juizes da Câmara de Contas, em PlenárielTribunal de Recurso:

l. RELATÓRIO

1.

Rui Maria de Araújo, Primeire-Ministre da República Demeeratiea de Timer-Leste

[representande e Censelhe de MinistresL Alfrede Pires, Ministre de Petrelee e des

Resurses Minerais da República Demesratiea de Timer-Leste [ainda em representaçae

de Censelhe de Ministres] e Kayr Raia Xanana Gusmäe, Ministre de Planeamente e

lnvestimente Estrategiee da República Demesratisa de Timer-Leste [tambem em
representaçae de Censelhe de Ministres] interpuserarn reeurse ele aeercle de celestive

de Juirres da Camara de Centas de Tribunal de Reeurse, preferide em 23-10.2015! e

que reeuseu e 1iriste ae esntrate relative a senseçäe e eenstruçäe da Base de
ebasteeiniente de Suai. eelebrade em 2?.B.2015 entre e Estade de TimenLeste e e

eensereie empresarial HDECFHEC e sem e valer de USD T19-212.000 [setecentes e

dezaneue milhões e duzentas e deze rniI delares americanesl
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11.

2.

No âmbito das suas alegações, os recorrentes concluem como segue:

"I. DA QUESTÃO PRÉVIA:

1. O douto Acórdão de recusa do visto ao Contrato referente à Concepção e

Construção da Base de Abastecimento do Suai, é datado de 23 de Outubro de

2015, tendo sido comunicado a uma das partes com legitimidade para recorrer do

mesmo, o Ministro do Petróleo, a 27 de Outubro.

2. A Câmara de Contas nunca notificou o Conselho de Ministros da sua decisão,

enquanto entidade com competência para recorrer, estando a taI obrigada.

3. O prazo para emissão da recusa de visto terminou a 26 de Outubro.

4. Até essa data, nenhuma das entidades com competência para recorrer teve

conhecimento da decisão de recusa do visto.

5. Tendo por conseguinte a Câmara de Contas violado o disposto no n? 2, do artigo

65° da Lei nO9/2001, de 17 de Agosto pois, "a decisão de recusa de visio, ou pelo

menos o seu sentido deve ser comunicada no próprio dia em que foi proferida".

6. Não o tendo efectuado, e tendo somente notificado o Ministro do Petróleo a 27 de

Outubro, isto é, 1 dia depois do prazo legal para a decisão, deve, a Câmara de

Contas considerar que o visto ao Contrato referente à Concepção e Construção

da Base de Abastecimento do Suai foi tacitamente conferido.
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No ãmoito das suas aleigiaçifies:I os recorrentes concluem como segue:
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.on Questão ensina.-

O douto Acordão de recusa do visto ao Contrato referente a Concepção e

Construção da Base de ,abastecimento do Susi, e datado de 23 de Outubro de
2Ut5. .tendo sido comunicado a uma das ,oartes com iegitimidada ,oare recorrer do

mesmoI o Ministro do Petroteo, a 2? de Outubro.

n Cãmara de Contas nunca notificou o Coi'iseii'io de Ministros da sua decisão,

ennuanto entidade com competencia para recorrer1 estando a tai oongada.

O orazo Ioara emissão da recusa de visto terminou a 26 de Cutuoro.

Ate essa o'ata: nenhuma das entidades corn competência ,oara recorrer teve
conhecimento da decisão de recusa do visto.

Tendo por conseguinte a Cãmara de Contas vioiado o disposto no nUr 2 do artigo

655' da .Lai nü 9f2001, de t? da Agosto ,oois~ “a decisão de recusa de visto, ou ,oei'o

menos o seu sentido deve ser comunicada no Joronn'o dia em oue toi Iorofen'da

Não o tendo etectuadnI e tendo somente notificado o Ministro do Petroieo a 2? de

Outubro, isto ã, t dia depois do ,orazo iegai ,oaro a decisãoI deveI a Cãinera de

Contas considerar que o visto ao Contrato referente ã Concepção e Construção

da Base de Abastecimento do Susi foi tacitamente conferido-
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7. Acresce que o Conselho de Ministros, enquanto órgão constítucional com

competência legal para autorizar a adjudicação e assinatura do contreio, e

consequentemente com competência, poder e direito de recurso da decisão de

recusa de visto NUNCA foi notificado do Acórdão ora recorrido.

8. A falta de notificação do Conselho de Ministros, origina uma nu/idade insanável
do douto Acórdão.

9. E, em consequência, deve a Câmara de Contas considerar que foi emitido Visto

Técito ao Contrato referente à Concepção e Construção da Base de
Abastecimento do Sua;'

Não se considerando como tet, e à caute/a, apresentam as Recorrentes:

/I DAS RAZÕES DE FACTO

10. Adere-se integra/mente aos factos assentes descrítos sob os números 1 a 22 e
número 23.

11. Impugna-se o facto número 22, pois o objectivo da visite da equipa mista à

República da Coreia não foi o de se ceriiticer das condições de elegibilidade do
consórcio HDEC-HEG.

12. Antes sim, tratou-se de uma visíta habitual ao primeira classificado em projectos

com importância idêntíca ao projecto cujo contrato o visto foi recusado e tem

como objectivo conhecer o consorcio, projectos semelhantes por si desenvo/vidos
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,aai'asaa aaa a Cansaina da Ministras. anaaania argaa aansiiiaaianai aani

aan'ipaianaia iagai para aaiarizar a adjadiaaçaa a assinatura da aanii'aia, a

cansaqaanrarnanfa aarn aarnpaianaia, ,nadar a diraiia da i'aaai'sa da daaisaa da

.fsaasa da ILiisra NUNCA iai narincada da Asara'äa ara raaan'ia'a.

A iaifa da naiifiaaçãa da Cansaii'ia da Ministras, arigina an-ia naiidada insana'vai
da dadia Àaardäa.

E; arn sansaaaënaia. dava a Camara da Canias aansidarar aaa iai amiiida Visia

Taaiia aa Caniraia iaiarania a Canaaaçäa a Cansiraçäa da Basa da
Anasiaaimania da Saai.

Naa sa aansidai'anda aaina iai. a a sadiaiaJ aprasaniani as Racan'aniasf
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DAS RAZÕES as FACTa

adai'a-sa iniagraimanfa aas iaaias assanias dasan'ias saa as nanaaifas i a 22 a

nan-iara P3.

i.n1,aagna-sa a iaaia namaia 22, pais a abiaaiiva da Ln'siia da aaaiaa niisia a
Raaaaiiaa da Caraia näa fai a da sa aadifiaar das aandiaaas da aiagibiiidada da

aansaraia HDEC¬HEO

Anias sirnI iraraa-sa da ama visita haaiiaai aa primeira aiassiiiaada ara pi'aiaaias

aan: in'iaadanaia idëniica aa ,araiaaia aaja aaniiaia a visia iai iaaasada a iain
aania abƒaaiiva aannaaaiF a aansanda. ar'aiaaias samainanias par si dasanvaividas
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e eontaetar as autoridades loeais eom o objeetivo de reeolher informações sobre

a sustentabilidade da empresa melhor elassifieada.

13. Cone/ui-se ainda, pela impugnação de todos os faetos eujo Aeórdão, sem razão

justifieativa, eontroverta aquando da exposição da matéria de direito, eontrariando

os previamente assentes.

/li. DAS RAZÕES DE DIREITO

/II.A. O CONSÓRCIO HDEC-HEC APRESENTOU DOIS PREÇOS NA SUA
PROPOSTA?

14. O Júri do Coneurso, no exereíeio das suas eompelêneias próprias, aeeitou a

proposta finaneeira da HDEC-HEC, no valor total de US $ 789.307. 000. O Júri do

Coneurso não relevou qua/quer nota adieional que a eoneorrente tenha anexado

à sua proposta re/ativa à taxa de impostos a ser aplieada, uma vez que, o

programa de eoneurso é elaro e objectivo, ao determinar que o preço tota/, deve

ine/uir todas as taxas e imposios a serem pagos.

15. O Júri do Concurso, no exereíeio das suas eompetêneias próprias, aeeitou a

proposta finaneeira da AFCons, no valor tota/ de US $ 799.900.001. O Júri do

Coneurso não re/evou qua/quer nota adieiona/ que a eoneorrente tenha anexado

à sua proposta re/ativa à taxa de impostos a ser ap/ieada, uma vez que, o

programa de eoneurso, é e/aro e objectivo, ao determínar que o preço totet, deve

ine/uir todas as taxas e impostos a serem pagos.
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DAS RAZÕES DE DIREITO

HLA. O CONSÓRCIÚ HDEC-HEC APRESENTOU DOIS PREÇOS NA SUA

PROPOSTA?

14.

í5.

O Júri sis Csnsurss, ns sxsrsisis (iss suss ssmpsiëiisiss prspriss. sssiisii s

iii'spssts finéíii'issirs ds HDEC-HEC, ns vsisr fsisi ds US .š FSQBOZÚOO. O Júri ds

Ciiiississ seis rsisvsii sssiqssi' iisis sdisisssi sus s ssi'issrrsiiis isiiiis sssifsfis

iii sus prspssis rsistivs s isxs ds impssfss s ssi" spiisscis, ums vsz que, s

pisgrsms ds ssnsurss s sisrs s si';:i,isi.::'fiwsJ ss iisisrmihsr sus s prsçs rsisi: dsvs
iiisiiiii' isdss ss issss s imsssfss s ssi'sm psgss.

O Júri ds Csnsurss, ns sxsrsisis das suss ssmpsiënsiss ,iim'fi,itzii'issa sssiisu s

_sissssis ñ'iissssii's sis AFC'sss: ns vsisr isfsi tis US 3 ?99.900.-OO?_ O' Júri ss

Csiisurss ns's rsisvsu siisiqusr nsis sdisisnsi que s ssi'issi'rsnis fsiii'is snsxsds

s sus prspssis rsistivs s isxs ds impssfss s ssr spiissds, ums vs: i.:ii.ii.=iJ s

Isisgnfssis ss ssiisiirss: s sisrs s ssissfivs. ss sisfsrminsi qiis s ,srsçs fsisi. s'svs

i'iisiiiiin isdss ss tsxss s iiiipssfss s ssrsm psgss.
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16. O Júri do Concurso analisou e classificou as propostas financeiras de ambas as

concorrentes, taI como as mesmas foram formuladas em modelo próprio

constante do programa de concurso.

17. Da avaliação fínanceira, resultou a seguinte classificação: HDEC-HEC - 2000

pontos; AFCons - 1973 pontos.

18. Da avaliação combinada, isto é, combinando a avaliação técnica das propostas

juntamente com a avaliação financeíra das mesmas, resultou a seguinte

classíficação: 1a Posição: HDEC-HEC com 4835 pontos; 2a Posição AFCons com

4604 pontos.

19. Assim, o Júri do Concurso nunca relevou na análíse das propostas qualquer nota

que estívesse em anexo às propostas financeiras e respeitantes às taxas de

imposto a serem cobradas.

20. Pelo que não pode ser considerado que houve apresentação de dois preços, ou

de duas propostas, quer pela concorrente HDEC-HEC, quer pela concorrente

AFCons.

Não obstante,

21. Posteriormente, o Júri do Concurso confrontou a concorrente classificada em 1°

lugar que a sua proposta financeira era 31% acima do montante orçamentado

pelos consultores EastLog.
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19.

20.

G Jun' o'o Concurso anatisou e ciassiticou as propostas financeiras o'e amoas as

concorrentes, tat como as mesmas foram formuladas em moo'eio proprio

constante do programa o'e concurso.

Da auaii'açao financeira, resuttou a seguinte ciassificaça'o: HDEC-HEC - 2000

pontos; eFCons - 19?? pontos.

Da auaiiaçao cornoinaotaJ isto e, combinando a auaiieçäo tecnica das propostas

Jiuntamente com a avaiiaçäe financeira das mesmas, resuitou a seguinte

ciassiticaçao: 'ia Posição: HDEC-HEC com 4835 pontos; 2ä Posição AFCons corn

4604 pontes.

assim1 o Juri do Concurso nunca reieuou na anaiise cias propostas quaiquer nota

que estivesse em anexo as propostas financeiras e respeitantes as taxas de

imposto a serem cobradas.

Pete que não pode ser considerado que houve apresentaçao q'e dois preços ou
de duas ,orotnostasT quer peta concorrente HDEC-HEC, quer ,oete concorrente

AFCons.

Não obstante,

21. Posteriormente, o Jun' de Concurso controntou a concorrente ciassificada em 1°

iugar que a sua proposta financeira era 31% acima do montante orçamentado

peios consuitores EastLog.
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22. Igualmente, obteve um esclarecimento TIMOR GAP sobre a taxa de retenção na

fonte a ser aplicada, tenda esta comunicado que deveria ser aplicada a taxa

norma/, ista é, que não seria aplicável a taxa especial das actividades

petrolíferas.

23. Considerando a possibilidade conferida pelo artigo 37-A do Regime Jurídico do

Aprovisionamento, e munidos das conclusões estatuídas em 17 e 18 supra, o

Júri do Concurso questionou se a concorrente classificada em primeiro lugar

estaria em condições de reduzir a sua proposta.

24. A concorrente, reduziu o preço em cerca de 60 milhões de USO.

25. A ilustre Câmara de Contas considera que essa redução do preço proposto é

superior à redução da taxa de retenção na fonte, pelo que se fosse equivalente, a

empresa sá poderia ter reduzido a sua proposta de preço em metade desse

valor.

26. Contudo, a ilustre Câmara esquece que da aplicação do regime fiscal do sector

petrolífero não implica somente uma redução da taxa de retenção na fonte.

Implica igualmente um desagravamento de vários impostos.

27. TaI como parece ignorar, que não é uma competência do Júri do Concurso

certificar-se que os concorrentes calcularam bem ou mal as taxas de imposto.

28. Antes sim, é uma competência do Júri do Concurso tentar obter a melhor

proposta técnica ao menor preço possível.

6
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22.

23.

24

25.

26.

27.

28.

f _

tguatmante; obteve um esciarecimento TiMOR GAP sobre a taxa de retenção na

fonte a ser apticada: tendo esta comunicado que deveria ser acttcada a taxa

norrnai. isto e, que näo seria aoiica'fvei a taxa especiai das actividades

,oetroiiieras

Considerando a possibiiidade conferida ,oeio artigo SF-A do Regime Juridico do

Aprovisionamento, e munidos das conciusoes estatuidas em t? e 18 supra o

Juri do Concurso questionou se a concorrente ciassificada em primeiro iugar

estaria em condiçoes de reduzira sua proposta.

A concorrente, reduziu o preço em cerca de 60 miihões de USD.

A itustre Câmera de Contas considera que essa redução do ,oreço proposto é

superior a redução da taxa de retenção na fonte, ,oeio que se fosse eouivaiente, a

empresa so poderia ter reduzido a sua proposta de preço em metade desse

vaior.

Contudo, e iiustre Câmara esquece que da apiicação do regime fiscai do sector

cetrotifero não impiica somente uma redução da taxa de retenção na fonte.

imotica iguaimente um desagravamento de varios impostos-

Tai como parece ignorar, que não e uma competência do Juri do Concurso

certificar-se que os concorrentes caicuiaram bem ou mai as taxas de imposto.

Antes simi e uma competência do Júri do Concurso tentar obter a meinor

proposta tecnica eo menor ,oreço possivei.
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29. E foi exclusivamente com base nesse critério que o Júri do Concurso agiu.

30. Acresce que esta decisão significou uma poupança superior a 60 milhões de

dó/ares norte-americanos, e que o douto Acórdão considera um "desrespeito pelo

procedimento concorrencial com impacto no resultado financeiro do contrato".

31. Sem qualquer dúvida afirmamos que resultou efectivamenfe um impacto

financeiro superior a 60 milhões de dó/ares norte-americanos.

Um impacto financeiro que permitirá poupar mais de 60 milhões de

dólares norte-americanos aos cofres do Estado.

Um impacto financeiro que permitirá poupar mais de 60 milhões de

dólares norte-americanos aos contribuintes.

Um impacto financeiro que permifirá reverter mais de 60 milhões de

dó/ares norte-americanos para outros projecfos necessários ao desenvolvimento

do país.

32. Motivos pelos quais se deve considerar a deliberação do Júri do Concurso de

aceitação do preço apresentado pelo consórcio adjudicatário como válida, legal e

devidamente fundamentada pelo interesse público que visou proteger.

III.B. Violou o Júri do Concurso o Princípio da Igualdade?

33. Aquando da avaliação técnica da proposta da AFCons, o Júri do Concurso

deparou-se com a condíção por esta apresentada de "0 projecto de qualífícação é

para o desenvolvímento de intreestrútures", e que "os impostos aplicáveís são

considerados segundo o regime não petrolífero".

7
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29, E rei exciusivamente cem ease nesse criteria que e Júri e'e Cericurse agiu.

30 ,acresce eue esta e'eci'säe signitieeu uma peupanca superier a eu mi'tnees ee

aeiares nente-americanesI e eue e eeute Aceraäe ccnsieera um “eesrespeite peie

prece eimente cencerreneiai cem impacte ne resuitade finaneeire e'e contrate”

31- Sem euateuer duvida atirmames que resuiteu efectivamente um impacte

tinanceire superier a 60 mitnees ee rtetares nerte-americanes.

Um impacte tinaneeire que permitira peupar mais de 60 mitnees ee

e'ei'ares nerte~americanes aes eetres e'e Estade.

Um impacte tinanceire eue permitirá peupar mais e'e 60 mithees de

detaree nerte-americanes aes centrieuintes.

Um impacte tinanceire eee permitirá reverter mais de 60 miihees ee

eeiares nene-americanes para eutres prejectes necesaaries ae desenveivimente

de pais.

32. i'vtetives Ieeies euais se deve eensicerar a efeiieeraçae e'e Jun' e'e Ceneurse de

acei'taçae ec ,ereçe apresentade pete eensercie adiucticatarie ccme vaiief'aI iegai e

devidamente turie'amentae'a pete interesse púeiice que viseu preteger.

HLB. Vieteu e Júri' de Cencurse e Principte da tguatdade?

33. Aeuantte eta avatiaçäe tecnica e'a prepesta da AFCeris, e Júri de Cencuise
depareu-se cem a cenctiçae per esta apresentada de "e prejecte ee euatiticaçae e
para e desenvetvimente de .infraestruturas ”, e que IIea impestes apiicaveis sae

censicterades segunee e regime nae eetreiitere”
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34. Perante taI condição o Júri do Concurso poderia: i) ter deliberado excluir a

AFCons por ter entregue uma proposta técnica sob condiçêo, OU ii) solicitar

esclarecimentos sobre a referida condição.

35. O Júri do Concurso nunca solicitou o retirar da condição formulada.

36. Tendo a AFCons, livremente, decidido retirar a mesma.

37. O Júri do Concurso não solicitou qualquer esclarecimento relacionado com

qualquer condição à HOEC-HEC, pois esta não apresentou qualquer condição na

sua proposta técnica.

38. Posteriormente, aquando da avaliação das propostas financeiras, ambas as

concorrentes apresentaram um anexo às suas propostas financeiras, com

menção sobre o regime fiscal que ambas considerariam que se aplicaria.

39. O Júri do Concurso ignorou os anexos apresentados por ambos os concotrentee,
pois considerou que, nos termos do Programa de Concurso, cabe a estes inc/uir

no preço final proposto todos os montantes que estes considerem devidos como

taxas ou impostos.

40. Em ambos os momentos do procedimento (isto é, quer aquando da avaliação da

proposta técnica, quer aquando da avaliação da proposta financeira), o Júri do

Concurso tratou ambas as concorrentes em igualdade de circunstâncias.

41. Não sendo possível concluir por qualquer violação do Princípio da Igualdade.
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Perante tar' ser'rctrçae e Jurañ de Censurse patterra; r) ter detrber'acte exsturr a

,eFCerts ,ser ter errtregue urr'ra prepesta te'srrr'sa sua see-er'çae: OLÁ' r'r'J serrr'sr'tar

esetar'esr'mentes sabre a referida cer'rdr'çae.

O Jur'r de Censurse rturrsa setretteu e retirar da cerrdr'çae termutarta.

Terru'e a AFCens tr'vremertte, desr'drde retirar a rrresrrra.

O Jurr' de Ceasurse eae setr'srteu quatquer" esetareer'mer'rte r'etasreeatte sem

uuateuer seeerçae a HDEC-H'EC. ,eer's esta eae apresentou' uuateuer sertsrçäe ea

sua ,erepesta tecnica.

r':'r;rstr;=rr'er'r¬r¬rr.=:-r'rteJ aeuarrcte da avatraçäe das prepestas frnanserras: ambas as

serreerrerrtes asreserttaramr urrr anexa as suas ,ereleestas tr'earrser'ras, sem

rrterrçae sabre e regr'me r'rseat que ambas sensr'cterarrarrr que se aptr'sar'r'a.

O Jur'r' e'e Censurse rgrrereu es arrexes apresentades ,ser ambes es seeserrentes.

Iseus eeesr'ctereu que. rres termas de Pregrama de Ceusurse, sabe e estes r'rtstur'r

ee ,ereçe treat prepeste tedes es rrrerrtantes que estes eenste'ererrr devrdes serrre

tasas eu tmpestes.

Era arrrses es memerrtes de ,eteceefr'rrreete tr'ste e. euer' aquaee'e ea avar'r'açae ea

preeesta tecnica, quer aquande da avattaça'e da prepesta tr'rtarruer'ra)r e Jurr' de

Cerreur'se trateu ambas as sencerrerttes em tguatttade de errsunstarretas.

Mae see ea passiva! seusr'ur'r Iser quateuer wifetaçäe de Prr'rtstler'e da tgua."`rítacte.
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/II.C. Vio/ou o Júri do Concurso o Princípio da Igualdade ao não proceder à

negociação com ambos os concorrentes?

42. O douto acórdão reconhece existir uma redacção dúbia do artigo 37°A do RJA,

questionando se deve o Júri do Concurso, após a c!assificação fina! dos

concorrentes, abrir um período de negociações com todos os concorrentes.

43. Apesar de o Acórdão referir que as negociações com todos os concorrentes é a

única interpretação possíve! derivada de uma interpretação sistemática da

discip!ina do RJA, os Recorrentes discordam.

44. E discordam, pois consideram que o período de negociação só é aberto após a

c/assificação fina! de todos os concorrentes (e não na fase de pré-qua!ificação

como por vezes parece fazer crer o douto Acórdão), isto é, após se ter efectuado

a avaliação técnica das propostas e ava!iação financeira das mesmas.

45. Originando-se, consequentemente, uma ordenação fina! dos mesmos.

46. Assim, entende-se que cabe ao Júri do Concurso entabu!ar negociações com o

primeiro c!assificado com o objectivo de, uma vez mais, tentar obter a me!hor

proposta técnica ao me!hor preço possível.

47. Na mera suposição teórica, se o fizesse com todos os concorrentes, aniqui!aria a

c/assificação efectuada das propostas financeiras. Por outras pa!avras, sería

como se nunca tivessem existido propostas financeiras e todos os concorrentes

vo!tariam a apresentar propostas financeiras ab initio.

9
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HLC. Víeƒeu e Júri de Cencurse e Princípíe de Igualdade ee näe preceder e

negecíaçäe cem embes es cencerrentes?

42”.

43.

44.

45.

45.

47.

O deefe ecerdäe recenheee emfsdr eres redeeçãe d'eer'e de em'ge 37% de Rev-1,

e'eeseeeeede se deve e Júri de Cencerse. eees e cressrƒr'ceçäe eesƒ des

ceecerreeƒes. eerƒr um ,eeríede de negecƒeçees cemr redes es eeecerrentes.

eeeser de e Acerdäe referir eee es negecreçees cem redes es ceecerreefes e e

eerce .r'erererefeçäe ,eessr'veƒ derrvede de eme fererprereçee sr'sfereáe'ce de

drscrprr'ee de RJA. es Recerreefes dƒscerdern.

E disser-dem, ,eeƒs cerlsrderem que e ,eeríede de eegecƒeçäe se e eeerte eees e

efsssƒficeçee e'eer de redes es ceecerreefes (e eäe ee fese de Iere-eeerrfr'crirçäe

eeree Ieer vezes _eereee fezer crer e e'eer'e Acerdee). .rsre ei. eeee se rer efecevede

e eveƒreçee tecnica des preeestes e evefieçde freeeceƒre des mesmas.

Orƒgƒeeede-se. cerífseeeerdereerrreJ eme erdeeeçäe flneƒ des rrresmes.

Assim. eefeedesse eee csee ee Júri de Ceecerse eefeeerer eegeer'eçees eee? e

,erƒmefre eressƒficede cem e eejecfƒve de, eme vez mais. reerer eeter e reeƒher

,ereeesƒe reenƒce ee meƒher ereçe pessíveƒ.

Ne reere seeesr'çäe Éeerrce, se e fr'sesse cerrr redes es cerieerreeres, eerelerƒerre e

cressr'ñeeçee efecteede des Ir,'›re¡|::|esfes fieencerres. Per eerres eeƒevres, sede
cerne se ermce tivessem esrsfide l:izlreríresfers fieenceƒres e redes es cencerreefes

verterfere e epreseeter ,erepesfes finencerres eb ínƒde.
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48. Não sendo essa a interpretação que deve ser dada à letra da lei, julgamos pois

que o Júri agiu correctamente.

49. Reforça ta! interpretação, pois esse é o procedimento adoptado pe!as

organizações internacíonais de que o Estado faz parte, bem como a conclusão

que se pode estatuír de outros procedímentos de físcalização da Câmara de

Contas.

50. Reforça igualmente tai ínterpretação o próprío texto do artígo 37a, nO2 quando

este refere que as negocíações "quando sejam feítas a mais do que um

concorrente". Interpretando a norma a contrario sensu, podemos concluir que a
negociação pode então ser igualmente feita com mais do que um concorrente.

51. Conc!uindo-se pela não violação de qualquer norma procedimental, nem do

Princípio da Igualdade.

111.0.O montante da garantia bancária prestada pelo adjudicatário é correcto?

52. Considera o douto Acórdão que a garantia bancária prestada para a execução do

contrato não corresponde a 10% do valor do contrato sujeito a visto prévio.

53. No entanto, e considerando-se que se trata de uma garantia de execução do

contrato, o douto Acórdão parece não re!evar que o montante a ser executado de

imediato é inferior ao montante tota! da adjudicação e da assinatura do mesmo.
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48.

49.

50.

51.

HLD

cn _m

53.

/
.nl-'-

Naa senda eaaa a fatarareíaaäa que deve ser dada a farra aa fer. jaƒgamaa ,aaƒa

aaa a Jan" agƒa aarraafameafe.

Rafarça fa! :'merarefaça ,aaf's essa a a ,araaedƒmeata adaptada aerea

argaaƒzaaaea :'araraaaƒaaafe da aaa a Eafaafa faz ,aarfe bem aaraa a aaaaƒaae'a

aaa ae ,aaae eatatuir a'a aatraa ,araaea'ƒmeafas de fieaaƒƒzaçaa aa Camara a'e

Caataa.

Refarça .fgaaƒmaara rar" Interpretaçaa a lar¬â:'¬.1,arƒ`a Éexfa aa ara'ga 37? a” 2 a'aaaa'a

aera refere aaa aa negaafaçaea "aaaada sejam feiras a maia da que ara

.fazefaaarreafe”I farerpretaaaa a aarraa a aaarraa'a aenaa, paafemaa aaaaƒaƒr que a

aegaax'açäa aade eafäa aer f'gaafazfeafe feira cara mais aa aaa am aaaaarreare.

Caaaƒar'naa-ae ,aeƒa näa viaf'açäa de aaaƒaaer narraa araaeaímeaƒaƒ, nem a'a

Prƒaaƒlaƒa da fgaaƒaacíe.

. O mantante da garantia bancaria prestada pela adjadíaatáría e carreata?

Caaar'a'ere a aaafa Aaarafäa aaa a garaaffa baaaa'rƒ'a aresfaaa ,aara a areaaça'a a'a

aaarrar'a aaa aarreapaade a 10% da vaƒar da aanfrafa eajaƒra a mara arew'a

Na ementa, e aaaaƒaeranaa-ae que ae rrafa de urna aaraaa'a ae axeaaça'a da

aaarrafa. a Gaara Aaaraäa ,aareaa aaa reƒevar aaa a raaafaafe a ser axaaaraaa aa

¡maar'afa e mferƒar aa maaraara tataƒ a'a adj:-:a'ƒaaçäa e da assinatura aa mesma.

1D

-› A __ ¡PH-.q

'I'mmfieL aa m-iútLi-Rea /f/
r' U

We
4
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54. Essa diferença resulta da existência de uma opção ALB. Opção essa que garante

ao Dono da Obra a opção de nos primeiros 180 dias de execução do contrato

requerer a execução dos trabalhos descritos na opção ALB.

55. Assim, a garantia solicitada ao adjudicatário foi a correspondente ao do valor do

contrato, excluindo o valor da opção ALB, pois esse é o valor que ao momento é

certo que irá ser executado.

56. Exigir uma garantia de valor superior, significa igualmente maiores custos para o

erário público.

57. Motivos pelos quais, considera-se correcto o valor de garantia bancária prestada,

garantindo ao lIustre Tribunal que caso venha a accionar a opçêo ALB, irá

consequentemente actualizar o montante da garantia de execução prestada pela

adjudicatária.

111.Está o Consórcio Adjudicatário impedido de participar ou não reúne as

condições de elegibilidade?

58. O Consórcio Adjudicatário não preenche qualquer das condições previstas no

artigo 292 do RJA que o impeça ou seja causa para a sua desqualificação.

59. Não está incluído nas listas de proibição de contratação de nenhuma das

organizações internacionais que o Estado faça parte.

11

54.

55.

56.

517.

'['lšJHIÍNAL Dr. RECURSO í z

Esse enerençe resurte ee exƒsfenef'e de uma eeçee ALE. Opeee esse eue gerente

eu Dune de Gere e epçee de nes ,enmerres 180 e'íes u'e eseeuçeu e'e eentrere

requerer e exeeuçäe des treuernes desenfes ne epçäe ALE.

Assim. e gerenue seƒíeítee'e ee edjudreefene fer e eerreseendente eu de veƒer eu

eenu'efe. exeƒuínde e veƒer de epçäe ALE, Iseus esse e e veƒer que ee memenfe e

eene eue rre ser eseeufee'e.

Exige' urne gerenue de veƒer superƒer. sƒgnrfiee ¡gueƒmenre meƒeres eustes Ieere u

erene Queimar.

Meuves ,eeƒes quere, eensƒuere-se eerreefu e veƒer de gerenu'e benuen'e prestede,

gereruƒnue ee Husrre Tnb1f..fneur que sese venne e eeerener e eegee ALE. u'e

senseeuenrensenre eerueu'zer e rnenrente de eerenu'e de esreeuçeu ,eresfeee Jeere

eujudreefán'e.

IN. Este e Censúreƒe Adjudíseteríe impedido de perfieƒper eu ne'e reúne es

condiçôes de eƒegƒbüidede?

58.

59.

O Censereƒe nru'uu'ƒeetene nee preenene uueƒquer des eendƒçües urevƒstes ne

enf'ge 292 de Rm que e unpeçe eu seje seuse .eere e sue e'eseru'eu'n'eeçäe.

Nee este rneƒuírƒe nes Hsfes de preƒbrçäe de eenn'ereçäe de nennurne `des
ergeru'seçöes r'nferneer'eneƒ's que e Esfedu rege perfe.

11
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60. Não se podendo concluir pelo preenchimento de qualquer condição de

impedimento à participação no processo de aprovisionamento nem de ser parte

contratante de um contrato público com o Governo.

61. Motivos pelos oueis. não deve ser recusada a emissão do visto com fundamento

em condições de inelegibilidade ou impedimentos inexistentes.

IV. DO INTERESSE PÚBLlCO

62. O Parlamento Nacional aprovou o Plano Estratégico de Desenvolvimento 2011 -

2030, que define a Base de Abastecimento do Suei, objecto deste contreto, como

a pedra basilar de todo o projecto de desenvolvimento quer da indústria

petrolífera no país, quer do projecto de desenvolvimento que preconiza para a
costa Sul.

63. Os eventuais erros identificados pela Câmara de Contas ao processo de

aprovisionamento conducente ao contrato cujo o visto foi recusedo, são, na

opinião dos Recorrentes, erros originados pela frágil regulação do Regime

Jurídico do Aprovisionamento, não sendo nenhum deles, conforme supra

exposto, susceptíveis de aplicação de um trato de nulidade.

64. Acresce a firme convicção dos Recorrentes que o Júri do Concurso agiu ao longo

do procedimento de aprovisionamento, tendo como norte o desenvolvimento

integrado da Costa Sul, através do melhor projecto conducente à construção da

Base de Abastecimento do Suai.

Isto é, agiu na convicção que prosseguia o interesse público.

12

60.

61.

iV.

63.

64.

nneL'xm. DE. sscuese /V
f

Näe se ,eedende eeneiuir ,eeie Jereeneniinente de eueieuei eendiçäe de

iineediinente e Ieenieineee"e ne Ii:¬n'ei;:esse de eereeisienenienie nein de ser Ieene

eei'inetente de uin eenu'ete ,edetiee een'ir e Geverne.

Meiiees ,eeies eueis: näe deve ser reeusede e eniissäe de I.iistii'i eeni fundemente

ein eene'ieees de ineiegieitidee'e eu in'ieedinienies inexistentes.

eo iuTEREssE PueLice

O .Deiteinente .ikieeienei ejereeeu e Ptene Estretegiee de Desenveteiinente 201? -

2030, eue define e Bese de Aeesteeiinente de Susi, eeieete deste eentrete, eeine

e ,eedie eesiter de tede e etejeete de deseneeieiinente quer de industi'ie

eetieiiiei'e ne pets.. euei' de lereieete de desenveieirnente que pieeenize ,este e

-seste Sui

Os eeentueis en'es identifieedes peie Cernere de Gentes ee ereeesse de

eereeisienernente eendueente ee eenti'ete euje e viste fei reeusede, see. ne

eeiniee des R'eeenentes. enes en'ginee'es ,este tie'gii ieguf'eçäe de Regime

Juridiee de Api'eeisienetnente, i'iéie sende nennurn deies, eenfenne supre

exeeste, suseeptiveis de epiieeçãe de uni trete de nuiidede-

estesee e iiinie eenvieçee des Reeeeenies eee e Jun' e'e Geneuise egiu ee ienge
de ,rn'eeedimente de eerevisienei'i'iente, tende een'ie nerte e desenveiviinente
integrede de Oeste Sei. etreves de ineineir ,erejeete eendueente e eenstruçäe de

Bese de jeeesteeiinente de Susi.

tste e] eeiu ne eenvieçee que eresseguie e interesse euetiee.

12
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65. Recusar o visto ao contrato ora em preço, comportará prejuízos incalculáveis

para o País quer pela necessidade de repetição de todo o procedimento, quer

pelo atraso a que condenará todo o processo de desenvolvimento programado.

66. Os Recorrentes, certos que a Câmara de Contas, na prossecução dos objectivos

que estão legalmente cometidas, é igualmente um parceiro no desenvolvimento

sustentável do país, apresentam o presente Recurso. "

Terminam, advogando que a fundamentação invocada legitima a procedência da

questão prévia suscitada, o que, em consequência, determinará que o contrato em

causa se mostra tacitamente visado, ou, assim não se entendendo, os recorrentes, na

invocação dos artigos 73° e seguintes da Lei nO 9/2011, adiantam, ainda, que os

fundamentos aduzidos sustentam, de modo bastante, a revogação do acórdão

recorrido e, decorrentemente, a concessão do visto ao contrato, com a necessária

produção dos correspondentes e legais efeitos.

3.

Uma vez notificado, o Ministério Público, apoiado no artigo 76°, n? 1, da Lei n° 9/2011,

de 17.8., emitiu parecer, aí vertendo a argumentação seguinte:

• A Câmara de Contas emitiu decisão no prazo legalmente previsto para o efeito,

não ocorrendo, pois, a formação de visto tácito;

• A alegada e invocada nulidade do acórdão não merece provimento;

• UA análise de mérito do recurso deve considerar o princípio da identidade do

desvalor jurídico entre o contrato e os actos administrativos de que haja

dependido a sua celebração, correlacionado com o regime legal da nulidade e

da anulabilidade"

13
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55. Recusar o visto ac contrato ora em preçoI comportarã prejuizos incaicuiãveis

para o Pais quer ,ceia necessidade de repetição de todo o procedimento, quer

,oeio atraso a que condenarã todo o processo de desenvoivimenro programado,

66. Os i':â*ecorrentesr certos due a Cãn'iara de Contas, na prossecução dos objectivos

que estão iegairnente cometidas, e iguairnenie um parceiro no desenvoivimento

sustentávei do pais, apresentam o presente Recurso.”

Terminam, advogando que a fundamentação invocada iegitima a procedência da

questão previa suscitada, o que, em consequencia, determinará que o contrato em

causa se mostra tacitamente visado, ou, assim não se entendendo, os recorrentes, na

invocação dos artigos 73° e seguintes da Lei n° 9i2011, adiantam, ainda, que os

fundamentos aduzidos sustentam, de modo bastante, a revogação do acordão

recorrido e, decorrentemente, a concessão do visto ao contrato, com a necessária

produção dos correspondentes e legais efeitos.

3.

Uma vez notificado, o Ministerio Público, apoiado no artigo 76°, nü 1, da Lei n° 9/2011,

de 1?.8., emitiu parecer, ai vertendo a argumentação seguinte:

I A Cãmara de Contas emitiu decisão no prazo legalmente previsto para o efeito,

não ocorrendo, pois, a formação de visto tácito;

I A alegada e invocada nulidade do acordão não merece provimento;

I “A anãiise de mérito do recurso deve considerar o principio da identidade do

desvaior Jiuridico entre o contrato e os actos administrativos de que nais

dependido a sua ceieoração, correiacionado corn o regime iegai da nuiidade e

da anuiabiiidade
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4.

Foram colhidos os vistos legais.

111. DA FUNDAMENTAÇÃO.

Dos FACTOS.

5.

Para além da factualidade identificada em 1., e com relevância, considera-se ainda

assente a material idade seguinte:

a.
A celebração do contrato referente à conceção e construção da Base de

Abastecimento do Suai foi aprovada por deliberação do Conselho de Ministros

tomada em reunião ordinária ocorrida em 11.6.2015, sendo que o procedimento de

aprovisionamento escolhido e que o antecede foi o concurso público internacional,

por sua vez, precedido de uma fase de pré-qualificação [Iançada em maio de 2013];

b.
o projeto a que respeita o presente contrato compreende a conceção e a construção

da 1a fase da base integrada de abastecimento multiusos, localizada no SUAI, e para

apoio às instalações "offshore" de gás e de petróleo.

E as obras correspondentes incluem, ainda, o desenvolvimento de cerca de 40

hectares de terreno, instalações marítimas, construção de um quebra-mar e trabalhos

associados de mecânica e de eletricidade.
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4.

Foram colhidos os vistos legais.

III. DA FuNoaMENTAÇÃo.

DOS FACTÚS.

5.

Para alem da factualidade identificada em 1., e com relevância, considera-se ainda

assente a materialidade seguinte:

a.

A celebração do contrato referente a conceçao e construção da Base de

Abastecimento do Suai foi aprovada por deliberação do Conselho de Ministros

tomada em reuniao ordinaria ocorrida em 11.6.2015, sendo que o procedimento de

aprovisionamento escolhido e que o antecede foi o concurso búbtico internacional,

por sua vez, precedido de urna fase de pre~c|ualificaçao [lançada em maio de 2013];

b.

O projeto a que respeita o presente contrato compreende a conceçäo e a construção

da 1a fase da base integrada de abastecimento muttiusos, localizada no SUAI, e para

apoio as instalações “offshore” de gas e de petróleo.

E as obras correspondentes incluem, ainda, o desenvolvimento de cerca de 40

hectares de terreno, instalações marítimas, construção de um quebra-mar e trabalhos

associados de mecanica e de eletricidade.
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Opcionalmente, e como parte integrante do objeto do contrato, mostra-se prevista a

construção de um cais líquido adicional (ALB), a dragagem da bacia do porto, a

edificação de um cais para gás líquido (GPL) e a construção de estradas de acesso.

C.

O processo de aprovisionamento foi conduzido pela Comissão Nacional de

Aprovisionamento, integrada no Ministério do Planeamento e Investimento

Estratégico, assessorada pela empresa "EasfLog, Ltd', sedeada em Singapura.

d.

Na fase de pré-qualificação foram selecionadas cinco empresas [HDEC-HEC, Essar

Projets, AFCons, Bam Internafional e San José, Go.], sendo que destas, apenas

apresentaram propostas técnicas o consórcio HDEC-HEC e as empresas AFCons e

Bam International.

e.

A avaliação técnica das propostas foi elaborada pela empresa consultora EastLog,

ultimada pela Comissão Nacional de Aprovisionamento e, finalmente, aprovada pelo

Conselho de Ministros.

f.

o consórcio e as empresas [HDEC-HEC, AFCons e Bam lntemetioneü que

apresentaram proposta técnica obtiveram a classificação seguinte:

HDEC - HEC - 2835 pontos;

- 2631 pontos;AFCons

BAM Infernafional - 2387 pontos.

15
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Opeienalmente. e eeme parte integrante de epjete de eentrate1 mestra-se prevista a

eenstreçae de um sais Iíguide adieienal (ALE), a dragagem da paeia de perte, a

edifieaçäe de em eais para gas Iiguide (GPL) e a eenstruçäe de estradas de aeesse-

e.

O preeesse de aprevisienamente fei eenduzide peia Cemissae Naeienal de

Aprevisienamente integrada ne Ministerie de Planeamente e Investimente

Estrategiee: assesserada pela empresa '*Easft_eg, efl sedeada em Singapura

d.

Na fase de pre-gealifieaçäe feram seIeeienadas einee empresas [H DEC~HEC. Essar

Prefere, AFÇens, Bam mferearrenai e San Jeser Ce.], sende que destas, apenas

apresentaram prepestas teenieas e eensereie HDEC-HEC e as empresas eFCens e

Bare .r'eternae'enet

e.

A avaíiaçae teeniea das prepestas fei elaberada pela empresa eensultera Easilegf`l

eltimada pela Cemissae Naeienal de Apreuisienamente e. finalmente apretrae'a pele
Censeihe de Ministres.

f.

O eensereie e as empresas [HDEC-I-IEC. AFCens e Bam reter'eai'r'eeai] eee
apresentaram prepesta teeniea eptiueram a elassifieaçae seg uinte:

HDEC - HEC - 2835 pentes;

AFCens - 2631 pentes;

SAM' feter'eae'eriaƒ ‹ 238? pentes.
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A empresa BAM International foi excluída do procedimento, por obtenção de

pontuação inferior a 69% no critério C.

g.

As concorrentes admitidas apresentaram, no domínio do preço, as propostas

constantes do quadro que segue:

Empresa
I

Preço
II

Obs. dos candidatos
I

A concorrente declara que calculou o seu
USD 682.959.000 (obras) preço com base em imposto de 6%. Se a

HDEC-HEC USD 106.348.000 (ALB-opção) taxa do imposto for de 4% para consultoria
e 2% para obras, o preço será reduzido de

USD 789.307.000 (total) USD 51.923.000 para obras e de USD
8.172.000 para a opção ALB.

USD 698.784.673 (obras) A concorrente declara que o seu preço
AFCons USD 101.115.328 (ALB-opção) presume que não será aplicável a taxa

USD 799.900.001 (total) correspondente ao regime petrolífero (6%).

h.
Presente a pontuação técnica obtida pelas empresas concorrentes e relacionando-a,

proporcionalmente, com a pontuação obtida em razão da componente financeira das

propostas, aquelas obtiveram as classificações que se vertem no quadro seguinte:

I
Empresa

II
Pontuação técnica

II
Pontuação financeira

II
Pontuação final

I

I
HDEC-HEC

II
2.835

II
2.000

II
4.835

I

I
AFCons

II
2.631

II
1.973

II
4.604

I

o consórcio HDEC-HEC obteve, assim, a melhor classificação em sede de avaliação

final [que agrega, e, de modo conjugado, as propostas técnica e financeira] e, nessa

medida, posicionou-se como futura adjudicatária.
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A empresa BAlvl International foi excluída do procedimento, por obtenção oIe

pontuação inferior a 89% no criterio C.

g.

As concorrentes admitidas apresentaram, no domínio do preço, as propostas

constantes oo quadro que segue:

Empresa Preço Obs. dos candidatos

A concorrente declara que calculou o seu
USD 882.959.000 (obras) preço com base em imposto de 8%. Se a

_ _ .. taxa do imposto for de 4% para consultoria
HDEC HEC USD 106343000 (ALE DDÇEÚ) e 2% para obras, o preço serã reduzido de

USD ?89.30?.000 (total) USD 51.923.000 para obras e cIe USD
8.1 ?2.000 para a opção zf-tLB.

USD 898-?84.8?3(obras) A concorrente declara que o seu preço
AFCons USD101.115.328lALB-opção) presume que não sera aplicãvel a taxa

USD ?99.900.001 (total) correspondente ao regime petrolífero (8%).

h.

Presente a pontuação tecnica obtida pelas empresas concorrentes e relacionando-a,
proporcionalmente, com a pontuação obtiola em razao da componente financeira das

propostas, aquelas obtiveram as classificações que se vertem no quadro seguinte:

Empresa Pontuação tecnica Pontuação financeira Pontuação final

HDEC-HEC 2.835 2.000 4.835

AFCons 2.831 1.9?3 4.804

O consorcio HDEC-HEC obteve, assim, a melhor classificação em sede cle avaliação
final [que agrega, e, de moolo conjugado, as propostas tecnica e financeira] e, nessa
medida, posicionou-se como futura acljuclicatãria.
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i.

A Comissão Nacional de Aprovisionamento [doravante, CNA], no âmbito do

procedimento e em sede de clarificação provinda da TIMOR GAP, confirmou que, nos

termos da lei fiscal vigente [a Lei n.? 8/2008], a tributação do petróleo fixada pelo

Estado não se aplica à obra em causa [Base de Abastecimento de Suai], pois trata-

se de um projeto de construção. Daí que, e em consequência, o imposto a calcular

seja de 2% para o montante referente a obras e 4% para o preço correspondente a

serviços de consultoria.

j.
A CNA empreendeu negociações [antes da adjudicação e após a graduação final das

propostas] com o consórcio HDEC-HEC, ordenado em 1.° lugar, daí resultando a

redução do valor da proposta no montante de USD 10.000.000.

Presente o valor global - USD 729.212.000 - da proposta apresentada pelo

consórcio HDEC-HEC, valor resultante da clarificação fiscal efetuada pela CNA e

TIMOR GAP, o preço final da obra sob contrato orça em USD 719.212.000.

E, decompondo, eis o quadro seguinte:

HDEC-HEC

USD 682.959.000 - USD 51.923.000 = USD 631.036.000 (obras)

USD 106.348.000 - USD 8.172.000 = 98.876.000 (opção ALB)

Total= USD 729.212.000

USD 719.212.000 (com redução)

17

'iRlBuNaL Dir iàECUitsO W

i.

A Cernissäe Nacierial ele Aprevisienamente [cleravanteI CNPJ, ne arnleite ele

erecedirnente e em secle Ele elarificaçae previnea 0a TllCtR GAP. eenfirrneu eue. nes

termes ela lei fiscal vigente [a Lei n-” BIZUOBL a trieutaçae ele petrelee fixada pele

Estante eae se aelica a elera ern causa [Base ele Aeastecirnente ee Suai]. eeis trata-

se de urn preiete de eeestruçae. Dai que, e em censec|uenciaI e impeste a calcular

seja ee 25s para e rnentante referente a eleras e 4% para e ereçe eerreseeneente a

services de censulteria.

j.

e. Crie entereencleu negeciaçees [antes cla aejueicacäe e apes a graduaçae final das

prepestas] cern e censercie HDEC-HEC, ercleriacle em “If” lugarJ clai resultande a

reduçae ele valer ea ereeesta ne rrientarite ee 08010000000.

Presente e valer gleeal - USD ?29.2l2.000 - 0a erepesta apresentada eele

censereie HDEC-HEC, valer resultante ea clarificaçae fiscal efetuacla pela CNe. e

TlllR Gap. e ereçe final ea elera see centrate erça em USD ?19.212.UOU

E. cterzteeteeneeI eis e euaere seguinte:

.___-_ _ ___. _ _ ___ _ __...- ___ . ___

USD 602.950.000 - USD 51.923.000 = USD' 531.030.000 [cereal |
| use 100.340.000 - use 0.1?2000 = essreeee túpçse sLs) i

HeEc-Hsc
rsrsr: use r20.212.000 |

| l use r1s.212.000 (00m rssuçsú) l
--I_ ___. _ _ _ ..._ _¬. .__ __-¬_ .___-_ -_,_ _- _. _ ._
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6.
Nos termos do artigo 459°, n? 1, alínea a), do Código do Processo Civil, aqui aplicável

subsidiariamente [vd. artigo 61°, da Lei n? 9/2011, de 17.8.], considerando o alegado

pelos recorrentes [vd. artigo 25°, das alegações de recurso] e porque a prova

disponivel no processo n° 11NP/2015/CC o permite, altera-se e adita-se factualidade

pela forma que segue:

a.
[altera e reproduz os nOs 22 e 23, da matéria de facto fixada no acordão

recorrido].

Em ordem a conhecer das condições de elegibilidade do consórcio HDEC-HEC e de

ajuizar da sua capacidade técnica e financeira, elementos da CNA e da TIMOR GAP,

enquanto equipa mista, visitaram projetos em curso e sob a responsabilidade daquele

consórcio e reuniram com autoridades da Coreia do Sul.

Destas reuniões, as referidas entidades concluiram que o consórcio HDEC-HEC não
,~/ se encontrava, à data, impedido pelas autoridades públicas sul-coreanas de celebrar

contratos de construção na Coreia do Sul [as restrições antes impostas e extensivas

a 30 empresas deste país tinham sido objeto de suspensão por ordem do tribunal

competente de Seul] e que as aludidas limitações não operavam internacionalmente.

b.
[Introduz factualidade disponível no processo nO11/2015, também invocada nas

alegações dos recorrentes e no acórdão recorrido, e necessária à elaboração

do aresto em curso]

18
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'rruiiLite-tta ns rat-:Ceasa /4/ É

s.
Nes termas dp artigõ 459? n':l 1, alinea a). dõ Cõdigõ de Precessõ Civil, aqui aplicável

subsidiariamente [ud artigõ 61”, da Lei n” 9l2011, de 118.]1 cõnsiderandõ õ alegada

peles recorrentes [vd ariigõ 25'”. das alegações de recursõ] e parque a presa

dispõnivel ne precessõ nc' 11NPI20151'CC e permite altera-se e adita-se factualidade

pela farma que segue:

'al

[altera e reprõduz õs nus 22 e 23, da materia de factõ fixada nc acõrdäõ

recizrrridõ]l

Em õrdem a cõnnecer das cpndições de elegibilidade de ccnsõrciõ HDEC-HEC e de
ajuizar da sua capacidade tecnica e financeira1 elementõs da CNA e da TlMOR GAP.

enguantõ equipa mista. visitaram prõjetõs em cursa e sal: a respõnsalailldade daquele

cõnsõrciõ e reuniram cõrn autõrldades da ÍSereia de Sul.

Destas reuniões. as referidas entidades cõncluiram que õ cõnsõrciõ I-lDEGHEÇ naõ

se encpntrava, a data` impedida pelas autõridades públicas sul-cdreanas de celebrar

cõntratõs de cõnstruçaõ na Çõreia de Sul [as restrições antes impõstas e extensivas

a 30 empresas deste pais tinham side õbjetõ de suspensas põr ardem de tribunal

cõmpelente de Seul] e que as aludidas limitações nas õperairarn internaciõnalrnente.

h.

[lntrõduz factualldade dispõnível na prõcessõ n” 111'201 5, tambem invõcada nas
alegações das recõrrentes e nd acõrdäõ rer.:i:lrridi::iir e necessaria a elabõraçãõ
de arestõ em cursõ]

'IE
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b.1
A percentagem de imposto aplicável aos valores do projeto em apreço não foi

definida nos documentos do concurso e, nomeadamente, no caderno de encargos,

impendendo sobre os concorrentes a equação e quantificação das atinentes

obrigações tributárias.

Em consonância, a AFCons, concorrente graduada em segundo lugar, junta à sua

proposta técnica uma nota onde presume como aplicável ao projeto em causa o

regime fiscal não petro lífero, ao passo que o consórcio HDEC-HEC, graduado em

primeiro lugar, também junta à sua proposta financeira um esclarecimento em que

elege, como aplicável, imposto em percentagem de 6% sobre o valor global dos

trabalhos, embora também considere convocáveis as percentagens de imposto no

valor de 4% sobre o valor da consultoria e de 2% sobre o preço da componente

"obras".

b.2
A nota referida em alínea que antecede e dirigida à CNA pelo concorrente AFCons

mediante a carta de apresentação / recomendação T-359/GJ/3747, porque gerou

dúvidas quanto ao objetivo pretendido com a sua junção [poderia admitir-se que se

tratava de uma proposta técnica qualificada em razão do imposto aplicável, logo,

passível de incumprimento], obrigou à solicitação de esclarecimentos por parte da

CNA, tendo a concorrente AFCons, em resposta, peticionado que aquela menção

junta à proposta técnica fosse ignorada.

19

/

b.1

A percentagem ele impeste aplicável aes valeres de prejete em apreçe nae fei

definida nes decumentes de cencurse e, nemeaclamente, ne caderne de encarges,

impeneende seere es cencerrentes a eeeaçae e euantiticaça'e cias atinentes

eerigaçees tributárias-

Em eensenaneia: a AFCens. cencerrente graduada em segenee lugar! lenta a sua

prepesta tecnica uma neta ende presume eeme aplicavel ae prejete em causa e

regime fiscal nae petrelifere, ae passe que e censercie HDEC-HEC, graduacte ent

primeire lagar1 tambem ienta a sua prepesta financeira um esclarecimente ern eee

elege. ceme aplica'vel: impeste em percentagem de 6% seere e valer glebal eles

trapalhesr emeera tambem censidere cenveca'veis as percentagens ee impeste ne

valer ee 4% eebre e valer cia eenseiteria e de 2% seere e prece ea eernpenente
Fvertentes".

1:12

,e neta referida em alinea que antecede e elirigicla a CNÀ pele ceneerrente AFCens

mediante a carta de apresentacae f recemeneacäe Te359tGJƒ3?4?, perque geree
eevieas guante ae eeietive preteneiele cem a sua jençae [peeeria admitir-se eee se

tratava ele uma prepesta tecnica qualificada em razãe de impeste aplicávelI Iege.

passível ee incumprimente1, ebrigeu a selicttaçäe ele esclarecimentes per parte ea

CNAL tenele a eencerrente Alíílensj ern respesta1 peticienaee eee aquela mençae

junta a prepesta tecnica fesse igneraea.
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b.3
Mostra-se comprovada a prestação de garantia bancária para a execução do

contrato, emitida pelo Banco ANZ-Coreia, por sua vez, assegurada e confirmada

por uma outra ainda emitida pelo banco ANZ-Timor-Leste [vd. fls.647, do processo

n? 11JVP/2015/CC - Vol. 3.].

Do Enquadramento Jurídico

E

Correlativa Apreciação.

7.
Consideradas as conclusões extraídas em sede de alegações e que, por imperativo

legal, delimitam o objeto do recurso, e presente a factualidade tida por assente,

erguem-se, agora, questões de que importa conhecer e que identificamos como segue:

• Da alegada extemporaneidade da notificação da decisão da recusa do visto e a

eventual formação de visto tácito;

• Da vindicada [em alegações de recurso] alteração da matéria de facto fixada no

acórdão recorrido e com incidência no correspondente nO22;

• Da apresentação [ou não] pelo consórcio HDEC-HEC de duas propostas,

porventura alternativas, com expressão na vertente financeira;

• Da violação do princípio da igualdade, eventualmente materializada no

tratamento discriminatório dos concorrentes e, ainda, na não negociação com o

concorrente graduado em segundo lugar;

20
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b.3

tv'lestra-se cernerevada a erestaçae de garantia bancaria Tdara a execuçae de

ce'ntrateI emitida pele Bance ÀNZ-Cereia, per sua vesI assegurada e cenfirmada

eer urna eutra ainda emitida pele bance ANZ-Timer-Leste [vd fls.64`?. de erecesse

nü 11ÍVPÍ2015ÍCC - Vel. 3.1.

De Enquadramente Juridice
E

Cerrelativa Apreciaçãe.

T.

ISenslderadas as cenclusees extraídas em sede de alegações e due1 per imperative

legalr delimitam e elejete de recurse1 e presente a factualidade tida per assente,

erguem-se, ageraI duestees de due imeerta cenhecer e que identiticames ceme segue:

I Da alegada externperaneidade da netificaçäe da decisäe da recusa de viste e a

eventual fermaçae de viste ta'cite',

I De vindicada [em alegações de recurse] alteragae da materia de tacte fixada ne

acerdae recerride e cem incidencia ne cerrespende nte n” 22;

I Da apresentaçäe [eu eae] pele censercie HDEC-HEC de duas ereeestas,
perventura alternativas, cem expressäe na vertente financeira;

- Da vielacae de principie da igualdade1 eventualmente materializada ne

tratamente discrirninaterie des cencerrentes e1 ainda1 na näe negeciaçäe cem e
cericerrerite graduade em segunde lugar;

2D
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• Da garantia bancária prestada pela entidade adjudicatária e [in]adequação do

preço vertido no contrato celebrado;

• O consórcio adjudicatário e a [in]verificação dos pressupostos de elegibilidade

para concorrer a obras públicas;

• Considerações finais;

• Da concessão ou não do visto ao contrato.

Cumpre, pois, conhecer.

8. Questão prévia.

Da nulidade insanável, por inverificação da notificação do acórdão recorrido.

Da alegada formação de visto tácito, por ocorrência do pressuposto legal contido

'\....._/ no artigo 65°, n?1, da Lei nO 9/2011, de 17.8.

a.
Ao longo das suas alegações, a entidade recorrente assevera que o Conselho de

Ministros nunca foi notificado do acórdão que recusa o visto ao contrato, o que

impede os membros do Governo que o constituem de exercer plenamente o seu

direito ao recurso. E tai circunstância, ainda segundo as entidades recorrentes,

confere ineficácia ao acórdão recorrido em razão de nulidade insuprível.

21
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- Da garantia bancaria prestada pela entidade adjudicataria e [in]adec|uaçae de

prece vertide ne centrate celebrade;

- O eensercle adjudicatarie e a [inlverificaçae des pressupestes de elegibilidade

para ceneerrer a eeras publicas;

- Censideraçees finais;

- Da cencessae eu näe de viste ae centrate.

Cumpre, pela, cenlnecer.

B. Questãe prévia.

Da nulidade insanavel, per inverifieaçãe da netificaçãe de acerdäe recerride.

Da alegada fermaçãe de viste tácite, per ecerrëncia de pressupeste legal centidc
ne artlge 65:”, n'i' 1, da Lei ni” 9l2011, de 17.8.

a.

Ae lenge das suas alegações, a entidade recerrente assevera due e Censelhe de

lvlinistres nunca lei netiticade de accrdae due recusa e viste ae centrate! e due
impede es membres de Geverne que e censtltuem de exercer plenamente e seu
direite ae recurse- E tal circunstância, ainda segunde as entidades recerrentes,
eeniere ineficácia ae acerdae recerride em razae de nulidade insuprivel.
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Por outro lado, e ainda segundo as entidades recorrentes, a notificação da recusa do

visto terá operado extemporaneamente e em desrespeito pelo artigo 65°, da Lei n?

9/2011, de 17.8., o que conduzirá, inevitavelmente, à formação de visto tácito.

Vejamos se assiste razão aos recorrentes.

b.
Sob a epígrafe "remessa dos processos ao Tribunaf', o artigo 62°, nO5, da Lei nO

9/2011, de 17.8., dispõe que "salvo indisposição em contrário ou delegação de

competências, cabe ao dirigente máximo do serviço ou ao presidente do órgão

executivo ou de administração o envio dos processos para fiscalização prévia ... ".

o contrato em apreço foi remetido a esse Tribunal e Câmara de Contas pela

Comissão Nacional de Aprovisionamento, serviço da administração direta do Estado

[vd. artigo 1°, do Decreto-Lei nO14/2011 de 30.3.] e ora na dependência do Ministro

do Planeamento e Investimento Estratégico e sob a respetiva superintendência.

A CNA é, assim, e jurídico-administrativamente, um serviço simples sem

personalidade jurídica e judiciária.

Neste contexto, a Câmara de Contas, ao tempo da entrada do contrato em apreço,

bem poderia questionar a competência da CNA para a sua remessa, porquanto, e em

rigor, tai encargo recairia sob o "dirigente máximo" em funções no citado Ministério do

Planeamento e Investimento Estratégico.

Mas não o fez, certamente por presumir a legitimidade da CNA para o referido envio.

22

Per eutre iade. e ainda segunda as entidades reeerrentes. a netifieaçäe da recusa de

vista tera eperade exterrrperaneamente e em desrespeite pela artige 65a, da Lei ni*

9!201 1. de WB., a que eenduzira, inevitavelmente, a fermaçae de viste ta'eita.

Vejamos se assiste razae ads reedrrentes.

b.

Sab a epígrafe “remessa des preeesses aa Tribunal". e artige 62°, n° 5, da Lei nü

9r2011. de 118.. dispõe que “aaive .r'ndiseesiça'e em eenrrarie eu deiegaça'e de

eerripeteneras, cabe ae dirigente maxima de serviçe eu ae presidente de dr'gäa

executive eu de administraçäe a envia das precessas para fissair'aaçäa previa

O eentratp em apreçe fei remetida a esse Tribunal e Câmara de (lentas pela

Cemissäe Narzienai de Aprevisienamente, serviçe da administraçae direta de Estade
[vd. artige i”, de Deerete-Lei nú 14r2011 de 30.3.] e era na dependencia de iviinistre

de Planeamente e Investimente Estratégica e sab a respetiva superintendência.

A CNA e, assim, e juridlee-administrativamenteI um serviçe simples sem

persenalidade juridica e judiciária.

Neste eentexte, a Câmara de Centas, ae tempe da entrada de eantrate em apreçe,
bem pederia questianar a eampeteneia da CNI-“t para a sua remessa. perduante. e em
riger. tai enearge reeairia seia e "dirigente maxima” em funçdes ne eitade iviinisterie de

Planeamente e Investimenta Estrategiee.

tvlas nas e tea, eertamente per presumir a legitimidade da CNA para e referida envie.
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c.
Aquando da notificação da decisão de recusa do visto, o Tribunal de Recurso/Câmara

de Contas, diligentemente, assegurou que a mesma abrangesse a sobredita CNA e,

ainda, o Ministério do Petróleo e Recursos Minerais.

o procedimento adotado revela suporte legal e é o adequado, pois, no caso, a

competência para o envio do contrato a fiscalização prévia seria centrável em tais

entidades.

E embora reconheçamos que o Conselho de Ministros é a entidade competente para

aprovar a celebração do presente contrato, a tese perfilhada pelos recorrentes

exigiria, no limite, que aquela notificação fosse efetuada, individualmente, a todos os

ministros ou membros do Governo. O que, convenhamos, se intui como irrazoável,

legalmente não exigível e, processualmente, desnecessário.

E, daí, a opção, pela notificação do Ministro do Petróleo e Recursos Minerais, autor

'../ do ato e real dona da obra, e, obviamente, membro do governo e do Conselho de

Ministros.

Acresce, e cumpre vincar, que ao Tribunal de Recurso/Câmara de Contas, ainda em

coerência com o disposto nos artigos 62°, nO5, e 65°, n" 2, da Lei nO9/2011, de 17.8.,

apenas se exige que a comunicação das suas decisões seja dirigida aos

representantes rnáximos das entidades que submetem atos/contratos a fiscalização

prévia.
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c.

Aguando da notificação da decisao de recusa do visto, o Tribunal de RecursolCämara

de Contas` ~°:liligeriterrienteJ assegurou due a mesma abrangesse a sobredita CNA e:

ainda1 o Ministerio do Petroleo e Recursos Minerais-

O procedimento adotado revela suporte legal e e o adequado, pois, no caso, a

competencia para o envio do contrato a fiscalização previa seria centra'eel em tais

enüdades.

E embora reconhecamos que o Conselho de Ministros e' a entidade competente para

aprovar a celebração do presente contrato, a tese perfilnada pelos recorrentes

exigiria. no limite. que aquela notificação fosse efetuada, individualmente, a todos os

ministros ou membros do Governo. O que, convenhamos, se intui corno irrazoavel,

legalmente nao eaigivel eI processualrriente1 desnecessário.

E: dai. a opçao. pela notificação do Ministro do Petroleo e Recursos Minerais, autor
do ato e real dono da obra, eI obviamente, membro do governo e do Conselho de

Ministros-

ecresce1 e cumpre uincar, que ao Tribunal de RecursolCämara de Contas ainda em
coerência com o disposto nos artigos 62'”, n” 51 e 65€'I nrj 21 da Lei n'*I 9;'2011, de 1?.8¬

apenas se exige due a comunicação das suas decisoes seja dirigida aos
representantes maximos das entidades oue submetem atoslcontratos a fiscalização
previa.
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Ao ordenar-se a comunicação [aliás, realizada] à CNA, órgão integrado no Ministério

do Planeamento e Investimento Estratégico, e ao Ministério do Petróleo e Recursos

Minerais, tai iniciativa, longe da restrição, exibe, até, manifesta excessividade.

De acordo com o exposto, é ajustado afirmar que, face aos citados artigos 62° e 65°

da Lei nO9/2001, a Câmara de Contas / Tribunal de Recurso não estava obrigada a

comunicar ao Conselho de Ministros o teor do acórdão recorrido, embora se saiba

que a este cabe autoriza r a celebração do contrato. Donde, a inverificação de alguma

ilegalidade, porventura geradora de nulidade.

De resto, nem se vislumbra alguma ofensa prática ao direito ao recurso, pois o

Primeiro-Ministro e o Ministro do Planeamento e Investimento Estratégico figuram

como recorrentes, fazendo-o, e sublinhe-se, em representação do Conselho de

Ministros.

Por último, sempre se dirá que nesta parte, a alegação dos recorrentes é suscetível

de colidir com o denominado princípio da boa-fé [vd., ainda, o artigo 6°-A da Lei do

Processo Administrativo, e artigo 6°, do RJA], pois não é razoável que a

Administração, deambulando pelo equívoco, se suporte em situação por si promovida

e de duvidosa regularidade para, ao seu abrigo, vindicar, a final, a insuficiência da

comunicação do acórdão recorrido.

Repetindo-nos, inverifica-se a prática de qualquer ato gerador de nulidade insanável.

Assim, e nesta parte, não assiste razão aos recorrentes.
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ac erdenar-se a cemunicaçae [alias realizada] a CNA, drgac integrada nc lvlinisteric

dc Planes-mente e lnvestimente Estratégica. e ae Ministerie de Petrdiee e Recurses

Minerais, tal iniciativa, Icnge da restriçae, exibe, ate, manifesta excessividade.

De accrdc cem e exposta, e ajustada afirmar gue, face aes citadcs artigcs 62'” e 65”

da Lei n"I 9r'2001, a Camara de Centas r Tribunal de Recursc nas estava elerigada a

ccrnunicar ae Censelhc de Ministrcs e teer de acerdae recerridc. embcra se saiba

que a este cabe auterizar a celebraçac de centrate. Dende, a inverificaçae de alguma

ilegalidade. perventura geradera de nulidade.

De reste, nernI se vislumbra alguma efensa pratica ac direita ac recursc, pais c

Primeira-Ministra e e Ministra de Planeamente e Investimente Estratégica figuram

ccme recerrentes, fazenda-c, e sublinhe-se, em representaçac de Censelnc de

f'-.f'linistres.

Per ultima. sempre se dira' que nesta parte, a alegaçac des reccrrentes e suscetível
de cclidir ccm e deneminadc principie da bca~fe [vd., ainda, e artige Bit-A da Lei dc

Precessc Administrative, e artigc 6G, de RJAI, pais nas e razcairel due a

administracac, deambulande pela eduivcce, se superte em situaçae per si eremevida
e de diwidcsa regularidade para, ac seu abriga, vindicar, a final, a insuficiência da

ccrnunicacae dc accrdac reccrride.

Repetindc-nes, inuerifica-se a pratica de I:lualguer ate geradcr de nulidade insanavef.

Assim, e nesta parte, nãe assiste razac acs reccrrentes.
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d.
Por outro lado, e no encalço do alegado pelos recorrentes, lembramos, com

relevância, que, nos termos do nO1 do artigo 65°, da Lei n?9/2011 de 17.8., "os atos,

contratos e demais instrumentos jurídicos remetidos à Câmara de Contas para

fiscalização prévia consideram-se visados 1 se não tiver havido decisão de recusa do

visto no prazo de 30 dias após a data do seu registo de entrada", sendo que, nos

termos do n? 3, daquela norma, o prazo de visto tácito suspende-se 1 na data do ofício

que solicita elementos ou diligências até à data do registo de entrada das

correspondentes respostas.

Reconhece-se que o pedido de visto deu entrada em 18.9.2015 e que a suspensão

do prazo ocorreu entre 15.10. e 21.10.2015.

Por outro lado, é inequívoco que o limite do prazo para a notificação da recusa do

visto operaria a 25.10.2015, mas, porque se trata de um domingo, tai limite ou fim do

prazo transferiu-se para o dia útil seguinte, ou seja, 26.10.2015.

Consultados os ofícios veiculadores das notificações 1 comunicações [vd. fls. 746 e

747, do processo n° 11NP/2015/CC, vol. 3], logo se constata que estas tiveram lugar

em 26.10.2015 [e não em 27.10.2015, como alegam os recorrentes], o que se infere

das menções de recebimentos aí inscritas e devidamente datadas e assinadas.

1 Sublinhado nosso.
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d.

Per eetre iede. e ne eneeiçe de eiegede peiee recorrentes, Iemprernee. |eem

reieväneie. due. nee termee de e* 1 de ertige 65°. de Lei 11° 0r2011 de WEB.. "ee eree.
eerrtreree e riemere rnetrerrrertree jeridƒeee remetƒe'ee e Cernere de Centee pere

ñ'eeerizeçee prevr'e eenereerern-ee vr'eeefee1 ee näe river nevr'de deer'eee de reerree de

viere ne preze de 30 diee epee e dere de eee regiete de eerrede". eende eeeT nee

termee de n'iJ 3, deeuele eerme, e preze de viete teeite eueëndi-eeii ne dete de efieie

eee eetieite etementee eu diiigeneiee ete e dete de regiete de entrede dee

eerreependentee reepeetee.

Reeeeheee-ee eee e pedide de viete dee entrede em 18.0.2015 e que e euepeneee

de preze eeerreu entre 15.10. e 21.10-2015.

Per eutre iede, e ineduiveee eee e iimite de preze pere e netifieeçee de reeeee de
viete epererie e 25.10.2015, mee, pereue ee trete de um deminge, tel limite eu fim de

preze treneferie-ee pere e die L'itii eegeinteI eu eeie. 20.10.2015.

Ceeeultedee ee efieiee veieuiederee dee netifieeeeee r eemunieeçeee [vd. fie. ?46 e

MT”. de preeeeee nt* 11.-“VPr'2015rCO vei. 31. rege ee eenetete due eetee tiverem Ieger

em 26-10.2015 [e eee em 2110.2015. eeme elegem ee reeerrentee1, e que ee iefere

dee mençeee de reeebimentee ei ineeritee e devidamente detedee e eeeinedee.

Seblnieee reeee
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Acresce que, nos termos do n? 2, do artigo 65°, da Lei nO 9/2011, de 17.8., a

comunicação da decisão da recusa do visto não exige particulares formalidades

atinentes ao ato de notificação, bastando a prova inequívoca de que a transmissão de

tai decisão foi levada ao efetivo conhecimento da entidade ou entidades que

submeteram a visto prévio determinados atos ou contratos.

o que ocorreu no caso em apreço, tai como se infere da entrega material do acórdão

em órgãos próprios da CNA e do Ministério do Petróleo e Recursos Minerais [de

resto, tais notificações eram dirigidas ao Diretor da CNA e ao Ministro Petróleo e

Recursos Minerais], não sendo este Tribunal e Câmara de Contas responsáveis por

eventuais ausências de prontidão ocorridas no seio daqueles organismos e que

poderão ter determinado atrasos na transmissão da decisão aos mencionados Diretor

e Ministro.

e.
Consequentemente, e porque a comunicação da decisão de recusa do visto ao

contrato operou no prazo de 30 dias sobre a data do registo de entrada deste no

serv.iço competente, inverifica-se o pressuposto previsto no artigo 65°, n? 1, da

Lei n° 9/2011, de 17.8., e consequentemente, não há lugar a visto tácito.

De igual modo, e repetindo-nos, não ocorre visto tácito em razão da não transmissão

formal do acórdão recorrido ao Primeiro-Ministro e Conselho de Ministros, atenta a já

fundada desnecessidade da correspondente comunicação e a ausência de norma

que, no caso, a tai obrigue.
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Acresce que nes termcs dc n'il 2, dc artigc 55”. da Lei n” 9132011. de 118.: a
ccmunicaçac da decisac da recusa dc 1iristci nas exige particulares formalidades

atinentes aci ate de nctificaçäc, bastandci a presa inequivcca de due a transmissac de

tal decisaci fci lesada ac etetiirc ccntiecimentc da entidade cu entidades due

submeteram a viste previa determinadcs atcs cu ccntratcs.

O que cccrreu nc case em apreçci, tal ccimc se intere da entrega material dc accrdac

em crgacs próprias da CNA e dci Ministerici de Petrcileci e Recurscs Minerais [de

reste. tais nctiticaçcies eram dirigidas ac Diretcfr da CHÁ e ac Ministrc Petrclcc e
Recurscs tirlinerais]J nas sendc este Tribunal e Camara de (lentas respcnsaveis pcr

eventuais ausências de prcntidãc eccrridas nc seic daqueles erganismes e que
pcideraci ter determinadc atrascis na transmissac da decisäc acis mencicnadcs Diretcr

e Ministra.

E'.

Censequentemente, e parque a ccmunicaçãci da decisãc de recusa dci viste ac

ccntratc cpercu nc prazc de 3G dias sobre a data dc registc de entrada deste nc

serviçci cempetente, inverifica-se e pressuposte prevista nci artigc 65”, n” 1, da
Lei n'il 9r2011, de1T.B., e ccnsequentemente, näe ha lugar a viste tácita.

De igual mcdc, e recetindc-ndsJ nas cccrre viste tacitc em razac da nac transmissac

termal dc accrdac reccrridc ac Primeira-Ministra e Ocnseihc de ltrlinistrcs1 atenta aja
fundada desnecessidade da ccrrespcndente ccmunicaçac e a ausencia de ncrma
que. nc caser a tal cbrigue.
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9. Da peticionada alteração da matéria de facto fixada no acórdão recorrido.

Os recorrentes, em sede de alegações, divergem da factualidade fixada no nO22, do

acórdão recorrido, advogando que a deslocação do CNA à República da Coreia não

teve como objetivo a certificação das condições de elegibilidade do consórcio, mas

integrou-se num procedimento habitual em processos de aprovisionamento, atenta a

importância estratégica de que o procedimento em apreço se reveste. Pelo que, se

peticiona a correspondente alteração.

Conforme anotámos em m, deste acórdão, conhecemos do alegado pelos recorrentes,

nesta parte, tendo, em conformidade, procedido à adição da factualidade que alarga o

âmbito da matéria inscrita no citado ponto 22 [adita-se materialidade referente à

capacidade técnica e financeira do consórcio HDEC-HEC], embora mantendo a matéria

reportada à certificação das condições de elegibilidade do consórcio adjudicatário.

A orientação assim expressa suporta-se na componente documental que acompanha o

\___) contrato submetido a fiscalização prévia.

Donde o acolhimento, mas apenas parcial, do alegado e peticionado pelos recorrentes.

10.Da apresentação [ou não] pelo consórcio HDEC-HEC de duas propostas,

porventura, alternativas, com expressão no segmento financeiro.

a.
Ao entender-se no acórdão recorrido [vd. pág. 8] que o consórcio HDEC-HEC se

apresentou a concurso com uma proposta financeira que se traduzia em dois preços
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9. Da petieienada alteraçãe da materia de faete fixada ne aeerdae reeerride.

Os reeerrentee. em sede de alegações. divergem da faetealidade fixada ne nü 1221 de

aeerdae reeerride, advegande que a dealeeaçae de CNA a Reeúleliea da Cereia eae

tetre eeme eleietitie a eertifieaçae dae eendiçeee de elegibilidade de eeneereie. mae

integree-ae nem ereeeditnente habitual em ereeeaaea de aereviaienamente: atenta a

impertäneia eatrategiea de que e preeedimente em apreçe ae reveate. Pele que ee

petieiena a eerreaeendente alteraçae.

Centerme anetamee em lll. deste aetitrdae1 eenheeemee de alegade eelea reeerrentee.

neata parte. tendeI em ieenferrnidatzie` ereeedide a adiçäe da faetualidadle que alarga e

ambite da materia ineerita ne eitade pente 22 [edita-ee materialidade referente a

eapaeidade teeniea e financeira de eenaereie HDEC-HECL emleera manteede a materia
reeenada 1a eertifieaçae dae eendiçeee de elegibilidade de eeneereie adjudicatarie-

A erientaçäe aaairn expreaaa auperta-ee na eempenente deeumental que aeempanha e

eentrate aubmetide a fiaealizaçäe previa.

Dende e aeelhimente. rnae apenas eareial! de alegade e petieienade eelea reeerrentee.

10.Da apreeeritaçäe [eu nãe] pele eenaereie HDEC-HEC de duaa prepeatae,
perveritura, alternativas, eem expreaaãe ne aegmente finaneeire.

a.

Ae entender-ee ne aeerdae reeerride [ud pag. 8] que e eenaereie HDEC-HEC ae
aereaentee a eeneuree eem uma erepeeta financeira que ae tradeaia em dei-a ereeee

??



TRIBUNAL DE RECURSO

distintos, considerou-se, afinal, que aquele concorrente submeteu a concurso duas

propostas marcadas, até, pela alternatividade, o que, ainda segundo aquele acórdão,

constitui matéria subsumível aos artigos 29°, nO1, alínea i), 67°, nO1, e 84°, n? 2,

alínea a), do RJA, normas que preveem a desqualificação e exclusão do

procedimento de aprovisionamento.

Para além disso, e ainda segundo o acórdão recorrido, a violação daquele bloco

normativo afeta, negativamente, o resultado financeiro do contrato, efeito decorrente

da inobservância do princípio da concorrência.

Nas suas alegações, e sumariando, o recorrente diverge de tai entendimento,

lembrando que, ao tempo da avaliação financeira das propostas, o Júri do Concurso

não considerou a nota anexa à proposta financeira [fixava dois preços distintos,

consoante fosse aplicável um imposto em uso no ârnbito petrolífero (6%), ou,

diferentemente, um imposto de 2% incidente sobre obras e de 4% sobre o preço dos

serviços de consultoria], relevando apenas esta última, e que, só após a ordenação

'-..._./ final dos concorrentes e no apelo a negociações permitidas pelo artigo 37°-A, do RJA,

se logrou um preço final orçado em USD 729.212.000.

Assim, e segundo os recorrentes, não ocorre motivo para a desqualificação e/ou

exclusão da proposta apresentada pelo consórcio HDEC-HEC, nem, por maioria de

razão, para recusar o visto ao contrato.

Impõe-se, pois, indagar se o consõrcio HDEC-HEC apresentou ou não duas

propostas a concurso, porventura alternativas, e quais as consequências

legais.
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clistintes1 eensiczrlerriru-se1 afinal` que aquele senserrente submeteu a eeneurse duas

prepestas mansatias1 ate'J pela aIternatitrirçiaae1 e que, ainda segunda aquele aeerdae,

senstitui materia subsurniuel aes artiges 29'”, n° l. alinea i), 61m. n*Er i, e 84? n'rJ 21

alinea a). de RJa. nermas que preveem a desgualifisaçae e exelusae de

preeedimente de apretrisienamente-

Para alem disse1 e ainda segunda e aserdae reserride: a uieiaçae daquele bless

nermative afeta: negativamente. e resultade tinanseire ele eentrate. efeite deeerrente

da inebseruänsia de principie cia seneerrensia.

Nas suas alegações! e sumariancie. e reeerrente diverge de tal entenciimentrzi~

Iemtirancle que* ae tempe sia avaliaçae finaneeira I:las prepestas, e Júri de Ceneurse

nas sensidereu a neta anexa a prepesta financeira [fixatra deis preçes r:iistintes1

senseante iesse aplisavel um impeste em use ne ambite petreiiiere (6%). eu.

diferentemente. um imeeste de 2% incidente sabre ebras e de 4% sabre e ereçe des

seruiçes de sunsulteria]1 relevande apenas esta ultima1 e que1 se apes a ardenaçäe
final des eeneerrenles e ne apela a negesiaçees permitidas pele artige Bim-A, de Rtlrít1

se iegreu um preçe final erçacle em USD 129-212.000.

Assim. e segunda es reserrentes, nae eserre metiue para a desqualificaçäe eieu

exelusae da prepesta apresentada pele sensersie HDFC-HEC, nem, per maieria de
razae. para resusar e triste ae sentrate.

lmpüe-se, peis, indagar se e sensúreie HDEC-HEC apresenteu eu não duas
prepestas a seneurse, perventura alternativas, e quais as eenseguëneias

legais.
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Cumpre, pois, conhecer.

b.
De acordo com a cláusula 14.5. do programa do concurso, os concorrentes estavam

obrigados a indicar um valor global para a execução de todas as prestações objeto do

.\.___." contrato a celebrar e, nesse valor global, deveriam ser incorporados os custos

inerentes à prestação de tai serviço, incluindo taxas e impostos.

Por outro lado, e segundo a cláusula 24.3. da secção 1 e ITB 14.4. da secção 2 do

Programa do Procedimento, no concurso em apreço não são admitidas propostas

alternativas ou variantes, sendo o preço fixo e insuscetível de ajustamento. Regras

que são coerentes com o estabelecido nas normas constantes dos artigos 29°, n01,

alínea i), 67°, n01, e 84°, nO2, alínea a), todos do RJA.

É, ainda, imperioso reconhecer que o preço final do contrato adiantado pelo consórcio

HDEC-HEC pressupõe uma redução que não decorre apenas da variação da

\../ percentagem do imposto [de 6% para 4% (consultoria) e 2% (obras)], mas vai além

desta, superiorizando-a.

Finalmente, e porque relevante, importa lembrar que, nos termos do presente regime

procedimental, a equação e quantificação dos impostos aplicáveis também impendia

sobre os concorrentes.

Sob este enquadramento fáctico e normativo, prosseguiremos.
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___ ___f

ICumpreI pais. ccnhecer.

b.

De accrdc cpm a cláusula 14.5. clc prcgrama dc ccncursc, cs ccnccrrentes estavam

cbrigaclcs a indicar um valer glcbal para a execuçäc cle tcclas as prestações cbjetc clc

ccntratc a celebrar e, nesse salcr glcpal, deveriam ser inccrpcraclcs cs custcs

inerentes a prestacac de tal serviçc, incluindc taxas e impestcs.

Per cutrc lardc, e segunda a cla'usula 24.3- cla secçäc 1 e lTB 14.4. da seccac 2 dc

Prcgrama dc Prr'rceclimentp1 nc ccncursc em apreçc nac sac admitidas prcpcstas

alternativas cu variantes, senclc c preçc fixe e lnsuscetivel de ajustamentc. Regras
que sac cperentes ccrm cr estabelecida nas ncrr'nas ccnstantes cics artigps 29'”, nf'i.

alinea i). BT'Ú, nü1, e B4”, nc' 2, alinea a), tcdcs de RJA.

É, ainda, impericsc reccnhecer que c precc final dc ccntratc adiantada pela ccnscrcic

HDEÇ-HEC pressupce urna rerzluçac que nac deccrre apenas da variaçac da

percentagem dc impcstc [de 6% para 4% (ccnsultpria) e 2% (clarasfl, mas trai alem

desta, supericrizandc-a.

Finalmente, e parque relevante, impcrta lembrar que, nas termas clcr presente regime

prccedlmental. a eauacac e quantificaçäc das impcstcs aplica'seis tambem impendia
sabre cs ccnccrrentes-

Sab este enquadramentc facticc e ncrmatiirc, prcssegulrerncs.
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c.
Face à prova disponível, a proposta apresentada pelo consórcio HDEC-HEC constitui

uma oferta substanciada por uma componente técnica [proposta técnica] e por uma

outra componente de natureza financeira [proposta financeira], à semelhança do

ocorrido com os demais concorrentes, e ainda por imperativo das regras inscritas no

\____/ Programa do Procedimento / Caderno de Encargos e aqui aplicáveis.

A componente financeira da proposta fazia-se acompanhar de uma nota onde se

declarava que o preço apresentado [USD 789.307.000] assentava na aplicação do

imposto de retenção na percentagem de 6% e com referência à prática tributária

decorrente do regime petrolífero, sendo que, a aplicar-se as percentagens de 4%

para serviços de consultoria e de 2% para obras, o consórcio HDEC-HEC e ora

concorrente reduziria, em USD 60.095.000, o valor global da proposta por si

apresentada.

Pergunta-se:

Tai materialidade materializa dualidade de propostas, por forma cumulativa ou

alternativa?

Vejamos.

d.
A dilucidação da questão equacionada passará, necessariamente, por esclarecer se

aquela nota, ela própria, reúne virtualidades para configurar uma proposta autónoma

e alternativa.
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c.

Face a prcva dispcnivel. a prcpesta apresentada pele censdrcici HDEC-HEC censtitui

uma eferta supstanciada pcir uma ccmpenente tecnica [prcpesta tecnica] e per uma

eutra cempenente de natureza financeira [prepesta financeira]1 a semelhança de

dccrridci cum es demais ccricurrentes, e ainda per imperativc das regras inscritas nd

Prcgrama de Precedimente i' Cadernc de Encarges e aqui aplicaveis.

A cempenente financeira da prepcsta faziaase acempanhar de uma neta ande se

declarava gue e prece apresentada [USD ?89.3U?.ÚUO] assentava na aplicacae de

impestci de retençae na percentagem de 5% e cem referencia a pratica tributária

decerrente de regime petrciliferrzi1 sende que a aplicar~se as percentagens de 4%

para services de cdnsulteria e de 2% para ebras] e censríircie HDEC-HEC e pra

cdnccirrente reduziria. em USD Süügõflüü. e valer glepal da prcppsta per si

apresentada.

Pergunta-sei

Tal materialidade materializa dualidade de prepcstas, pcir ferma cumulativa eu

alternativa?

veiamcis.

cl.

a. drlucidaçad da guestac eguacicnada passara. necessariamente per esclarecer se

aguela neta. ela prdpria1 reúne virtualidades para cenfigurar uma prdpesta autencima

e alternativa-
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Ora, atendo-nos ao teor da mencionada "nota" e à natureza da relação que mantém

com a proposta global apresentada pelo consórcio HDEC-HEC, afigura-se-nos que tai

documento traduzirá, quando muito, uma informação, certamente adicional e dirigida

ao dona da obra, no sentido de que, a adotar-se um imposto em percentagem inferior

e não aplicável ao sector petrolífero [no caso, 4% para consultoria e 2% para obras],

o preço sofreria uma redução de USD 53.923.000 relativamente à componente obras

e de USD 8.172.000 para a opção ALB.

Não se trata, pois, de um valor global alicerçado num amplo e relevante

reajustamento dos preços parcelares já encontrados e correspondentes à vastidão de

componentes que integram a proposta [na vertente financeira], mas de um preço

global e final a suportar num modelo tributário distinto e alternativo [e, claramente,

mais favorável], posteriormente clarificado e fixado, em definitivo, pela entidade

adjudicante [vd. o esclarecimento prestado, oportunamente, pela TIMOR GAP e

divulgado no procedimento pela CNA - fls. 621, do Processo n.? 11NP/2015/CC, 3°

Vol.]

Dito de outro modo, e explicitando, a referida "nota" está longe de corporizar os

elementos essenciais que o RJA [vd. artigo 64°] exige como requisitos da constituição

e perfeição das propostas, circunstância que impede a consideração da mesma

["nota"] como uma oferta autónoma e também alternativa.

e.
Por outro lado, a "nota" que acompanha a proposta financeira do consórcio HDEC-

HEC justificar-se-á, até, pela omissão, no domínio das peças procedimentais, de

qualquer concretização do regime fiscal aplicável, o que era suscetível de gerar nos

concorrentes incerteza e insegurança passiveis de reclamar suprimento. E importa
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Ora, atende-nes ae tear cia mencienacia "neta" e a natureza cia relaçae gue mantem

cem a prepeeta glebal apresentada pela ceneóreie HDEC~HEC. afigura-ee-npa que tal

decumente traduzira, guandu muitnl uma infcirmaçae, certamente adieienal e dirigida

ap gene cia cera! ne eentidc de ciueJ a acictar-ee um impcete em percentagem inferier

c nan aplicavel ae eecter petrelifere [ne caec, 4% para cpneulteria e 2% para aturar-,1,

ci preçp ecfreria uma reduçäe de USD 53.923.000 relativamente a cnmpenente claras

e de USD 8.1?2000 para a cpçae ALE.

Nac ee trata1 ppie, cle um valer glebal alicerçadc num ampla e relevante

reajuetamentc cics preces parcelaree ja encentraclee e ccrreependentee a vaetidac de

cempenentee que integram a preppeta [na vertente financeiraL mae cle um preçp
glepal e final a eupertar num medelci tributaric dietinte e alternative [e` claramente.

mais favcrave|]. peeteriprmente clarificadp e fixada, em definitiva. pela entidade

adjudicante [c e eaelarecimente preetaclp, epertunamente, pela TlivtOR GAP e

clivulgade nn precegimentc pela CNA - tie. 521, de Preceaac nf' ttfvZOtõrCQ 3”
Vet]

Ditci de entre mede: e errpiicitantip` a referida “neta” esta Ipnge de cprpprizar ee
elementga eeeeneiaie que e RJA [c artige 64°] exige cerne r'equieitpe da censtituiçän

e perteiçap dae prcpcetae. circunstância que imperte a ccneicteraçac ea meema

[“neta"] came uma eferta autüncma e tambem alternativa.

e.

Per entre Iartp1 a "neta" que accmpanha a prepeeta financeira de cpneercip HDI-EC-
HEC juetificar-ae-a1 ate1 pela emieaae, nc deminip dae peças prnceclirnentaic-T1 de

qualquer cencretizaçäe cle regime fiscal apiiea'vel. p que era euacetivel de gerar nce
cpnccrrentee incerteza e insegurança paeeiveie de reclamar euprimentp. E impprta
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acentuar que a proposta do consórcio HDEC-HEC na vertente financeira, radicava em

imposto calculado sob percentagem máxima [6%], ou seja o aplicável ao sector

petrolífero.

De resto, e em coerência com o afirmado, lembramos que a concorrente AFCons,

graduada em segundo lugar, também juntou nota anexa à proposta financeira

apresentada, sob a forma de "carta de recomendação", onde esclarece que o preço

global encontrado não considera o regime tributário aplicável no domínio petrolífero.

f.
No âmbito do acórdão recorrido afirma-se que "o consorcio HOEC-HEC, sob a

desculpa da eventual variação da taxa do imposto, apresentou, de forma escondida,

duas propostas de preço para contrato". E, adiantando, suporta tai juízo na

circunstância de o montante da redução [USD 60.095.000] operada sobre o preço

global [USD 789.307.000] da proposta apresentada pelo referido consórcio

adjudicatário ser bem superior ao que resultaria da aplicação de imposto na

percentagem de 4% para consultoria e 2% relativa a obras [segundo cálculos

efetuados no acórdão recorrido, a redução conseguida ao abrigo destas últimas

percentagens nunca poderia exceder USD 31.296.391,6].

o exercício realizado decorre, como aí se refere, de uma simples "operação

aritmética" e cujo resultado não deixaria dúvidas quanto à pluralidade das propostas

apresentadas pelo consórcio HDEC-HEC, nomeadamente, na vertente financeira.

A propósito, e como adiantámos acima, os recorrentes contradizem o citado exercício

matemático, esclarecendo que o regime fiscal aplicável ao sector petrolífero, em

detrimento do regime fiscal doméstico, deve ter em consideração outros impostos [e
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acentuar que a prepesta de censercie HDEC-HEC na verteete financeiraJ raclicava em

impeste calculaee seb percentagem maxima [EBElGEi]1 eu seja e aplicavel ae secler

petrelifere.

De reste1 e em ceerencia cem e afirmade, lembrames que a eencerrente AFCens

graduada em segunee lugar, tamee'm junteu neta anexa a prepesla financeira

apresentada: seb a ferma ee “carla de recemeedaçae”, enee esclarece que e prece

gleeal encentracle nae censieera e regime tributarie aplica'vel ne cleminie petrelifere.

f.

Ne amplie ee acereae recerriee afirmafise que "e ceesercie HDEC-HEC, see a

er-:sculpe ea eventual variaçäe de taxa de r'rrivzzwesre~ apreseereu, de ferme esceeeie'a,

eues prepesras ele ,ereçe para cena-ate”. E1 adiantande. superta tai juixe na

circunstância ele e mentante da reduçae [USD 60.095-000] eperae'a sebre e preçe

glebal [USD ?89.3ü?.000] da prepesta apresentada pele referiile ceesercie

aeiueicatarie ser pem superier ae que resultaria cla aplicaçae ee impesle ria

percentagem cle 4% para eensulteria e 2% relativa a ebras [seguride calcules

efetuacles ne aeerciae recerriee, a recluçae censeguida ae abrige destas ultimas

percentagens nunca pecleria exceder USD 31 .296.391.151

O exercicie realizaee eecerre: ceme ai se refere: ee uma simples i'eleereçäe
erirmerr'ce” e cuje resultacle eae deixaria dúvidas quente a pluralidade das prepestas

apresentadas pele censercie l-llIšErC-l-lEC1 riemeaeamente1 ea vertente financeira.

A prepesite, e ceme adiantames acima1 es recerrentes centraclizem e citade exercicie

matematice! esclarecenee que e regime fiscal aplicavel ae secter pelrelifere! em

detrimente de regime fiscal eeme'stice, deve ter em censideraçãe eutres impestes [e
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não apenas o imposto de retenção na fonte] para se obter o valor da redução feita

pelo concorrente HDEC-HEC e aos quais, sublinham, se aplicam taxas

consideravelmente mais elevadas [vd. a exemplificação constante do artigo 56, das

alegações, e cujo conteúdo se dá aqui por inteiramente reproduzido]. Ou seja, e

interpretando, a aplicação de um regime fiscal distinto do aplicável ao sector

L petrolífero comportará componentes variáveis não consideradas ou abrangidas

pela operação aritmética realizada no âmbito do acórdão recorrido, e que,

necessariamente, gerarão uma redução de valor bem diferente, mas claramente

superior ao encontrado pelo Tribunal «a qUO}}.

g.
Reconhece-se a pertinência e oportunidade do exercício aritmético e juízo jurídico

subsequente vertidos no acórdão recorrido.

No entanto, o alegado pelos recorrentes, nesta parte, embora não permita uma cabal

demonstração do itinerário aritmético conducente ao valor encontrado [USD

,../ 729.212.000], introduz elementos [as citadas "componentes varíáveís"] que, sendo

acolhiveis, não deixam de lançar a dúvida sobre a completude, bondade e

indiscutibilidade do exercício aritmético desenvolvido no âmbito do acórdão recorrido

e, mais particularmente, sobre o valor da redução aí encontrado e tido como ajustado.

Neste contexto de dúvida e não dispondo este Tribunal de elementos que,

fundadamente, permitam contrariar, tecnicamente, o valor [USD 60.095.000] da

redução fixada pelo consórcio HDEC-HEC, impõe-se, assim, o necessário e

correspondente acolhimento.
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nae apenas c impacte de retençäc na fcnte] para ee cbter c valer da reduçäc feita

pele ccnccrrente HDEOHEC e ace quais. aublinham, ae aplicam taxaa

ccnaideratrelmente mais elevadas [ud a exemplificaçac ccnatante dc artigc 561 dae

alegaçcea. e cujc ccnteúclc ae da aqui per inteiramente reprcduzidcl. Ou seia, e

intercretanctc, a apticaçac de um regime fiscal aiatintc cic aclicavel ac cectcr

cetrcriiferc ccmpcrtara ccmpcnentea variaveis nac ccnaicteractaa cu abrangidas

pela cperaçac aritme'tíca realizada nc ämbitc clc accrctac reccrrictc. e que.

neceaeariannenteI gerarac uma reduçac de valer bern diferente. mae claramente

aucericr ac enccntracic pele Tribunal ea quca.

g.

ReccnheceFae a pertinência e cpcrtunidacle cc exercicic aritmeticc e iuizc juridica

subsequente uertictce nc accrdac reccrridc.

Ne entantc c alegada celce reccrrentee: neata carte, embcra näc permita uma cabal

demcnatraçac de itineraric aritmeticc ccnclucente ac valer enccntradc [USD

T"2§J.212.IZÍIUO]1 intrcduz elementca [aa citadas “cernpcnentea variaverai] que, eendc

acclhiveie, näc deixam de lançar a duvida eclere a ccmpletude, bcnctacle e

indiecutitâilictacle clc exercicic aritmet'icc deaenvcltrictc nc ämbitc Etc accrdäc reccrrictc

e! maia particularmente, accre c tralcr da reduçac ai enccntratic e ticlc ccmc ajuatactc.

Neste ccntextc cle dúvida e nac ctiepcndc este Tribunal de elementca que,
iunnlaclamente1 permitam ccntrariar, tecnicamente. c valcr [USD 60.095-000] da
recluçac fixada pele ccnacrcic HDEC-HEC, impce-ae, aaaim, c necessaria e
ccrreapcnctente acclhimentc.
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A final, e em abono do afirmado, importa adiantar que a redução operada pelo

consórcio HDEC-HEC decorre, segundo esta entidade, apenas da adoção de um

regime fiscal não aplicável ao sector petrolífero e não de um outro fator porventura

convocável. Esclarecimento que, e lembramos, integrava a referida nota anexa à

proposta financeira.

Aqui chegados, é adequado afirmar que o valor da redução encontrado no acórdão

recorrido, porque não suficientemente suportado no plano técnico, suscita naturais

dúvidas quanto à sua exatidão. E, daí, a inaptidão dos cálculos em que se funda para,

em segurança, suportarem a afirmada ocorrência de propostas financeiras

alternativas apresentadas pelo consórcio HDEC-HEC.

h.
Confortando o exposto, importará ainda evidenciar que o Júri do Concurso / CNA,

aquando da avaliação financeira das propostas, ignorou, quer a nota anexa à

proposta financeira apresentada pelo consórcio HDEC-HEC, quer a nota anexa à

"'_/ proposta técnica apresentada pelo concorrente AFCons e sob a forma de "carta de

recomendação" .

Ateve-se, tão-só, ao montante expresso nas respetivas propostas financeiras, o que,

de resto, se infere do ponto 8, do relatório de avaliação das propostas [vd. fls. 381 e

382, proc? n? 11NP/2015/CC, vol. 2] sendo que, e sublinhe-se, o valor da proposta

financeira apresentada pelo consórcio HDEC-HEC pressupõe a aplicação de imposto

na percentagem de 6%, ou seja, a correspondente ao regime fiscal em uso no

domínio petrolífero e manifestamente mais gravosa.

34

TRIBI Fiel. DE RECLÂREÚ /4/

A final1 e em abene ele atirmaeeI imperta adiantar que a recluçäe eperaea pele

censercie HDEC-HEC eecerre] segunee esta entidade apenas ea aeeçae ee um

regime fiscal näe aplica'vel ae secter petrelifere e näe ee um eutre fater perventera

cenvecavel. Esclarecimente que, e lentitrirenries1 integrava a referida neta anexa a

prepesta financeira.

eeei chegacles. e aeeeuaee afirmar eue e valer ela reeleçäe encentraee ne acereäe

recerride. pereue näe suficientemente supertacle ne plane tecnice, suscita naturais

dúvidas quente a sua esatieläe. E, claí, a inaptieäe ees calcules em que se funda para,

em seguranca sepertarem a afirmaea ecerrencia cle prepestas financeiras

aiternativas apresentaeas pele censercie HDEC-HEC.

h.

Centenanee e espeste1 impertara' ainea evieenciar eee e Júri de Cencurse Celtic

aeuanee ea avaliaçäe financeira das prepestas. ignereu; quer a neta anexa a

prepesta financeira apresentada pele censercie HDEÇ-HEC, quer a neta anexa e
prepesta tecnica apresentada pele cencerrente AFCens e sele a ferma ee i'came ee

recemeeeacäe”.

Ateveese, täe-se, ae mentante expresse nas respetivas prepestas financeiras, e que,

ee reste1 se infere ee pente 8r de relaterie de avaliaçae eas prepestas [ve fls. 381 e

382 precü nt” 11,-WF”.-"'2015.«"CC, vel. 2] sencle que. e suelirihe-se. e valer ea prepesta

financeira apresentaela pele censercie HDEC-'r-IEC pressupõe a aplicaçäe ee impeste
na percentagem ee 6%, eu seja1 a cerrespeneente ae regime fiscal em use ne

eerninie petreli fere e manifestamente mais gravesa.

34



TRIBUNAL DE RECURSO

7

Apesar disso, e após o reconhecimento da ausência de erros aritméticos, o Relatório

de avaliação das propostas, na vertente financeira, posiciona o consórcio HDEC-HEC

em primeiro lugar [com base em proposta com o valor de USD 789.307.000] e o

concorrente AFCons em segundo lugar [este, com base em proposta no valor de

USD 799.900.001].

E da combinação da pontuação técnica e do preço, ao consórcio HDEC-HEC foram

atribuídos 4.835 pontos, ao passo que ao concorrente AFCons foram atribuídos 4.604

pontos.

Uma ordenação final que confere à proposta do consórcio HDEC-HEC a condição de

melhor classificada.

Por outro lado, e segundo o Relatório de avaliação das propostas, o Júri do concurso

apenas considerou a "nota" anexa à proposta financeira apresentada pelo consórcio

HDEC-HEC em momento posterior à graduação ou ordenação final dos concorrentes.

"-...../ E assim terá procedido, impulsionado, de um lado, pelos estudos da consultora

Eastlog [consideraram o valor de USD 789.307.000 superior, em 31%, às estimativas

de engenharia por si elaboradas - vd. relatório de avaliação das propostas, pág. 382,

ponto 9., do processo n? 11NP/2015/CC, vol. 2] e, do outro, porque, finalmente, e

após consulta da TIMOR GAP, a CNA assentou que a obra objeto do contrato em

apreço não se subordinava à tributação vigente e aplicável aos domínios do Petróleo

e do Gás [vd. ponto 10., do citado Relatório da avaliação das propostas], sendo, ao

invés, aplicável o denominado imposto doméstico [4% sobre consultoria e 2%

referente a obras].
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Apesar elisse, e apes e reeenheeirnente da ausência de erres aritmetiees. e Relaterie

ele avaiiaçae das prepes'tas1 na vertente tinaneeira, pesieiena e eensereie HDEC-HEC

em primeire lagar [sem ease em prepesta eern e valer ele USD 789.3U?.UOO] e e

eeneerrente ÀFCens em segunde lugar [este1 eern Iease em prepesta ne valer ele

USD T'QQBÚUDUH.

E da eernbinaçae da pentuaçäe teeniea e de preçe, ae eensereie HDEC-HEC feram

atribuídes 4.835 pentesT ae passe que ae eeneerrente AFCens feram atripiiicies 4-604

pentes.

Uma erdenaçae final que eenfere a prepesta ele eensereie HDEC-HEC a eendiçae de

rnelher eiassifieaela.

Per entre Iaee, e segenee e Relaterie de avaliaçae das prepestas, e .Jari ee eeeeurse

apenas eensieereu a “eet'a” anexa a prepesta financeira apresentada pele eensereie

HDEOHEC em meinente pesterier a graduaçae eu erdenaçäe final des eeneerrentes.

E assim tera preeeeide, inipulsienaeleT de um laele, peles esteees ela eenseitera

Eastlee [eensicleraram e valer ee USD ?89.30?.ÚUO superier! em 31%. as estimativas

de engenharia per si elaberaelas - ve. relaterie de avaliaçae elas prepestas1 pag. 382,

pente 9., de preeesse nc' llƒvPr'ZU'lõrCC, vei. 2] e, de eutre, pereee, finalmente] e

apes eenselta ela TIMOR GAP! a CNA assenteu eee a ebra eejete de eentrate em
apreee nae se subereinava a tributaçae vigente e apliea'vel aes deminies ele Pelrelee
e ele Gas [c pente 10., de eitaee Reiaterie ea avaiiaçae elas prepestas]1 senee. ae

invesI apliea'vel e eleeerninaele irnpeste eemestiee [4% seere eensulteria e 2%

referente a ebras1.
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É neste contexto que o preço global e final da proposta apresentada pelo consórcio

HDEC-HEC se fixa em USD 729.212.000. Não, certamente, na sequência de alguma

proposta tida como alternativa, mas como efeito direto da indicação/clarificação do

regime fiscal aplicável levada a cabo pela entidade adjudicante e que,

coincidentemente, se identifica com a indicação efetuada pelo concorrente HDEC-

\.__../ HEC em nota que anexou à proposta financeira por si apresentada. Regime que, e

lembramos, também subjaz à proposta financeira apresentada pela AFCons.

i.

A ordenação final das propostas não decorre, pois, da nota anexa à proposta

financeira apresentada pelo consórcio HDEC-HEC, nem, por outro lado, da referida

"carta de recomendação" junta pelo concorrente AFCons.

Urge, pois, concluir que a nota anexa à proposta financeira apresentada pelo

consórcio HDEC-HEC não enforma uma proposta distinta e autõnoma.

j.
Presente o exposto, impõe-se concluir pela inverificação da apresentação, por parte

do consórcio HDEC-HEC, de duas propostas, cumulativa ou alternativamente, e, por

isso, não se vislumbra a violação do disposto nos artigos 29°, alínea i), 67°, nO1,

840, nO2, alínea a), todos do RJA [aprovado pelo Decreto-Lei nO10/2005, de 21.11.],

ou, ainda, alguma infração às cláusulas 12a, 13a e 14a, do Programa do Concurso.

Na ausência de violação de Lei, o ato administrativo, traduzido na admissão a

concurso da proposta apresentada pelo consórcio HDEC-HEC, é, pois, válido, não

legitimando, naturalmente, a desqualificação e/ou exclusão da proposta apresentada

pelo adjudicatário, o consórcio HDEC-HEC.
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É neete eentexte eee e prece glebal e final da prepeeta apresentada pele ceneercie

HDEC-HEC ee fixa em USD ?29.212.ÚUO. Näe, certamente, na sequencia de alguma

prepeete tida ceme alternativa, mae ceme efeite direte da |`ndicaçaefclanficaçae de

regime fiscal aplicavel levada a cabe pela entidade adjudicante e que,

ceincieientemente, ee identifica cem a indicaçae efetuada pele cencerrente HDEC-
HEC em neta que anexeu a prepeeta financeira per ei apresentada. Regime eee. e

Iemleramee, tambem eubjaz a prepeeta financeira apresentada pela AFCene.

i.

a erdenaçae final dae prepeetae nae deeerre, pele. da neta anexa a prepeeta

financeira apresentada pele ceneercie HDEC-HEC, nem, per eutre Iade, da referida

'certa de recemeeeaçae” junta pele cencerrente aFCene.

Urge, peie, cencluir que a neta anexa a prepeeta financeira apresentada pele
ceneercie HDEC-HEC nãe enferma uma prepeeta distinta e autenema.

J.

Presente e expeete, impöe¬ae cencluir pela inverificaçäe da apreeentaçäe, per parte
de eeneercie HDECFHEC, de duae prepeetae, cumulativa eu alternativamente, e, per

aeee, nãe ee vislumbra a vielaçäe de diepeete nee artigee 29a, alinea i), BW, ni* 1,
84g, nü 2, alinea a), tedee de RJÀ [aprevade pele Decrete-Lei nc' 1012005, de 21-11.],

eu. ainda. alguma infraçae ae claueulae12a, 13a e 14a. de Pregrama de Ceeceree.

Na aueencia de vielaçae de Lei, e ate administrative, traduzide na admieeae a
eencuree da prepeeta apresentada pele ceneercie HDEC-HEC, e. peieI 1tfalide. nae
Iegitimande, naturalmente, a deaeualificaçäe eteu exclueae da prepeeta apresentada

pele adjedlcatarie. e ceneercie l-lDEC-HEC.
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11. Da não negociação com o candidato ordenado em segundo lugar

vs

Princípio da igualdade

a.
A dado passo do acórdão recorrido [vd. ponto C] sustenta-se que a realização de

negociações apenas com um dos candidatos qualificados e antes da adjudicação,

para além de viola r norma expressa - os nOs1 e 3, do artigo 37°-A, do RJA - e o

princípio da igualdade, ainda previsto no artigo 4°, nO2, deste mesmo diploma legal, é

também suscetível de alterar o resultado financeiro do contrato, o que constitui motivo

de recusa do visto.

A propósito, e sumariando, os concorrentes alegam [e divergindo ... ] que o Júri do

concurso decidiu negociar com o primeiro classificado, ou seja, o candidato que

apresentou a melhor proposta técnica e a melhor proposta financeira, o que se refletiu

na ordenação final dos concorrentes. E, prosseguindo, os recorrentes afirmam que tai

iniciativa se ajusta às melhores práticas consagradas internacionalmente para o

aprovisionamento (vd. "Procurement Guide!ines", Mandaluyong City, Philippines:

Asian Development Bank, 2015) já adotadas em outros procedimentos tendentes à

formação de contratos, que, por seu turno, terão sido objeto de fiscalização nesta

Câmara de Contas e sem formulação de qualquer objeção ou recomendação.

Por último, os recorrentes, ara além de vincarem que a negociação teve lugar após a

avaliação combinadas das propostas técnica e financeira, sustentam, também, que a

norma contida no artigo 37°-A, do RJA, a legitima e autoriza.
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11. Da não negociação com o candidato ordenado em segundo lugar

VS

Principio da igualdade

El.

a dado passo do acordão recorrido [ud ponto C] sustentasse due a realização de

negociaçoes apenas com um dos candidatos qualificados e antes da adjudicação.

para alem de 1iriolar norma expressa - os nüs 1 e 3. do artigo 3?°-A. do RJH - e o

principio da igualdade. ainda previsto no artigo 4”. nEl 2. deste mesmo diploma legal. e

tambem suscetível de alterar o resultado financeiro do contrato. o que constitui motivo

de recusa oo visto.

,e proposito. e sumariando. os concorrentes alegam [e disergindo ...] one o Jiíiri do

concurso decidiu negociar com o primeiro classificado. ou seja. o candidato que

apresentou a melhor proposta tecnica e a melhor proposta financeira. o que se refletiu

na ordenação final dos concorrentes. E. prosseguindo. os recorrentes afirmam que tal

iniciativa se ajusta as melhores praticas consagradas internacionalmente para o
aprouisionamento (sd. “Procurement Guidelines". Mandaluyong City. Philippines:
Asian Development Bank. 2015] ja adotadas em outros procedimentos tendentes ã

formação de contratos. que. por seu turno. terão sido objeto de fiscalização nesta

Cãmara de Contas e sem formulação de oualouer objeção ou recomendação.

Por ultimo. os recorrentes. ara alem de sincarem due a negociação tese lugar apos a
avaliação combinadas das propostas tecnica e financeira. sustentam. tambem. que a

norma contida no artigo STD-A. do RJã. a legitima e autoriza.



TRIBUNAL DE RECURSO

Passaremos a conhecer.

b.
Introdutoriamente, e porque indispensável à apreciação em curso, importa esclarecer

se o artigo 37°-A, introduzido no RJA pelo Decreto-Lei nO24/2008, de 23.7., está ou

não em vigor.

Na verdade, e como é sabido, apesar do caráter impositivo da norma contida no

artigo 6°, deste último diploma legal, o citado artigo 37°-A não integra, em sede de

republicação, a versão atualizada do RJA.

Conquanto seja equacionável a dúvida quanto à vigência da referida norma [o artigo

370-A], afigura-se-nos, contudo, que a mesma carece de suporte.

Com efeito, o artigo 37°-A, integra um diploma legal cuja tramitação legistica não

evidencia vício que inquine ou comprometa a sua validade, tendo, até, sido objeto de

publicação, ato que confere perfeição ao processo legislativo correspondente.

É, assim, seguro afirmar que a não integração do artigo 37°-A na republicação da

versão utilizada do RJA só pode resultar de lapso, que, e reconheça-se, já deveria ter

sido suprido.

Entendemos, pois, que a norma constante do artigo 37°-A, do Decreto-Lei n?

24/2008, de 23.7., se encontra em vigor, produzindo os seus normais e aí

enunciados efeitos.
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Paesarernes a eenheeer.

b.

intredaterian'ienre. e pereue indispensavei a apreeiaçae em eurse. imperia eseiareeer

se e artige BTU-A. intreduzide ne RJA pele Deerete-Lei nü 249008, de 231, esta eu

näe em viger.

Na verdade. e eeme e sabide. apesar de earater impesitive da nerma eentida ne

artige 6°. deste Últirne diplema 'iegaiJ e eitade artige 37°-A näe integra, ern sede de

repeeiieaçäe. a versäe atualizada de EJA.

Ceneuante seja equaeienavel a dúvida euante a vigëneia da referida nerma [e artige

Biffi-A1. afigura-sevnee1 eentude, que a rnesrna eareee de seperte.

ÍSern efeite. e artige 3?“-r'-\.. integra um dipleme legal euja traniitaçae Iegistiea nãe

evideneia vieie que inquine eu eemprerneta a sua validade. tende. ate1 side epjete de

peplieaçae. ate que eenfere perfeiçäe ae precesse iegisiative eerrespendente.

É1 assim, segure afirmar I:que a näe integraçäe de artige SYÚ-A na repupIieeçae da
versae utilizada de Rde se pede resultar de Iapse, que, e reeenheça~se ja deveria ter
side supride-

EEntendernee.I peisj que a nerma eenetante de artige STU-A, de Deerete-Lei nú

249008. de 23.7., se eneentra ern viger, preduzinde ee seus nermais e ai

enunciadee efeitee.
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c.
Na afirmação dos princípios da estabilidade das regras do concurso e da

intangibilidade ou imutabilidade das propostas [princípio que impõe a inalteração, na

pendência do procedimento, do programa do concurso e do caderno de encargos,

pressuposto indispensável à salvaguarda dos princípios da concorrência e da

confiança dos concorrentes nas regras traçadas pela Administração], o artigo 8°, nOs

1 e 2, do RJA [secundado, «in casu», pelas cláusulas 24.3., 27.1. e 29.1., da seção

1, do Programa do Concurso] dispõe que os "documentos relevantes que servem de

base ao procedimento devem manter-se inalterados durante toda a tramitação

processua/, até tina", embora admita solução diferente, caso se preveja, no âmbito

das peças procedimentais, o recurso à negociação.

Também a norma contida no artigo 34°, n? 1, do RJA, preceitua que, antes da

adjudicação do contrato, não devem ter lugar quaisquer negociações entre o Serviço

Público e um concorrente relativamente a uma oferta submetida a concurso, embora

salvaguarde os casos previstos na lei.

A marcante contenção e restrição no apelo à negociação fixada nas normas

invocadas alinha, de resto, com a orientação legislativa e doutrinária dominante no

âmbito do direito da contratação pública, certamente determinada pela necessária

salvaguarda do princípio da tipicidade ou da legalidade das espécies procedimentais

[vd. em Timor-Leste, o artigo 37°, do RJA], pois, em regra, a lei não autoriza a

administração a "ctiet" novos tipo de procedimento ou a enxertar figuras

procedimentais em procedimentos distintos e sob tramitação. Princípio que, e

anotamos, concorre para a observância dos demais princípios da concorrência, da

transparência e da igualdade, também estruturantes da contratação pública.
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c.

Na atirmacac des principics da estabilidade das regras dc ccncurse e da

intangihilidade eu imutabilidade das preppstas [principic que impõe a inalteraçae, na
pendência de precedinnentrziJ de pregrama de cencurse e de cadernc de encargcs`

pressupeste indispensavel a salvaguarda dps principles da cencprrencia e da

cenfiança des cpncprrentes nas regras traçadas pela lítdrninistraçac]1 p artigp SC; nf's

1 e 2, de RJA [secundadeJ sin .fear-.rusJ pelas cla'usulas 24.3.. 2?.“l. e 29.1., da secae

1. de Pregrama de Cencurse] dispõe I:que es “decurnentes relevantes due servem de

case ae precedimente devem rrianter¬se inalterades durante tada a tramitaçac

pracessuaiJ ate ƒinar", empcra admita spluçap diferenteI case se preveja: ne ampite

das pecas precedimentais! c recursc a negpciaçap.

Tampe'rn a nerma sentida ne artige 34€”. n” l, de RJA: preceitua que! antes da

adjudicaçae de centrate: nac devem ter lugar quaisquer negcciacües entre p Service

Pública e urn cpncerrente relativamente a uma pferta submetida a ccncursc, embpra

salvaguarda es cases previstas na lei.

fl. marcante centençae e restricac nc apelp a negeciaç'aci fixada nas ncrmas
invecadas alinha* de reste, cpm a erientaçac legislativa e deutrinaria dcminante nc

ampite de direita da centrataçae pública1 certamente determinada pela necessaria

salvaguarda de principie da llplcidade cu da legalidade das especies precedimentais

[vd em ¬l`irrier-l.este1 e aitige 37:11 de RJAL petsT em regraI a lei nae auteriza a

administracae a “criart neves tipc de precedimentc eu a enxertar figuras
precedimentais em precedimentes distintas e spb tramitacap. F'rincipip que, e

anetarricsI cencerre para a epservancia des demais principles da ccnccrrenciaI da
transparencia e da igualdade. tambem estruturantes da ccntrataçae publica.
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Sobre este enquadramento normativo e principialista, é indubitável que a

admissibilidade de negociações antes da adjudicação constituirá sempre uma

exceção e que esta reclamará suporte legal e/ou procedimental.

Deste modo, e para aferirmos da [i]legalidade da tramitação procedimental seguida

nesta parte do concurso, impõe-se, de um lado, a abordagem de matéria referente à

admissão, "in casu" , do processo negocial, e, do outro, o esclarecimento dos

destinatários [concorrentes] a envolver em tai negociação.

Vejamos, pois.

d.
Como já salientámos, os artigos 8° e 34°, do RJA, proíbem a negociação entre o

Serviço Público e os concorrentes, a menos que, e contrariamente, a correspondente

admissão se preveja no programa de procedimento ou tai possibilidade resulte da Lei.

Percorrido o programa de procedimento, logo se intui a ausência de previsão da fase

de negociações.

No entanto, o artigo 37°-A, do RJA, cuja vigência admitimos acima, para além de

prever a possibilidade de negociações no domínio de contratos de valor superior a

USD 250.000, concretiza, ainda, os aspetos sobre os quais aquelas devem incidir e

onde, naturalmente, pontifica o preço.
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Sabre este enduadramentc ncrmatiuc e principialista, e indubitauel que a

admissibilidade de negcciaçdes antes da adjudicaçàc ccnstitulra sempre urna

excecac e due esta reclarnara sucede legal elcu precedimental.

Deste mede, e para aferirmcs da [i]IegaIidade da tramitaçäe prccedimental seguida

nesta parte de ccncursc1 lrnpce-se, de urn ladc, a alacrdagern de materia referente a

adrnissac._ “in casu", dc crecessc negccialI e. dc cutrc1 c esclarecimentc das

destinatarics [ccnccrrentes] a enuclver em tal negeciaçac.

1*Jeiames Inais.

d.

Canna ja salientamcs, cs artigcs 8° e 34'”, dc RJA, prcibern a negcciaçac entre c

Service Pulalicc e cs cl:ii'¬ici:irrentes1 a mencs dueJ e ccntrariarnente1 a cerrespcndente

adrnissac se preveia nc prcgrarna de prccadimenlc cu tal pcssibilidade resulte da Lei.

Perccrridc c prcgrarna de prccedimentc, Icgc se intui a ausencia de precisas da fase

de negcciaçces.

Nc entantc, c artigc Sim-A, dc RJA, cuja 1iiigëncia admitimcs acima` para alem de

prever a possibilidade de negcciacües nc dcrninic de ccntratcs de valer supericr a

USD 250011310. ccncretiza1 ainda: ns ascetcs sabre cs quais aquelas devem incidir e

cnde: naturalmente. pcntifica c preçc.
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7

Trata-se ainda de uma norma [lei de habilitação específica] que, nos termos do artigo

40 do diploma legal em que se encontra inserida, o Decreto-Lei nO24/2008, de 23.7.,

prevalece sobre a demais normação constante do RJA e, nomeadamente, em casos

de dúvidas decorrentes de interpretação ou de divergência reguladora.

É, pois, uma norma especial e de habilitação específica.

Por outro lado, e realce-se, o artigo 37°-A, do RJA, contrariamente ao verificado em

ordenamentos jurídicos distintos, mas substancialmente próximos, apenas condiciona

a admissibilidade da fase de negociações ao valor do procedimento de

aprovisionamento.

o que é compreensível, pois os aprovisionamentos de elevado valor justificarão

iniciativas no sentido de melhorar os atributos das propostas.

d1.
A fase de negociação das propostas prevista no artigo 37°-A, do RJA, configura,

assim, um verdadeiro subprocedimento "enxerlado" num outro procedimento sob

tramitação, subordinando-se, no essencial, a regras próprias. Tem, obviamente,

base legal e impõe-se, ainda que a fase de negociações não se preveja no

procedimento.

E, anotando, a admissão de tai negociação nem sequer constituirá um

"procedimento surpresa", pois embora não previsto no procedimento, decorre

diretamente da Lei, que, uma vez publicada, é, presuntivamente, do conhecimento

geral.
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'Trata-se ainda de uma nerma [lei de babililacae especifica] due. nes termes de artige

4° de diblerna legaI em due se encentra inserida1 e DecreteflLei ni' 24ƒ2008, de 237.,

prevalece sebre a demais nermaçae censtante de RJA eJ nemeadamente, em cases

de devidas decerrentes de interpretaçäe eu de divergência regeladera.

É, beisr uma nerma especial e de habilitaçäe especifica.

Per eutre Iade. e realce-sel` e artige BTU-A, de RJA, centrariamenle ae verificade em

erdenarnentes juridices distintes, mas substancialmente breximes, apenas cendiciena

a admissibilidade da fase de negeciaçees ae valer de brecedirnente de

abrevisienamente.

O que e cempreensivel. beis es aerevisienamentes de elevade valer jestilicarae

iniciativas ne seniide de melherar es atributes das brebestas.

dl.

A fase de negeciaçae das brepestas prevista ne artige SYU-À, de RJA. cenfiguraI

assim, um verdadeire subbrecedimente “eexerfade” num eutre precedimente seb

tramitaçae, seberdinande-se1 ne essencialJ a regras preerias. Tens.1 ebvian'lente`

base legal e ¡mede-se. ainda que a fase de negeciaçees näe se ereveja ne
precedimente.

E1 anelande. a admissae de tal negeciaçae nem sequer censtituira um
“precedimente surpresa”. peis embera nae ereviste ne brecedimente1 decerre

diretamente da l_eiI que, uma vez publicada, e+ bresuntivamenle de cennecimenle

geral.

iflíl
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Em razão do exposto, e sublinhe-se, a norma contida no citado artigo 37°~A, em

caso de conflito, sobrepõe-se à disciplina contida nos artigos 8°, nO2, e 34°, nO1, do

RJA, normas que, como é sabido, prescrevem a proibição de negociações antes da

adjudicação, salvo em casos previstos na lei ou previsão expressa nas peças

procedimentais.

d2.
Deste modo, assente a vigência do referido artigo 37°-A, do RJA, e porque o valor

do procedimento de aprovisionamento é superior a USD 250.000, é imperioso

concluir que, «in casu», é admissível a fase de negociação das propostas, em

ordem a obter a melhor solução e o melhor contrato possível, através da otimização

dos atributos da proposta.

Entendimento que, e acrescentamos, coincide com o perfilhado no acórdão

recorrido.

e.
No seguimento do exposto, presente o alegado pelos recorrentes e face ao disposto

no n° 3 do referido artigo 37°-A [dispõe que "as propostas de negociação, quando

sejam feitas a mais do que um concorrente devem ser exactamente iguais e devem

ser feitas sempre por escrito"], questiona-se se a negociação prevista naquela norma

deve ser ou não realizada, obrigatoriamente, com todos os concorrentes que

detenham os requisitos anunciados no concurso e, em qualquer caso, qual a fase

procedimental em que a mesma poderá ter lugar. Questão sobrevinda a alguma

indeterminação técnico-Iegística que perpassa pela formulação textual da norma em

causa [polissemia do texto] e que, em conformidade, obriga a exercício interpretativo

tendente à clarificação do respetivo âmbito de aplicação, sentido e alcance.
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Em rasae de expeste, e sulelinne-se1 a nerma sentida ne eitade artige Bim-A, em

ease de eentlite. seprepeevse a disciplina sentida nes artiges BG; nt" 2: e íšvfil'i'1 nü 1. de

RJA, nermas que, eeme e saleide, preserevem a preileiçäe de negeeiaçües antes da

adiudieaçae. salve em eases previstes na lei eu previsae expressa nas peças

preeedimentais.

d2.

Deste mede, assente a vigência de referide artige 3?°-A. de RJA, e perque e valer

de preeedimente de aprevisienamente e superier a USD 250.000. e imperiese

eeneluir que «ie easuil1 e admissível a fase de negeeiaçae das prepestas, em

erdem a eleter a melher seluçae e e melher eentrate pessivel1 atraves da etimizaçae

des atr'iputes da prepesta.

Entendimente que. e aereseentames: eeineide sem e pertil'nade ne aeer'däe

reeerride.

Ne seguimente de espeste1 presente e ategade peles reeerrentes e fase ae dispeste
ne nc' 3 de reteride artige 37°-A [dispee due “as prepestes de eegeeiaçäe; euande

sejam feitas e mais de eee um eeneerrente devem se.r exactamente iguais e deverri

ser feiras sempre per essrite"]. euestiena-se se a negeeiaçae prevista naquela nerma

deve ser eu nae reaiisadaI ebrigateriamente, sem tedes es eeneerrentes que

detenham es reeuisites anuneiades ne eeneurse e1 em qualquer ease` qual a fase
presedimental em due a mesma pedera ter lugar. Questae sebrevinda a alguma
indeterminaçae teeniee-Iegistiea que perpassa pela fermulaçae textual da nerma em

eausa [pelissemia de teste] e due, em eenfermidade. epriga a exereieie interpretative
tendente a elarifieaçae de respetive ämbite de aplieaçäe, sentide e aleanee.
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Importa, assim, indagar.

f.
Como bem se intui, o citado artigo 37°-A não define ou esclarece a fase ou fases do

procedimento em que poderá ter lugar a abertura do processo negocial, limitando-se

a enunciar a possibilidade e pressupostos da sua realização, a identificar os objetivos

prosseguidos, a elencar as condições exigidas aos concorrentes passíveis de integrar

tai negociação e a prescrever a observância do princípio da igualdade [vd. n° 3].

Apesar disso, e aprioristicamente, diremos que, no caso em apreço, e atenta a

configuração do procedimento em causa [concurso público internacional precedido da

fase de pré-qualificação], a negociação do preço só pode ria ter lugar em momento

posterior à pré-qualificação dos candidatos, pois, em rigor, só a partir desta fase

ocorrem as condições materiais [propostas financeiras] viabilizadoras de tai processo

negocial.

"./ Esta ilação, porque lógica, objetiva e percetível ao destinatário comum, não suscitará

controvérsia.

No entanto, o afirmado não esgota o esclarecimento da questão acima equacionada

pois sempre restará esclarecer se a referida negociação poderá ter lugar em qualquer

fase do espaço procedimental que medeia entre a pré-qualificação dos candidatos e

adjudicação.
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lrnpcrta aeeimr indagar-

f.

Cerne pern ee intul: e ciladc arligc IHU-A nac define eu esclarece a face cu faeee dc

precedinientc ern gue pcidera ter lugar a abertura dc preceeec negccial, Iimitandc-ee

a enunciar a peaeipilidade e preeeupcetce da eua realiaaçäc, a identificar cia cpjetiuee

prraa-.eegiuidper a elencar ae cendiçüee exigidas ace ccnccrrentee paeeiireie de integrar

tal negcciaçaci e a prescrever a cpeewancia de principic da igualdade [ud n'i' 31.

Apesar dieec. e apricrietican'iente, dirernce que, nc caaci em aprecia, e atenta a

ccnfiguracac da prccedimentc em cauea [ccncurec pública internacicfnal precedida da

faee de pre'«qLialificaçap], a negeciaçãe de prece ed poderia ter lugar em mementp

pcetericr a pre-dualificacac dce candidatas: pcieI em rigcr. ed a partir deeta faee

cccrreni ae ccndiçüee materiais [prcpcetae financeiras] viabilizadcrae de tal prcceeee

negccial.

Eeta ilaçae. parque lcgica, cpjetiira e percetiirel ap deatinataric ceniun'iI näc auecitara'

cpntrcuereia.

Ne entantc. c afirmadc nac eegcta e eeclarecin'ientc da gueetac acima eguacicnada
pais eenipre reatara esclarecer ee a referida negcciaçac pcdera' ter lugar em qualquer

face de eepaçcr precedimen'ral due rnedeia entre a pre-qualificaçae dc-e candidatcie e

adjudicaçäci.
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A propósito, e no encontro de resposta para a questão ora formulada, urge, desde já,

acentuar que o artigo 37°-A, do Decreto-Lei nO24/2008, e ora integrado no RJA, não

proíbe que a negociação se realize no referido espaço procedimental e em fase que

preceda a adjudicação, embora a restrinja a procedimentos de aprovisionamento de

valor superior a USD 250.000.

Por outro lado, e no apelo a critérios de racionalidade, diremos que o surgimento da

norma contida no artigo 37°-A, norma com natureza especial e excecional, apenas

alcançará justificação, caso introduza regulação inovadora em tai matéria, pois, de

contrário, bastariam as normas contidas nos artigos 8° e 34°, do RJA, que, como é

sabido, vedam a realização de negociações antes da adjudicação.

Assim, e interpretando, cremos que o legislador, com a presente norma [artigo 37°-A]

pretendeu "romper" com a disciplina em vigor, admitindo, para aprovisionamentos de

elevado valor, não só a negociação, bem como a verificação desta em momento

anterior à adjudicação. Uma leitura que, no silêncio da lei e na ausência de díscipíina

contrária, se impõe.

Afinal, e na invocação de conhecido brocardo latino, aqui convocável, também

diremos que "ubi lex non dístínguít nee nos distinguire debemus".

Por último, cumpre lembrar que, nos termos do artigo 4° do Decreto-Lei n.? 24/2008, a

norma contida no artigo 37°-A, agora introduzida no RJA, prevalece sobre as regras

deste último diploma legal que concorram na disciplina da matéria em apreço e que,

sob qualquer forma, com esta conflituem. Recordamos, no caso, as normas

constantes dos artigos 8°, nO2, e 34°, n? 1, ainda do RJA.
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A proposito. e no encontre de resposta para a questão ora formulada. urge, desde ja,

acentuar que e artigo Situ-A, de Decrete-Lei nc' 249008, e era integrado ne FtJA, não

preiee que a negociação se realize no referido espaço procediroental e em fase que

preceda a adjudicação, embora a restrinja a procedimentos de aprovisionamente de

valor superior a USD 250.000-

Por outro lado, e ne apelo a criterios de racionalidade, diremos que e surgimento da

norma contida no artigo ETE-A, norma cem natureza especial e excecioeal. apenas

alcançarã justificação, caso introduza regulação inovadora em tal materia, pois, de

centrãrio, loastariam as normas contidas nos artigos 8Et e 34? do RJA, que, como e

sabido, vedam a realização de negociações antes da adjudicação.

Assim, e interpretando, cremos que o legislador, com a presente norma [artigo STÚ-A]

pretendeu “romper” cem a disciplina em vigor, admitindo, para aprevisienamentos de

elevado valor, não se a negociação, oem como a verificação desta em momento
anterior ã adjudicação- Uma leitura que, no silencio da lei e na ausência de disciplina

contraria, se impõe.

Afinal, e na invocação de conhecido brecarde latino, aqui cenvocãvel, tamloem
diremos que “ubi teor eeri distinguir nec nos distinguire deeemes".

Por ultimo, cumpre Iemlorar que, nos termos do artigo 4” do Decreto-Lei nt* 242008, a
norma contida no artigo STÚ-A, agora introduzida no RJrít, prevalece sobre as regras
oeste ultimo diploma legal que concorram na disciplina da materia em apreço e que,
set) qualquer forma, cem esta conflituem. Recerdames, ne caso, as normas

constantes dos artigos 8G, n'ill 2, e 34'”, nü 1, ainda de Rolf-t.
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As negociações operadas ao longo deste procedimento com o consórcio

HDEC-HEC tiveram lugar após a avaliação combinada das propostas técnica e

financeira apresentadas pelos concorrentes e, uma vez concluída a

ordenação/graduação final respetiva [vd. Apenso nO 1 ao VoL 2 do proc?

11NP/2015/CC e fls. 381 VOe 382 VOdeste último]. Logo, e pelo exposto, não

padecem de ilegalidade2
•

g.
Mas, ainda determinados pelas alegações dos recorrentes e pela componente

dispositiva do acórdão recorrido, importará saber se, face ao mencionado

artigo 37°-A, a entidade adjudicante estava obrigada a entabular negociações

com os dois concorrentes graduados [o consórcio HDEC-HEC e a AFCons],

comprovadamente portadores dos requisitos técnicos anunciados no concurso.

Na ausência de solução expressa e clara contida naquela norma, a resposta à

presente interrogativa implicará, necessariamente, prévio exercício interpretativo

dirigido à norma constante do n? 3, do citado artigo 37°-A, do RJA, que, como é

sabido, dispõe que "as propostas de negociação, quando sejam feitas a mais que um

concorrente devem ser exactamente iguais e devem ser feitas sempre por escrito".

2 Uma solução que, de resto, se aproxima da consagrada no ordenamento jurídico português [vd.
Código dos Contratos Públicos], o qual, para além de admitir a fase de negociações no âmbito do
concurso público, situa esta em momento posterior à análise e avaliação das propostas.
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As negociações operadas ao longo deste procedimento com o oonsorcio

HDEC-HEC tiveram lugar apos a avaliação oomloinada das propostas teonioa e

financeira apresentadas pelos oonoorrentes e, uma vez oonoluida a
ordenaçãoigraduação final respetiva [vdI Àpenso nü 1 ao vol. 2 do pros”

t'IivF'ƒZU'tãiCC e fls. 381 vi' e 382 vu deste último]- Logo, e pelo exposto, nao

padeoem de ilegalidadel.

g.

Mas, ainda determinados pelas alegações dos recorrentes e pela componente

dispositiva do acordão reoorrido, importará saber se, faoe ao mencionado

artigo 3TÚ-A, a entidade adjudicante estava obrigada a entabular negociações

com os dois oonoorrentes graduados [o oonsoroio HDEC-I-IEC e a .lítFConsI

comprovadamente portadores dos requisitos te'onioos anunciados no oonourso.

Na ausënoia de soluçao expressa e olara oontida naquela norma1 a resposta a

presente interrogativa in'rptioaraI necessariamente previo exeroioio interpretativo

dirigido a norma oonstante do nü 3, do oitado artigo Sin-A1 do RJÀ, o|ueJ oomo e

satzaido1 dispoe que "as propostas de negociação, quando sejam feitos e mais soe om
ooneorrente deverrr ser exactamente iguais e devem ser feitas sempre por eserito”-

2 ._ . . _ .Uma solo-ooo ooeI de resto: se aproxima da ooesagraoa no ordenamento jurrdeo portogoes [vo
Codigo dos Contratos PúoiioosL o qual, para alem de admitir a fase de negociações no ambito do
oonoorso oooiioo. situa esta om momento posterior e analise e avaliação das propostas.

t15
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9.1.
Nesta parte, compreendemos, até, a interpretação marcadamente contida seguida

no acórdão recorrido [aqui se sustenta a obrigatoriedade da negociação com todos

os concorrentes pré-qualificados, pois, de contrário, violar-se-ia o princípio da

igualdade].

Afinal, está em causa a observância ou não do princípio da igualdade no domínio do

procedimento pré-contratual, princípio esse que se posiciona como estruturante da

contratação pública e assume importância maior no âmbito do procedimento

administrativo.

Diremos, mesmo, e na ausência de suporte legal, que o estabelecimento de

negociações apenas com um dos concorrentes admitidos e com vista à obtenção de

alterações à proposta por si apresentada, constituiria, em tese, um tratamento

privilegiado e tendencialmente ofensivo do ordenamento jurídico em vigor. Para

além disso, uma negociação sob tai condição, tenderá à violação dos princípios da

igualdade, da imparcialidade e da transparência, com a densificação que Ihes é

conferida pelos artigos 3°, ° e 6°, do Decreto-Lei nO32/2008, de 27.8. [aprova o

Procedimento Administrativo].

9.2.
Adentro dos principios e normas invocadas ena consideração da factualidade

fixada em local próprio deste acórdão, indagaremos pois se o n? 3 do artigo 37°-A,

do RJA, obriga, em qualquer circunstância, a que a negociação opere

relativamente a todos os concorrentes que preencham os requisitos anunciados no

concurso.
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g.1.

Neeta parte. ccmpreendemce: ate*1 a interpretaçac marcadamente ccntida seguida

ne acerdae reccrride [aqui ee euetenta a cbrigatcriedade da negcciaçac cem tedee

ce ccncerrentee pre-dualificadce. pcie! de ccntra'ric. aieiarzee-ia e principic da

igualdade1.

afinal. esta em cauea a ebeeraancia eu nac de principie da igualdade rlc dcminie de

precedirnentc pre-ccntratual, principie eeee que ee pceiciena ccme eetruturante da

ccntrataçae publica e aeeume impcrtancia maier nc ambitc de precedimentc

ad minietratiue.

Diremee] nrleeme1 e na ausencia de eupcrte legal, que c estabelecimento de

negcciaçdee apenae cem um dce cencerrentee admitidas e cem 1lriata a cptençad de

alteracdee a prcpeata per ei apresentada, crzrnt-atiztuiria1 em teee, um tratamentc

privilegiada e tendencialmente cfeneiac de crdenamentc juridica em uigcr. Para

alem diese, uma negcciaçac ecb tal ccndiçae, tendera a ulelacac dee principice da

igualdade. da imparcialidade e da transparencia, ccm a deneificaçae due lnee e

ccnferida pelee artigce 3°, U e SU, de Decretc-Lei ni* 322008, de ZTB. [apreva c

Precedimentc Adminietrativcj.

g.2.

Adentrc dee principiee e ncrmae inuecadae e na ceneideraçac da factualidade
fixada ern Iecal própria deete acerdae, indagaremee pele ee e nf* 3 de artigc SYÚ-A,
de RJA. cpriga. em qualquer circunstância. a que a negcciaçae cpere
relativamente a tedee ee ccncerrentee que preencham ce reguieitee anunciadce ne
EEll'lGLiIl'SÚ.
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h.
Porque basilar da análise em curso, já sublinhámos que a negociação ora

questionada teve lugar após a ordenação final das propostas e com o concorrente

graduado em primeiro lugar. Ou seja, a negociação teve lugar com o concorrente que,

expectavelmente, se posicionava como iminente adjudicatário.

Ora, a admitir-se a negociação ainda com o concorrente AFCons, classificado em

segundo lugar, a mesma potenciaria, inegavelmente, a inconsideração das propostas

financeiras apresentadas por cada um dos concorrentes e, no limite, inutilizaria a

relevante tramitação procedimental até ai seguida, incluindo a avaliação das

propostas e a subsequente e correspondente ordenação final.

Seguramente, o legislador, embora não o afirme, de modo expresso, não quis a

produção de tais efeitos.

E, certamente, também não terá admitido qualquer "pacto" com a "subversão"

'-.._/ procedimental que entendimento diverso geraria, prevenindo, até, a observância do

princípio da estabilidade das propostas.

i.

Diremos, mesmo, e com fundada propriedade, que o legislador, para além de não

estabelecer a realização necessária [mas facultativa] de uma fase de negociações

no âmbito do procedimento em apreço, admite, ainda e implícitamente, que a mesma

tenha lugar após a avaliação e ordenação diferenciada das propostas e apenas com

o concorrente graduado em primeiro lugar.
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h.

Porque basilar da analise em corso1 iã sobiinhãmos que a negociação ora

questionada teve lugar apos a ordenação final das brobostas e com o concorrente

graduado em primeiro lugar. Ou seja. a negociação teve lugar com o concorrente que+

eabectatrelmente. se posicionatra como iminente adjudicatãrio.

Ora. a admitir-asa a negociação ainda com o concorrente rítFlíšonsI classificado em
segundo logarJ a mesma potenciaria, inegaireln'iente1 a inconsideração das propostas

financeiras apresentadas por cada um dos concorrentes e, no limite, inutilizarla a

relevante tramitação procedimental ate ai seguida1 incluindo a avaliação das

propostas e a subsequente e correspondente ordenação final.

SeguramenteJ o legislador, embora não o afirme, de modo eitbresso1 não quis a

producão de tais efeitos.

lí certamente, tambem não tera admitido qualquer :',oactrƒ' com a "subversão"
Ibrocedimental que entendimento diverso gerariaj prevenindo, ate', a obsenrãncia do

princípio da estabilidade das propostas.

I.

Dlremos: mesmoI e com fundada propriedade, que o legislador. para alem de não
estabelecer a realização necessária [mas facultativa] de uma fase de negociaçães
no ambito do procedimento em apreço! admite. ainda e implicitamente, que a mesma

tenha lugar apos a avaliação e ordenação diferenciada das propostas e apenas com

o concorrente graduado em primeiro lugar-
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Esta afirmação, não sendo ofensiva de norma expressa, assenta, por outro lado, em

imperativos de natureza lógica e racional.

Com efeito, depara-se-nos uma proposta classificada em primeiro lugar [a

apresentada pelo consórcio adjudicatário] e que, pela sua valia técnica e preço, se

perfila como a mais satisfatória para o interesse público. Esta circunstância já

desaconselharia a abertura das negociações a todos ou parte dos concorrentes.

A propósito, lembramos ainda que, contrariamente ao verificável em procedimentos

por negociação [vd. artigo 42°, do RJA], no âmbito do concurso público e do concurso

limitado por prévia qualificação [o caso em apreço], os concorrentes têm óbvia

tendência para apresentar as suas melhores propostas, pois sabem que a margem

para a sua negociação se revela escassa ou inexistente.

Presente o exposto, e repetindo-nos, a abertura das negociações à pluralidade dos

concorrentes não só induziria uma morosidade procedimental excessiva e a evitar,

'-..../ como não encontraria justificação bastante nas propostas concretamente

apresentadas.

Enquanto nota final, não deixaremos de sublinhar que a realização de negociações

no domínio do concurso limitado por prévia quaüücação evidencia, até, alguma

desadequação normativa e impropriedade procedimental, pois, a concretizar-se,

aproximaria tai tipo procedimental do procedimento por negociação, previsto no artigo

420do RJA. Sobreposição que, para além de rejeitável, reforça a natureza claramente

facultativa do recurso à fase de negociações prevista no artigo 37°-A, do RJA.
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Esta atirrnacac. nas senda cfensiva de ncrma expressa. assenta. pcr cutrc ladc. em
imperativcs cle natureza legica e racianal.

Cam efeitc: depara~se-ncs uma prcpcsta classificada em primeira lugar [a

apresentada pela ccnsercic adjudicataric] e que, pela sua valia tecnica e prece, se

perfila ccnnc a mais satisfatcria para c interesse pública. Esta circunstância ja

desaccnselharia a abertura das negcciaçües a tedcs cu parte clcs ccnccrrentes.

A prcpcsitcr lembramcs ainda que. ccntrariarnente ac verificavel em prcceclimentcs

pcr negcciaçac [vd. artigc 42'”1 da RJAL nc ambitc de ccncursc publica e clc ccncursc

liniitadc par previa qualiticacäc [c casc em apreçe1, cs ccnccrrentes tem cbvia

tendência para apresentar as suas melheres prepestas, pets sabem que a margem

para a sua negcciacac se revela escassa cu inexistente

Presente c expcstc, e repet|`n‹::lc-nclsj a abertura clas negeciaçees a pluralidade cles

ccnccrrentes nac se incluziria uma mcrcslclade prcceclimental excessiva e a evitar*

carne nac enccntraria justificaçac bastante nas prcpcstas ccncretamente
apresentadas.

Enquantc neta final: nac deixarenias de sublinhar que a realizaçae de negcciactíies
nc dcrnlnic ac ccncursc limitada par previa aualiticaçac evidencia1 ate: alguma

desadecuaçac ncrmativa e impreprieclade precediniental, pais` a cencretizar-se.

aprexirnaria tal tipc prccec'lmental clc precedimentc pcr negcciaçac: prevista nc artigc
42:' ac RJA. Scbrepesiçac que1 para alem de rejeita'velI refcrça a natureza claramente
facultativa de recurse a fase de negcciaçües prevista nc artigc BTU-A: c'lc RJA.
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i.1.
Mas, para além da argumentação exposta, que, com evidência, já se ergue como

suporte bastante da legalidade das negociações operadas apenas com o consórcio

HDEC-HEC, importa sublinhar que a literalidade da norma contida no referido nO3

do artigo 37°-A, do RJA, não determina, directa ou indirectamente, a impossibilidade

de a negociação ser realizada apenas com o concorrente graduado em primeiro

luqar'.

i.2.
De resto, e também no enfrentamento da ausência de proibição expressa e perante

o silêncio da lei, o julgador, no âmbito do acórdão recorrido, e com vista à

apreensão do melhor sentido e alcance daquela norma, teve necessidade de

apelar, interpretando, à integração sistemática deste último normativo na oisciplina

do RJA e no ordenamento jurídico vigente. E, após tai exercício interpretativo,

concluiu que, existindo vários concorrentes, a restrição das negociações a um

destes violaria o princípio da igualdade.

Ora, à parte a respeitabilidade que tai construção jurídica nos merece, pensamos

que o aí decidido não reflete a adequada ponderação da fase procedimental em que

tais negociações ocorreram e a condição concursal [graduado em primeiro lugar] do

concorrente chamado à negociação, nem, por outro lado, equacionou, na melhor

medida, as gravosas consequências geráveis pela solução aí encontrada e a que já

fizemos referência em alíneas que antecedem.

3 Trata-se de uma orientação que, coincidentemente, se ajusta à legalmente consagrada em
ordenamentos jurídicos ínternacionais e, nomeadamente, a vertida no Código dos Contratos

Públicos português.
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ivlas, para alem da argumentaçae expcsta, que, ccrn evidencia, ja se ergue ccrnc

supcrte bastante da legalidade das negcciaçaes cperadas apenas cem c ccnscrcic

HDEC~HI;C, impcrta sublinhar due a literalidade da ncrma ccntida nc referida n'fl' 3

de artigc Mit-a, de RJA, nac determina, directa cu indirectamente, a impessibiiidade

de a negcciacac ser realizada apenas cem c ccnccrrente graduada em primeira

lugar??

i.2.

De restc, e tampern nc enfrentamentc da ausencia de prcibiçäc expressa e perante

c silencic da lei, c iulgadcr, nc ampitc dc accrdac reccrridc, e ccm vista a
apreensac de metncr sentidc e alcance daquela ncrma, teve necessidade de

apelar, interpretandc, a integraçac sistemática deste ultimc ncrmatiirc na disciplina

dc RJA e nc crdenarnentc juridica vigente. E, apps tal exercicic interpretativa,
ccncluiu que, existindc `irr-Íiries ccnccrrentes, a restriçac das negcciaçdes a um

destes viclaria c principic da igualdadeL

Ora, a parte a respeitapilidade due tal ccnstruçac juridica ncs merece, pensames

due c ai decidida näc reflete a adequada pcnderaçäc da fase precedimental em due
tais negcciacdes cccrreram e a ccndiçac ccncursal [graduada em prirneirc lugar] dc

ccnccrrente chamada a negcciaçac, nem, pcr cutrc ladc, eduacicncu, na melncr

medida, as graucsas ccnsequencias geraveis pela scluçac ai enccntrada e a que ia'

tizemcs referencia em alíneas due antecedem.

3 ¬trata-se de uma crientaçäc que, ccincidentemente, se ajusta a legalmente ccnsagrada em
crcenarnentca ,uric'iccs internacicnais e, ncmeadar-tente. a uertida nc Ccdigc das Écdtratcs
Publicas ccrtugues.
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E, sem pretendermos particularizar o sentido [este deve assumir dimensão

genérica] a conferir àquela norma, o artigo 37°-A, n? 3, do RJA, diremos, sem

reserva, que tai disposição legal comporta a realização de negociações apenas com

os concorrentes que, após avaliação das propostas, tenham sido posicionados em

primeiro lugar.

j.
Aqui chegados, e tendo presente as referidas injustificação, instabilidade e fragilidade

procedimentais ínsitas ao acesso de todos os concorrentes à negociação já após a

sua graduação e ordenação finais, entendemos, por adequado, que esta apenas

deva operar relativamente ao concorrente classificado em primeiro lugar.

Trata-se de uma solução que, para além de não se mostrar vedada por lei, melhor

acautela a integridade, previsibilidade e dignidade procedimentais.

k.
~. Sem cedência à arbitrariedade, mas vinculados a interpretação cumpridora dos

critérios estabelecidos no artigo 8°, do Código Civil, não nos repugna admitir, como

melhor sentido e alcance da norma contida no referido n? 3 do artigo 37°-A, que as

negociações aí previstas apenas devem ser dirigidas a todos os concorrentes

portadores dos requisitos técnicos anunciados no concurso, desde que se situem em

tempo anterior à avaliação e ordenação final das propostas. Após esta fase, e ainda

de acordo com a argumentação exposta, a negociação em causa deverá ser

exercitada com o concorrente ou concorrentes [caso de empate pontual] graduados

em primeiro lugar e, coincidentemente, já na condição de espectáveis adjudicatários.
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E, sem pretendermes partieuiarizar e sentide [este deve assumir dimensae

generiea] a eenferir aquela nerma, e artige 3?°«e, nÚ 3, de RJA, diremes, sem

reserva, due tai dispesiçae legal eemperta a realizaçae de negeeiaeees apenas eem

es eeneerrentes eee, apes avaliaçae das prepestas, tenham side pesieienades em

primeire lugar.

j.

Aqui enegades. e tende presente as referidas injustifieaçae, instabilidade e fragilidade

preeedimentais ínsitas ae aeesse de tedes es eeneerrentes a negeeiaçae ja apes a

sua graduaeae e erdenaçae finais, entendemes. per adeduade. due esta apenas

deva eperar relativamente ae eeneerrente elassifieade em primeire lugar.

Tratafise de uma seiaçae due, para alem de nae se mestrar vedada per lei, rneiner

aeautela a integridade, previsibilidade e dignidade preeedimentais.

k.

Sem eedëneia a arbitrariedade, mas vineuiades a interpretaçae eumpridera des

eriteries estabelecides ne artige Ein, de Cedige Civil, eae nes repugna admitir, eeme

meiher sentide e aieanee da nerma eentida ne referide nü 3 de artige Wii-A, que as

negeeiaçees ai previstas apenas devem ser dirigidas a tedes es eeneerrentes

pertaderes des reduisites teeniees anuneiades ne eeneurse, desde que se sitiiem em

tempe anterier a avaliaçae e erdenaçae final das prepestas- Pipes esta fase, e ainda
de aeerde sem a argumentaçae espesta, a negeeiaçae em eausa devera ser

exereitada eem e eeneerrente eu eeneerrentes [ease de empate pentuai] graduades

em primeire lugar e, eeineidentemente, ja na eendiçae de espeetaveis adjudieataries.
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I.

É, pois, de concluir que a negociação realizada apenas com o consórcio HDEC-HEC

cabe na previsão normativa do artigo 37°-A, do Decreto-Lei n?2/2008, de 23.7., e, em

especial, do seu nO 3, não violando, ainda, a demais normação que rege os

procedimentos de aprovisionamento [vd. Decreto-Lei n° 10/2005, de 21.11.] e os

contratos públicos [vd. Decreto-Lei n° 12/2005, de 21.11.].

m.
E também não infringe o princípio da igualdade, na aceção melhor expressa nos

artigos 4°, nO2, do RJA, e 3°, da Lei do Procedimento Administrativo [vd. Decreto-Lei

nO32/2008, de 27.8.].

Desde logo, e sem delongas, porque o consócio HDEC-HEC e a AFCons, ambas

concorrentes, não reúnem, de modo igual, as condições que, segundo entendimento

acima expresso, permitem o acesso à negociação.

'-/ Com efeito, e lembramos, aquele primeiro concorrente, após avaliação das propostas

financeira e técnica, foi graduado em primeiro lugar, mercê da pontuação superior

que Ihe foi atribuída, ao passo que o concorrente AFCons foi classificado em segundo

lugar.

Impunha-se, pois, tratamento diferenciado para situações também distintas.

Procedimento não censurável à luz da lei e dos princípios.
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I.

É, eeis. de cenciuir que a negeciacãe reaiizada apenas cem e censercie HDEC-HEC

cabe na previsae nermatiua de artige 3TÚ-A, de Decrete-Lei nii 32008, de 232-. e, em

especial, de seu nii 3. näe vielande. aindaj a demais nermaçae eee rege es

precedimentes de aprevisienamente [ud Decrete-Lei nill 1Ui2005, de 21.11-] e es

centrates eúblices [ud Decrete-Lei n° 12r'20ü5, de 21 .11.1.

m.

E tambem näe infringe e principie da iguaidadeI na aceçäe meiher expressa nes

aniges 4”, nii 2. de RJA, e SÚ, da Lei de Precedimente Administrative [ud Decrete-Lei

nÚ 3212008. de 2?.8.].

Desde iege, e sem deiengas1 eerque e censecie HDECHEC e a fäFCens` ambas

cencerrenies, nàe reúnemJ de mede igual. as cendiçees que1 segunde entendimenie

acima expresse, permitem e acesse a negeciaçäe.

Cem efeite, e iemeramesj adueie erimeire cencerrente1 aees avaiiaçäe das erepesias

financeira e tecnica, fei gradeaeie em Ierimeire lugar, mercê da eentuacäe superier
eee ihe fei atribuida. ae easse que e cencerrente AFCens fei ciassificadc em segunde
lugar-

imeenna-se. eeis. iratamente diferenciade para situaçees tambem distintas.

Precedimente nae censuravei a luar da iei e des erincieies.
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n.
Finalmente, e precisando, sublinha-se que, o valor da proposta traduzido em USD

729.212.000 não resulta, em boa verdade, de uma negociação estruturada e

autónoma realizada com o consórcio HDEC-HEC, mas decorrerá da já referida

clarificação fiscallevada a efeito pela TIMOR GAP, sob solicitação da CNA, e que, a

propósito, esclareceu não se aplicar ao procedimento em causa o regime tributário

em uso no sector petrolífero.

o consórcio HDEC-HEC limitou-se, pois, a respeitar o esclarecimento / compromisso

inscrito em nota que anexou à proposta financeira por si apresentada.

12. Da violação do princípio da igualdade, atento o invocado tratamento

discriminatório dispensado a um candidato.

a.

O, aliás douto acórdão recorrido considerou, ainda, que "a decisão de solicitar a um

dos concorrentes qualificados, a AFCons, que retirasse da proposta a menção de que

o cálculo do preço se baseava numa taxa de imposto de 2%, sob pena de não ser

admitida, e de, por outro lado, não ter tido a mesma exigência no que respeita à

proposta da outra concorrente, a HOEC-HEC", constitui, por parte da CNA, um

tratamento desigual dos concorrentes, que se perfila como discriminatório e,

consequentemente, ofensivo do princípio da igualdade, melhor densificado e previsto

no nO2, do artigo 4°, do RJA.

A violação deste princípio, adianta-se, constituiu fundamento da recusa do vista.
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n. l
Finalmente, e precisariclc, sublinha-se que? c valcr da prcpcsta traduzidc em USD

?29.212.UUO nas resulta, em bca verdade, de uma cegcciaçac estruturada e

autcncma realizada ccm c ccnscrcic HDEC-HEC. mas cleccrrera' cia ja referida

clarificaçac fiscal levacla a efeilc pela TIMOR GAP, scp sclicitaçac cla CNA, e gue, a

prcpcsitc1 esclareceu nas se aplicar ac praceclimeritc em causa c regime triputa'ric

erri usp nc seclcr petrcliferc.

O ccnscrcip HDEC-HEC iirnitciu¬se` pcis. a respeitar c esclarecimentc l ccmprciriissc

inscritc em ncia que anexcu a prcpcsta financeira pcr si apresentada.

12. Da viclaçäp de principic da igualdade, atente c invccadc tratamentc

discriminatpríc dispensada a um candidata.

E1.

O: alias clcutc accrclac recerriclcr cprls¡clerciuI airiclat que “a decisaic cfe selicirar a um

cics ccnccrrectes qualificadas a ÀFCcns, que relirasse da prcpcsra a niençäcf de que

c calcule cfc prece se baseava numa taxa de lmpcslc cfe 2%, sab peria de pac ser

acürrii'rr'claJ e eleJ per ciufrc ladc, pac ter ride a mesma exigência nc que respeita a

prcipcsra cia cutra ccriccrrer'irc, a HDECflHEC", ccinstitui] per parte cla CNA, um

lratamerilc desigual des ccnccrrenles, que se perfila ccmc discriminatcric e.

ccriseguerilerrierile1 ciensiuc clc principic da igualdade! melhcr densificaclp e prevista

nc n” 2: c'cf ariigcf 4G. dci RJA.

A viclacac cleste principicJ aclianla-seJ ccnstiiuiu funclarrientc cia recusa clc viste.
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Alegando, os recorrentes divergem do decidido, nesta parte, vincando que o Júri do

concurso jamais sugeriu à concorrente AFCons que retirasse da sua proposta a

menção de que o cálculo do preço se baseava numa taxa de imposto de 2%, mas

limitou-se a solicitar esclarecimentos, pois, aquando da avaliação da proposta

técnica, constatou-se que a empresa em causa havia formulado a condição seguinte:

"o projecto de qualificação é para o desenvolvimento de infraestruturas" e "os

impostos aplicáveis são considerados segundo o regime petrolífero".

Perante a divergência equacionada, cumpre decidir.

b.
Como bem resulta do artigo 86°, do RJA, "as propostas devem ser submetidas em

dois envelopes4: o envelope um deve responder aos critérios técnicos e profissionais,

análise comercial e industrial e de desenvolvimento local; o envelope dois deve conter

o valor da proposta".

Preconiza-se, pois, a ocorrência de uma fase de avaliação da proposta técnica, a que

se seguirá, e após conclusão daquela, a abertura e subsequente avaliação da

proposta financeira.

C.

Ora, conforme referenciámos acima e decorre da factualidade assente e

documentada [vd. lll, deste acórdão, e pág. 621 e seguintes do processo n?

11NP/2015/CC, vol. 3], a CNA observou que, por anexo à proposta técnica, a

4 Sublinhado nosso.
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Í
Ptiegande1 cs recerrentes divergem de decidida, nesta parte, vincande due e Juri de

ccncursc jamais sugeriu a ccncerrente eFCens due retirasse da sua precesta a

mençäe de que e calcule de prece se baseava numa taxa de impcstc de 2%, mas

Iimiteu-se a selicitar esclarecimentcs. pais. aduandc da avaiiacae da prapcsta

tecnica. censtatcu~se que a empresa em causa havia termuiadc a ccndiçaa seguinte;

“e prcjecre de quar'i'frcaçäe e para e desenveƒvr'mente de infraestruturas” e “es

imcestcs acticaveis säe censiderades segunda e regime .eetrcƒíferef

Perante a divergência ecluacianadaI cumpre decidir.

b.

Came sem resufta de artige 88°, de RJÀ: “as preeestas devem ser submetidas em

gewvelgüsáí e envelepe um deve respcnder aes criteries tecnicas e larafissienais1

anaiise cemercial e industrial e de desenvclvirnentc Iecal; e envelepe deis deve center

e vatcr da prcpesta".

Preccnisa-se. seisj a ccerrencia de uma fase de avaliaçac da prcpcsta tecnicaI a que

se seguirá: e após ccnclusäe daquela, a abertura e subsequente avaliaçac da

pr'cpcsta financeira.

C.

Ora

dccumentada [vd. HI] deste act'irdäe1 e pag- 621 e seguintes de precessc n”

, ccnfcrme referenciamcs acima e deccrre da factuaiidade assente e

11NPH'2015ICC. vel. 31: a CNÀ cbservcu que. per anexa a prepcsta técnica. a

11 a -sublinhada nessa.
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concorrente AFCons juntara uma "nota" onde afírmava que tai projeto se destínaría ao

desenvolvímento de ínfraestruturas, e que os ímpostos aplicáveis eram consíderados

segundo o regime não petrolífero.

Baseando-nos, ainda, em factualidade documentada e não controvertida, é seguro

afirmar que, face àquela "nota", a CNA terá representado a possibilidade de estar

perante uma proposta técnica condicíonada, logo, eventualmente incumpridora.

Motívo porque, e no suprimento da incerteza gerada, instou a concorrente AFCons a

esclarecer a questão, baseando-se, para tanto, na cláusula 27.1. da ITB.

Em resposta, a AFCons solicitou à CNA que ígnorasse o teor da referida "nota",

oportunamente junta à proposta técnica [vd. carta, com a refa T739/GJ/3747, de

7.8.2014, integrada no Anexo 5 do presente procedimento].

Assim, e perante a factualidade tida por assente, de resto, suportada

documentalmente, não vislumbramos que a CNA tenha, alguma vez, solicitado à

AFCons a retirada da menção contida na sobredita carta de recomendação. Ao invés,

o afastamento de tai "nota" partiu da iniciativa do concorrente em causa, a AFCons.

d.
Por outro lado, e paralelamente, a CNA, na fase de avaliação da proposta técnica,

não ínstou o consórcio HDEC-HEC à prestação de qualquer esclarecimento, pois,

ainda segundo a eNA, o concorrente em causa não juntou qualquer declaração,

carta, condição ou qualquer nota a tai proposta [técnica]. E, daí, a não formulação de

qualquer dúvida e a ausência de qualquer incerteza.
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ccnccrrente ÀFCcns juntara uma “neta” cncie atirrnava que tai crcietcI se destinaria ac

qesenvclvirnentc de infraestruturas, e que cs irnpcstcs aplicáveis erarn ccnsiqeraqcs

segunclc c regime nac cetrcliterc.

Baseanqc-ncs` aindar em factualidade dccumentacla e nas ccntrcvertiqa, e segure

afirmar que, face aquela “Meter”T a CNA tera representada a pcssilsiliclade ele estar

perante urna prcpcsta tecnica ccniiclicicnarzlar Icgic1 eventualmente incumpriqcra.

lvlctivc ccrqueJ e nc suprimentc da incerteza gerada: instcu a ccnccrrente äFCcns a

esclarecer a questac: baseanqc-se: para tante. na cláusula 2?.1. da lTB.

Em respcsta, a AFCcns sciicitcu a CNA que igncrasse c tecr da refericla ""ncva"'_I

cpcrtunarnente junta a prcpcsta tecnica [vcl carta, ccnn a rei"H T?39iGJr`374?, cle

?.8.2014, integrada nc ànexc 5 clc presente prccedimentcl

Iassim1 e perante a factuaiiqaqe tica per assente1 de reste, suscitada

rlccurnenitalrnente1 nac visiurnbrantcs que a CNA tenha1 alguma vezJ sclicitaqc a

AFCcns a retirada da mençäc ccntida na scbredita carta de reccrnendaçäc. Ac inves+

c afastamentc de tal “neta” partiu da iniciativa qc ccnccrrente em causaJ a AFCcns.

cl.

Pcr cutrc Iaqc.. e paralelamente, a CNA, na fase de avaliaçäc da prcpcsta tecnica,

nac instcu c ccnscrcic HDEC-HEC a prestaçac de qualquer esclarecirrtentc1 fatais1

aincia segundc a CNA. c ccnccrrente em causa nac juntcu qualquer cleclaracäc,
carta: ccnclicac cu qualquer neta a tal prcpcsta [tecnica]. EI dai, a nac fcrmulacãc de
qualquer cluvicla e a ausencia de qualquer incerteza.
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e.
Perante o exposto, aliás, suportado documentalmente, não se vislumbra que a

CNA/Júri do Concurso tenha, nesta parte, tratado, de modo desigual, os concorrentes

AFCons e HDEC-HEC.

Com efeito, e autonomizando [de acordo com as regras previstas nas peças

procedimentais] os momentos de avaliação da proposta técnica e da proposta

financeira, a CNA, ao tempo de avaliação daquela primeira proposta, solicitou

esclarecimentos ao concorrente AFCons, não adotando idêntica atitude relativamente

ao consórcio HDEC-HEC, por este não ter junto qualquer "nota" geradora de dúvidas

ou incertezas.

Ou seja, e como se impunha, situações distintas geraram respostas e reações

diferentes por parte da eNA.

f.

Posteriormente, e distingamos, aquando da avaliação das propostas financeiras, a

CNA teve necessidade de enfrentar a questão relativa ao regime tributário aplicável,

e, mais especificamente, à percentagem do imposto a estabelecer, matéria que,

conforme já referimos acima, foi clarificada pela TIMOR GAP, ao adiantar que, no

caso, não é convocável o regime em uso no sectorpetrolífero.

Ainda como desenvolvemos em 10., deste acórdão, cujo conteúdo aqui se dá por

reproduzido, a CNA/Júri do Concurso, aquando da avaliação das propostas
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E.

Perante o exposto, alias, suportado documentatmente, nao se vislumbra que a

CNAJJúri do ÍSono-urso tenha, nesta parte, tratado, de modo desigual, os concorrentes

AFCons e HDEOHEC.

Com efeito, e aotonomiaando [de acordo com as regras previstas nas pecas

procedimentais] os momentos de avaliacao da proposta tecnica e da proposta

financeira, a CNA, ao tempo de avaliacao daquela primeira orooosta, solicitou

esclarecimentos ao concorrente AFCons, não adotando idêntica atitude relativamente

ao consoroio HDFC-HEC, oor este näo terlonto gualguer I“nota” geradora de dúvidas

ooinceneaas.

Ou seja, e como se impunha, situaçoes distintas geraram respostas e reaçües

diferentes por parte da CNA.

f.

Posteriormente, e distingamos, aquando da avaliacao das propostas financeiras, a

CNI-k teve necessidade de enfrentar a questao relativa ao regime tributario aplioavel,
e1 mais especificamente, a percentagem do imposto a estabelecer, materia que,
conforme ja referimos acima, foi clarificada pela TlllR GAP, ao adiantar que, no

caso, nao e convocavel o regime em uso no sector petrolífero.

ainda como desenvolvemos em 10., deste acordao, cujo conteúdo aoui se da por

reproduzido, a CNsv-'Jori do Concurso, aouanclo da avaliacao das propostas
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financeiras, não considerou as "notas"/esclarecimento apresentadas pelos

concorrentes HDEC-HEC e AFCons e reportadas a matéria fiscal, atendo-se, tão-só,

aos montantes inicialmente expressos em tais propostas. E estas, conjugadas com a

avaliação das propostas técnicas, ditaram a ordenação/graduação final dos

concorrentes em causa [vd. Apenso n° 1 ao Vo!. 2 do proc? 11NP/2015/CC e fls. 381

VO e 382 VO deste último].

Tão-pouco, relevará, enquanto argumentação suportadora da invocada desigualdade

no tratamento dispensado aos concorrentes AFCons e HDEC-HEC, o facto de a

redução do valor da proposta apresentada por este último consórcio vir a traduzir-se

em USD 729.212.000, por efeito do modelo tributário adotado [o denominado regime

fiscal doméstico, em detrimento do aplicável ao sector petro lífe ro] , porquanto a

percentagem do imposto definida aplicava-se a ambos os concorrentes e sem

qualquer distinção ou diferença quantitativa.

g.

Enfim, não se divisa que a CNA/Júri do Concurso, ao longo do percurso

procedimental, tenha adoptado medidas consideradas discriminatórias [juridica e/ou

facticamente], seja por concessão de benefícios ilegítimos, seja pela ausência de

igualdade de condições no acesso e participação dos interessados no procedimento.

Assim, e ao invés do sustentado no acórdão recorrido, não se vislumbra que a

CNAlJúri do procedimento tenha tratado, de modo desigual, candidatos em situação

idêntica.
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finaneeirae, nãe eeneidereu as "eetee"reeelareerrnerile apresentadas peles

eeneerrentee HDEC-HEC e eFCene e repertadas a materia fieeal, atende-ee1 tee-se,
aee mentantee inieialmente expreeeee em tais prepeetae, E eetaa, eeniugadae eem a

avaliaçae dae prepeetae teenieae, ditaram a erdenaçaergraduaçàe final dee

eeneerrentee em eauea [ud Apenee nü 1 ae Vel. 2 de pree'” HNPrQO'l fiz/CC. e fla. 381

e” e 382 u” deete ultimel

Tae-peuee, reieuara, eneuante argumentaçäe aupertadera da inueeada desigualdade
ne tratamente diepeneade aee eeneerrentee eFCene e HDEC-HEC, e faete de a

reduçae de valer da ereeeeta apresentada eer este ultime eeneereie vir a traduzir-ee
em USD T29212UÚU, per efeite de medeie tributarie adetade [e deneminade regime

fieeal demeetiee, em detrimente de aeiiea'irel ae eeeter eetrelifere]J perguanle a

eereentagem de imeeete definida apiieava-ee a amleee ee eeneerrentee e sem

qualquer dietinçäe eu diferença quantitativa,

g,

Enfim, nae ee diuiea due a CNA-Mud de Ceneuree, ae lenge de pereuree

preeedimenlal, tenha adeptade medidae eeneideradae dieeriminalerías [iuridiea ereu

faetieamente1, seja eer eeneeeeäe de eenefieiee ilegilimeeJ seia eeia ausencia de

igualdade de eendiçeee ne aeeeee e eartieieaçàe dee intereeeadee ne ereeedimente,

Aaeim, e ae inves de euetenlade ne aeerdäe reeerride, näe ee vislumbra que a

CNPJJúri de ereeedimente lenha tra'rade1 de mede deeigual, eandidalee em eituaçäe

idêntica.
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POr tudo, entendemos não se encontrar violado o princípio da igualdade, consagrado

no artigo 4°, n? 2, do RJA, ainda com expressão no artigo 3°, da Lei do Procedimento

Administrativa, e, genericamente, também prevista no artigo 16°, da CRDTL.

Termos em que assiste razão aos recorrentes, nesta parte.

13. O consórcio adjudicatário

e

A reunião dos requisitos de elegibilidade para concorrer a obras públicas.

a.

Sab a alínea E)., decidiu-se na acórdão recorrido, que, na ausência de

esclarecimento cabal acerca do procedimento dos requisitos de elegibilidade para

concorrer a obras públicas, por parte do consórcio HDEC-HEC, não estariam

reunidas as condições para a cancessão do visto ao contrato sob apreciação.

Em sede de alegações, e contrapondo, os recorrentes advogam que, até ao

momento, não há conhecimento de qualquer decisão judicial, transitada em julgado, a

suspender as atividades empresariais do consórcio adjudicatário, junta documentos

[carta da Ministério da Terra, Infra-Estruturas e Transportes da República da Coreia,

carta da Associação Internacional de contratantes da República da Coreia, extrato de

decisão da Tribunal Administrativo de Seul e declaração emitida pela empresa, com
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Per tude. entendemes nac se encentrar vielade e principie da igualdade, censagrade

ne artige 4”. nll 2. de FãJríi1 ainda cem expressas ne artige 3”, da Lei de Precedimente

Administrative. e. genericamente, tambem prevista ne artige 16°, da CRDTL.

Terrnes em que assiste raaae aes recerrentesI nesta par-le.

13. O censercie adjudicatárie

e

A reuniãe clea reguisites de elegibilidade para cencerrer a ehras públicas.

E.

See a alinea E1.. decidiu-se ne acerdäe recerride, que. na ausência de

esclarecimen're cabal acerca de precedimente des reguisites de elegibilidade para

cencerrer a ebras publicas, per parte de ccnsercie HDEG-HEC, nae estariam

reunidas as cendiçües para a cencessae de viste ae centrate sab apreciacaa`

Ern sede de alegagr'aesJ e centraracmcle1 as recerrentes advegarn IgueI ate ae

¬.ementaJ nae na cenhecimente de qualquer decisäe Judicial. transitada em julgada. a

suspender as atividades empresariais de ccnsercie adjudicata'rie` junta decurnentes

[carta de Ministerie da Terra1 infra-Estruturas e Transpertes da Republica da Cereia.

carta da asseciaçae Internacienal de centralantes da Republica da Cereia. extraia de

decisae de Tribunal administrativa de Seul e declaraçae emitida pela erngresa` cern
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lista dos contratos assinados por esta com entidades públicas e com países

terceiros], devidamente autenticados ou sob a forma original, e comprovativos da

reunião de condições de elegibilidade, concluindo pela ausência de algum

impedimento legal com aptidão para inviabilizar a celebração do contrato perseguido

pelo presente procedimento de aprovisionamento

Importa conhecer.

b.

De acordo com o artigo 29°, do RJA, e com relevo para a economia do presente

acórdão, constituem causas de desqualificação e exclusão dos concorrentes do

procedimento de aprovisionamento a efetiva suspensão das suas atividades

empresariais por decisão judicial e a ocorrência de desqualificação anterior por força

de suspensões administrativas ou de procedimentos de licenciamento.

Prescindimos de considerar as demais causas de exclusão e desqualificação

elencadas no nO 1, do citado artigo 29°, por não integrarem matéria controvertida

sobrevinda a alguma divergência entre as alegações de recurso e o aresto recorrido.

Por outro lado, e sob epígrafe "Da prova dos requisitos", o artigo 30°, ainda do RJA,

dispõe:

"1. O serviço púb/ico pode requerer aos concorrentes que forneçam

documentação apropriada ou outras informações que possam vir a ser

consideradas úteis para certificar a qua/ificação de/es.
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lista des centrates assinadas per esta cem entidades públicas e cem paises

terceires]1 devidamente autenticadas eu sab a fprma eriginal1 e cemprevatives da

reuniãe de sendiçdes de elegibilidade, csncluinde pela ausencia de algum

impedimente legal cem aptidae para inviabilizar a celepraçae de centrate perseguida

pele presente precedimente de aprevisienamente

lmperta cenhecer.

b.

De acerde cem e artige 29°. de RJA, e cem releve para a ecenemia de presente

acerdae, censtituem causas de desqualificaçäe e exclusäe das cencerrentes de
precediments de aprevisienamente a efetiva suspensas das suas atividades

empresariais per decisäe judicial e a ecerrencia de desgualificaçäe anterier per terça
de suspensees administrativas eu de precedirnentes de licenciamente.

Prescindimes de censiderar as demais causas de exclusão e deedualificaçäe

elencadas ne n” 1J de citade artige 29°, per nas integrarem materia ccntrevertida
seprevinda a alguma divergencia entre as alegacees de recursp e e arests recerride.

Per eutre lade. e sei: epigrafe "Da preva des regursites". e artige 30°: ainda de RJA,

dispõe:

t O service prielr'sc pede requerer aee cenccrrentes gire ferrreçam
desumerrraçãe aprspriada eu autres infermaçües que pessam vir a ser

crsrsideradas úteis para certificar a qualificaçe'e deles.
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2. O requerimento pode incluír a certíficação notarial ou a confirmação ofícia/ de

qua/quer documento re/ativo à qualificação dos fornecedores nos procedimentos

de aprovisionamento. 1/

Sob acréscimo, a alínea g), do n? 1. do artigo 27°, ainda do RJA, preceitua que os

concorrentes, como pressuposto da participação em procedimentos de

aprovisionamento, não podem "apresentar nenhuma das causas de desqua/íficação

previstas no presente díp/oma".

Eis, pois, a normação relevante que norteará a apreciação que segue.

E, por último, mas também com relevância, a cláusula 3.1, da Secção I do Programa

do Concurso, prescreve a exclusão das propostas dos concorrentes com

envolvimento comprovado em práticas anti-concorrenciais [cartelização, corrupção,

fraude ou práticas coercivas] e a cláusula 4.3, ainda daquela peça procedimental,

dispõe que devem ser excluídos os concorrentes a quem tenham sido aplicadas

sanções administrativas de proibição de participação em procedimentos de

contratação pública por organizações internacionais reconhecidas pelo Estado

contrata nte.

Regras que seguem, de perto, e, até, secundam os citados artigos 27° e 29°, do RJA.

Eis o quadro normativo que norteará a análise que segue.
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2. O redueri'meefe pede incluir a cedifr'caçäc adrenal eu a ceefirmaga'e eficiai de
qualquer decemenre relative a qualificação des fereecederes fics precedirrierircs

de agrewsr'enemerire. i'

Sab acrescime. a alinea g). de riEl 1- de aflige ZTE'1 ainda de RJA, preceitua que cs

cencerrentes: ccme pressupcstc da participaçac em precedimentcs de

aprcvisieriamente: nas pedem "apresenlar nenhuma das causas de rƒesdualificaçäe

Iere W'srae ec presente dreiema".

Eis, pais, a nermaçac relevante que ncrteara a apreciaçac que segue.

E. per últirriic` mas tambem cem relevância1 a cláusula 3.1. da Seccäc l de Pregrama

de ISeccurse, prescreve a exclusäc das prepcsras des ccnccrren'res cem

enscluimeritc ccmgrcvadc em praticas antircericerrericiais [canteli;raç:är:f_t ccrrupçae,

fraude eu praticas ceerciifas] e a cláusula 4.3. ainda daquela pega precedimental.

disgde due devem ser excluidcs cs ccnccrrerites a quem tenham side aplicadas

sancdes administrativas de prcibiçäc de carticigacäc em precedimentcs de

ccrilrataçac publica per crgariizaçdes irrtemacienais recerihecidas pele Esladc

ccritraranre.

Regras que seguem, de pertc, e1 ate, secundam ea citadas artigcis 21"* e 29°, dc RJA.

Eis c duadrc nermativc que ncneara a analise due seg ue.
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C.

Preliminarmente, anotar-se-á que a mera leitura da normação acima transcrita e

referenciada deixa intuir que não impende sobre as entidades concorrentes a

obrigação de, por sua iniciativa, demonstrarem a reunião de condições para se

candidatarem a obras públicas, cabendo tai indagação à entidade pública posicionada

como entidade adjudicante e dona da obra, caso ocorram razões que tallegitimem.

Por outro lado, e na esteira do acórdão recorrido, também entendemos que para a

desqualificação, exclusão e demais impedimentos relevam, ainda, as

sanções/condenações impostas por autoridades nacionais [referenciando o país onde

se encontra sedeada e opera a entidade empresarial candidata/concorrente].

d.
Presente o que antecede e em linha com o acima exposto, importará, no caso, e

apenas, saber se ocorre prova de que o consórcio HDEC-HEC foi objecto de sanções

administrativas ou judiciais, indutoras da sua inelegibilidade para concorrer a obras

públicas.

Vejamos.

e.

A propósito, e conforme decorre da factualidade tida por assente em 111., deste

acórdão, e em 22. e 23. do acórdão recorrido, um qrupo constituído por técnicos da

60

-_¡- -_I_ _¬- __ ___ ___. ___._ --_-

'rRitniNaL izis RECURSO /í/
/ i

GI

Preliminarmente, anctar-se-a due a mera leitura da ncrmaçäc acima transcrita e

referenciada deixa intuir que nas impende sebre as entidades ccncdrrentes a
cerigacae de. per sua iniciativaI demcnstrarem a reuniác de ccndicdes para se

candidatarem a cbras públicas. cabendc tai indagaçac a entidade pública ecsicicnada

cerne entidade adjudicante e dene da abra. case ccerrarn razões due tal legitimem-

Per entre Iadc, e na esteira de acdrdac reccrridc, tambem entendemcs que para a

desduatificaçac, exctusac e demais impedimentcs reieuam, ainda1 as
sançdesrcendenacdes impestas per autoridades nacienais [referenciandc e pais en de
se encentra sedeada e cpera a entidade empresarial candidatar'cencerrente1.

d.

Presente c due antecede e em tinha cem c acima expcstc. impcrtara'i ne caseI e
apenas. saber se cccrre presa de due c censercie HDECFHEC fci cbjecte de sanções
administrativas eu judiciais indutcras da sua ineiegibilidade para ccncerrer a claras
púbncas.

Vejamcs.

E.

A prdpdsite. e cenfcrme decerre da factuaiidade tida Der assente en'r III., deste

accirdad` e em 22. e 23. de acdrdae recerride, um grupc ccnstituide per tecnicas da
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CNA e da TIMOR GAP realizou várias reuniões com autoridades da República da

Coreia, tendo concluído que o consórcio HDEC-HEC não se encontrava, à data,

banida pelas entidades oficiais, estando, até, autorizada a celebrar contratos de

construção naquele País.

Por outro lado, e certamente para suprir a insuficiência invocada no acórdão recorrido

[aí se refere que não se comprova, mediante documento oficial com força probatória

bastante, que o consórcio adjudicatário reúne os requisitos de elegibilidade ... ], os

recorrentes, sob os anexos 6, 7, 8, e 9 que integram as alegações de recurso, juntam:

• O original de uma declaração emitida pelo Presidente do consórcio adjudicatário

HDEC-HEC e onde se identificam os contratos por esta efetuados com

entidades públicas coreanas e países terceiros nos anos 2013, 2014 e 2015.

• Carta do Ministério de Terras, Infraestruturas e Transportes da República da

Coreia, onde se afirma que o consórcio em causa não se encontra impedido de

participar, concorrendo, a algum projeto governamental coreano e que eventuais

impedimentos só teriam aplicação na República da Coreia, destacando-se,

finalmente, a enorme experiência e conhecimentos do aludido consórcio, e a que

é concedido reconhecimento nacional e internacional.

• Carta da Associação Internacional de Contratantes da República da Coreia,

onde se afirma a capacidade técnica do consórcio HDEC-HEC para executar o

projecto em apreço.

E, por fim,
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CNA e da TIMUR GAP realizeu varias reuniees cem autoridades da Repúetica da

('.ÉereiaI tende cencluide due e censercie HDEC-HEC näe se encentra'rra` a data,

banida pelas entidades eficiais, estande, ate. auterizada a ceteprar centrates de

censtrucäe naquele Pais.

Per eutre tade1 e certamente para suprir a insuficiencia invecada ne acerdae recerride

[ai se refere due nae se cernpreva, mediante decumente eficiai cem terça preeateria

bastante. que e censercie adjudicata'rie reúne es reduisites de elegibilidade ...]j es

recerrentes, see es anexes 6, Y, 8, e 9 due integram as aiegaçees de recurse, juntam:

I O eriginat de uma declaraçae emitida pele Presidente de censercie adjudicatarie
HDECeHEC e ende se identificam es centrates per esta efetuadas cem

entidades publicas cereanas e paises terceires nes anes 2013J 2014 e 2015.

I Carta de Ministerie de Terras. Infraestruturas e Transpertes da República da

Cereia1 ende se afirma due e censercie em causa nae se encentra impedide de

participar: cencerrende: a atgum prejete gevernamental cereane e que eventuais

impedimentes se teriam apticaçäe na Repúbtica da Cereia. destacande-se:

FinalmenteI a enerme experiencia e cenhecimentes de aiudide censercie1 e a que

e cencedide recen'necimente nacienat e internacienat.

I Carta da .esseciaçäe Internacienal de Centratantes da República da Cereia,

ende se afirma a capacidade tecnica de censercie HDEC-HEC para executar e
prejecte em apreçe.

E, per fim,
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• Excerto de decisão do Tribunal Administrativo de Seul, datado de 30.10.2015, e

onde se anota que a restrição à elegibilidade da Hyundai Engineering &

Construction Co, Ltd, para concorrer à execução de obra pública se encontra

suspensa, por alegada necessidade de prevenir danos irreparáveis àquela

empresa e porque não é evidente que da suspensão de tai restrição resulte

dana ou prejuízos públicos.

Registamos que, à exceção do original apresentado sob o anexo 6, todos os demais

anexos se mostram reconhecidos e autenticados notarialmente, exigência prevista no

n° 2, do artigo 30°, do RJA.

No âmbito do acórdão recorrido e com referência à matéria em apreço, o julgador

decidiu a recusa do visto, firmando-se, ainda, na insuficiente força probatória dos

documentos juntos para atestar a verificação das condições de elegibilidade do

consórcio adjudicatário [HDEC-HEC] para concorrer a procedimentos que tenham por

objeto a execução de obras públicas. Insuficiência que, nos termos do acórdão

recorrido, assentaria, até, na ausência da respetiva certificação.

Ora, à excepção do documento original junto [vd. anexo 6 às alegações de

recurso], a prova documental agora apresentada pelos recorrentes e constituída

pelos anexos 7, 8 e 9, mostra-se certificada notarialmente e, por isso, perfila-se

como válida e credível.

f.

Não ignoramos [vd. exposição apresentada ao longo do procedimento pela

concorrente AFCons] a existência de outra prova, cujo conteúdo conflituará, ao

menos parcialmente, com a vertida na documentação junta pelos recorrentes e que
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- Excertc de decisäc dd Tribunal Administrative de Seu'i. datada de 3U.1O.2ií)15J e

ande se and'ia due a restriçae a elegibilidade da Hyundai Engineering 8:

Cdnsirucficn Cd, Ltd, para ccncdrrer a execuçäd de cbra pública se enccntra

suspensa. per alegada necessidade de prevenir danus ir'reparaueis aquela

empresa e parque nas e evidente due da suspensas de tal restricãc resuite

dana eu prejuizcs publicas.

Registamss Idue. a exceçäc de crigina! apresentada scb e anexa d tcdcs cs demais
anescs se rncsiram reccnhecidcs e autenticadas nciarialmente! exigência prevista nc

n'Ei 2. de artigc 30g. dc RJA.

Ns àmisitc de acdrdad recerridc e cem referencia a materia em aprecia. c juigaddr

decidiu a recusa dc vista, firmandc-se! ainda na insuficiente fdrça preba'idria dcs
dccumentds juntas cara atestar a uerificacac das ccndiçdes de eiegibilidade dc

ccnscrcic adjudicata'ric [HDEC-HEC] para ccnccrrer a precedimentcs due tenham per

cbjetd a execucacf de cbras públicas. insuficiência que. nds terrnds dc acdrdac
recerridc, assentar-ia: ate: na ausencia da rescetisa certificaçäe.

Ora: a excepçäd de dccumentc driginai junte [sd anexa 6 as aiegacdes de
recurscL a presa dccumental agcra apresentada peles recerrentes e constituida

pelas anexcs ?, E e 9, mestra-se certificada nctarialmente e, per issc, perfilaee

came válida e credivei.

Nac igndramcs [sd espcsiçäc apresentada ac icngc dc precedimentc pela

cdncerrente dFCdns] a existencia de cutra presa, cuic ccnteuclc cdnfiiiuara'1 ac

mencs parcialmente1 ccm a vertida na ddcumentaçäc junta pelas reccrrentes e que
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l

atenta na prática de actividades, por parte do consórcio HDEC-HEC, que o

concorrente AFCons considera impeditivas da adjudicação realizada.

Porém, para além de imperarem razões de disciplina processual [vd. o artigo 434°, do

Código do Processo Civil e a delimitação material do objecto do recurso passível de

conhecimento pelo Tribunal «ad quem»] que sempre obstariam à sua consideração,

importará ter presente que a prova invocada pela AFCons não foi admitida e

ponderada pela entidade adjudicante, a quem, como já se afirmou, cabe indagar da

[in]verificação das causas de desqualificação e exclusão dos concorrentes e exigir

prova dos correspondentes requisitos [vd. artigos 29° e 30°, do RJA].

g.

Embora cientes da fragilidade do processo que conduz à certificação dos documentos

juntos pelos recorrentes, o certo é que não dispomos de elementos que, validamente,

infirmem e contradigam a prova ali vertida, ou, de algum modo, permitam o

alicerçamento de dúvida séria quanto à respectiva fiabilidade.

Por outro lado, a elegibilidade de qualquer concorrente para participar em

procedimentos referentes à execução de obra pública basta-se com a mera ausência

de prova que, por si e com certeza, ateste a verificação de situações justificativas da

exclusão e/ou desqualificação dos concorrentes e melhor discriminadas no artigo 29°,

do RJA.
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atenta na pratica de actividades. per parte de censercie HDEC-HEÇ: due e

concorrente AFCens censidera impedititras da adj udicaçae realizada-

Parem, para alem de imperarem razões de disciplina precessual [ud e artige 434? de

Cedige de Precesse Civil e a delimitação material de elejecte de recurse passível de

cenhecimente pele Tribunal J:ted queres] que sempre epstariam a sua censideraçae1

impertara ter presente que a preva invecada pela AFCens nae fei admitida e

penderada pela entidade adjudicante, a quem, cerne ja se afirmeu, cabe indagar da

[in]trerificaçae das causas de desgualificaçae e exclusae des cericerrentes e exigir

presta des cerrespendentes requisites [ud artiges 29g e lšüti'` de RJAI

g.

Empera cientes da fragilidade de precesse que cenduz a certificaçae des decumentes
iuntes peles recerrentes1 e certa e que nae dispemes de elementes que, ualidamente,

infirmem e centradigam a pretra ali trertida! eu. de algum mede, permitam e

alicercarnente de duvida seria guante a respectiva fiabilidade.

Per eutre lade. a elegibilidade de qualquer cencerrente para participar em

precedimentes referentes a execuçäe de ebra publica pasta-se cem a mera ausencia

de preva que. per si e cem certeza. ateste a uerificaçäe de situaçdes justificativas da

exclusae eleu desqualificaçae des cencerrentes e melher discriminadas ne artige 29'l1

de RJA.
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Logo, e sob esta perspetiva, será adequado afirmar que, nesta parte, o segme 10

dispositivo ou decisório do acórdão sob recurso não se ajusta à materialidade tida

como assente sob os pontos 22 e 23 do mesmo.

h.

Na relevação da prova produzida declarada assente em 111.,do presente acórdão, e

na consideração da prova junta pelos recorrentes sob os anexos 6, 7,8 e 9, impõe-se

adiantar o seguinte:

• Desconhece-se a existência de alguma decisão transitada em julgado que

suspenda ou restrinja a normal capacidade do consórcio adjudicatário;

• Não resta comprovada a imposição ao consórcio HDEC-HEC de alguma sanção,

com natureza administrativa, provinda de organizações internacionais

reconhecidas pelo Estado de Timor-Leste e que tenha conduzido à
desqualificação ou exclusão do referido consórcio adjudicatário da sua condição

de concorrente em algum procedimento concursal ou outro;

• A prova junta sob os anexos 7, 8 e 9, porque certificada notarialmente, reputa-se

de válida e credível.

Assim, e como corolário do exposto, é de concluir pela inverificação de alguma

causa ou pressuposto com aptidão para retirar ao consórcio adjudicatário a

legitimidade e capacidade para participar no presente procedimento concursal,

com as legais consequências.

64

n. -i_¬

rrRiriuNiiL m5 Rscuasu /É É

E.
f

Lage, e scib esta perspetiua, sera adequada afirmar que nesta parte, ci segmerpllic

dispesitwci eu deciscne de accrdae sels recurse nas se ajusta a materialidade tida

camp assente sab es pentes 22 e 23 de mesma.

h.

Na relevaçac da presa preduzida declarada assente em III.j de presente accrdae, e

na cpnsideraçac da presa junta peles recerrentes seis cs anexcs iõ1 É”, 8 e 9, impõe-se

adiantar ci seguinte:

- Descenhece-se a existencia de alguma decisap transitada em julgada due

suspenda eu resirinja a nermai capacidade de cpnsercip adjudicatarie;

- Nac resta cempresada a impcsiçac ac ccnsercie HDEC-HEC de alguma sançae,

cem natureza administrativa, previnda de prganizaçcies iniernacipnais

reccnhecidas pela Estadia de Timer¬Leste e due tenha cenduzide a
desaualificaçac eu exclusäp de referida cpnsercie adjudicatarie da sua cendiçäci

de cpnccirrenie em algum precedimente ccncursal eu cutre;

- e prciira junta sab cs anexes E 8 e 9, parque certificada nctarialmenie. reputa-se

de valida e credíirel.

assim, e cemc cprelárie de expeste, e de cencluir pela inverificaçãe de alguma
causa cu pressupeste cem aptidaa para retirar ae cpnsercie adjudicatarip a

legitimidade e capacidade para participar np presente precadimentci cencursal=|

cem as legais cpnsequëncias.
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Logo, e nesta parte, o recurso procede.

14. Dagarantia bancária prestada pelo consórcio adjudicatário.

a.
Em alegações, os recorrentes impugnam o decidido sob a alínea D) do acórdão

recorrido, argumentando que, contrariamente ao aí estabelecido, a garantia bancária

a prestar, e na percentagem de 10%, deverá incidir sobre USD 631.067.000, valor

total correspondente à execução do contrato e com referência à data da sua

celebração.

Cremos, no entanto, o impugnado sobrevem a algum lapso na apreensão do teor da

decisão, pois, e conforme consta do acórdão recorrido, também aqui se considera

justificado o valor da garantia prestada.

Tai não impede que alertemos a entidade adjudicante para a necessidade de

atualizar o montante da garantia prestada e logo que seja acionada a opção ALB.

Nesta fase, não vislumbramos motivo para a impugnação deduzida.

Ademais, mostra-se cumprido o disposto no artigo 33°, do Decreto-Lei n? 11/2005, de

8.11.
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cc, e nesta parte, c recursc precede.

14. Da garantia bancaria prestada pela censúrcie adjudicatarie-

E.

Em aiegaçües, cs reccrrentes impugnam e decidida set.) a aiinea Dj dc accrdae

recerride. argumentandc ciueJ ccritrariamente ae ai estabelecida! a garantia bancaria

a prestar, e na percentagem de 10%, devera incidir sabre USD 631061000, 1saiar

tetai ccrrespcfnderite a execucae dc centrate e cem referencia a data da sua

celebraçäe.

Crentes, nc entantef c impugnada scbrevem a algum Iapsc na apreensäc de tecr da

cieisisac1 ¡aeis1 e eenferme ccnsta dc aeerdae raiarirririizi1 tambem aqui se censidera
justificada e vaicr da garantia prestada.

Tal nas impede due aiertemcs a entidade adjudicante para a necessidade de

atualizar e montante da garantia prestada e legs que seja acicnada a epçac ñLB.

Nesta fase, nas 1sislumcramrzis metirrc para a impugnaçac deduzida.

Ademais, mestra-se cumprida c dispcste nc artigc 33'”, de Decretc-Lei nü 11H2005, de

8.11.
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b.

Mas os recorrentes, ainda em sede de alegações, "contestam" a sugerida correcção

ao preço do contrato [Ievada a efeito no acórdão recorrido], pois entendem que o

conjunto de obras [incluindo as que integram a opção ALB], já previsto e

orçamentado no concurso de aprovisionamento, compõem o preço total do mesmo

[contrato].

Compreende-se o exercício técnico vertido no acórdão recorrido e registamos a

preocupação adiantada e relativa à previsão e cativação da verba destinada a

assegurar a despesa acordada em contrato.

Apesar disso, e nesta parte, a argumentação dos recorrentes procede.

Com efeito, e conforme resulta do procedimento, o valor do contrato - USD

-;> 719.212.000 - já incorpora o montante aceite para obras [USD 631.067.000] e o

montante fixo aceite para a opção ALB [USD 88.145.000], cujo acionamento

dependerá do dona da obra e deverá ter lugar até 180 dias sobre a data do início da

execução material do referido contrato.

Para além disso, e como bem adiantam os recorrentes, aquele conjunto de obras

[incluindo as reportadas à opção ALB] mostra-se previsto e orçamentado no presente

concurso de aprovisionamento, integrando, até, o correspondente preço total. E este,

assinale-se, constitui o montante máximo a pagar pelo dona da obra à entidade

adjudicatária.
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b.

Mas as reesrrentes, ainüa em sede de alegaçaes, “eantesram” a sugerida cerreeças

as praça da esntrata [levada a efeita na aeerdae reesrriaa1. pais entendem que a

esnjunts ge seras [ineluinsla as gue integram a reggae ÁLBL ja prevista e

urçan'rentas'e na eaneurse de aprevisianamenta! campüem a greça 'retal de mesma

[sirintrata]1

Cempreerrde-se a exereieia tecnica 1irertitzla na aeardäa reearrida e registamas a

pressupaçaa adiantada e relativa a previsäe e eativaçaa da 1lrerlsa destinada a

assegurar a despesa aeerdada em isrzlntratizl+

Japesar aissa1 e nesta parte` a argumentação das reesrrentes precede-

Cem efeite, e eanfarme resulta de prasedimenta, a valer de eantrate - USD

T19.212.000 -~ ja ineerpara a mantante aceite para abras [USD 531001000] e a

mentante fixe aceite para a apçaa PtLB [USD ¡Ef-.8.145.000]1 suja asienaments
a'epenclera de siena da abra e devera' ter lugar ate 180 dias sabre a data da inisie da
execuçae material de referida eantrata.

Para alem disse! e same bem adiantam as reesrrentesI aguele esnjunta de obras

[ineluinds as repertadas a epças ÀLB] mestra-se prevista e srçamentada na presente

sansurss de aprauisienamenta, ir¬itegrancltriI ate1 a sarrespendente preçs tetal. E este1
assinale-se, eanstitui s mentante maxima a pagar pela dana da abra a entidade

adjudieataria.
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Deste modo, e porque legal, entendemos ser desnecessário imprimir alguma

correcção ao valor do contrato celebrado.

Neste ponto, mas apenas parcialmente, [vd. alínea a)], também procede o alegado

pelos recorrentes.

IV.

Assim, e concluindo:

• A notificação do acórdão recorrido operou em conformidade com a lei aplicável,

seja no tocante à forma, seja no referente à identidade dos destinatários - a

eNA e o Ministério do Petróleo dos Recursos Minerais -, em nada, cerceando o

acesso à justiça e, em especial, o direito ao recurso;

• O acórdão recorrido foi proferido no prazo legalmente previstono artigo 65°, n°

1, da Lei n° 9/2011, de 17.8., ou seja, nos 30 dias decorridos sobre a data do

registo de entrada do instrumento contratual submetido a visto e comunicado,

regularmente, à entidade peticionante em igual prazo, ainda nos termos do

artigo 65°, n° 2, da referida Lei.

Não ocorreu, pois, a formação do visto tácito.

• Acolhe-se, parcialmente, a alteração da matéria de facto vertida no ponto 22., do

acórdão recorrido;

• A nota anexa à proposta financeira apresentada pelo consórcio HDEC-

HEC, pelo seu conteúdo, estrutura e finalidade, não constitui uma proposta

autónoma e/ou alternativa;
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Deste mede, e parque legal, entendemes ser desnecessária imprimir alguma

eerreeçäe ae valer de contrate celebrada.

Neste pente: rnas apenas pareiairnente [vd aiinea a)]l tambem precede e alegade

Deies reeerrentes.

11-".

Assim, e cenciuinde:

I A netifieaçäd de aedrdae reeerride epereu em eenferrnidade eern a lei aplicável,

seja ne teeante a terrna1 seja ne referente a identidade des destinatáries - a

CNI-t e e ir'iiniste'rie de Petreied des Reeurses Minerais em nada! eereeande e

acesse a justiça e1 em estaleeialI e direita ae reeurse:

I O aeerdàe reeerride fei pretende ne prazer legalmente previste ne artige 65g! nt*

1, da Lei nÚ 9:'*2011 de 117.8.. eu sejaJ nes 30 dias deeerrides sabre a data de

regista de entrada de instrumente eentratuai submetida a triste e eemunieade.

regularmente1 a entidade petieienante em igual prazer.. ainda nes termes de
artige 55°, nU 2, da referida Lei.

Nãe eeerreu, peie, a fermaçäe de triste taeite.

I Aeeine-se. pareiain'iente! a aiteraçae da materia de faete 1irer'tida ne pente 22.. de
aeerdäe reeerride;

I A neta anexa a prepesta financeira apresentada pele eensdreie HDEC-

HEC, pele seu eenteúde, estrutura e finalidade, näe eenstitui uma prepesta

autdnema ei'eu alternativa;
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E, daí, a não violação do disposto nos artigos 29°, alínea i), 67°, n? 1, e 84°, nO2,

alínea a), do RJA e do estipulado nas cláusulas 12a, 13a e 14a, do Programa do

Concurso.

Não se verificam, ainda, os pressupostos legitimadores da desqualificação

e exclusão da proposta apresentada pelo consórcio HDEC-HEC;

• Porque cabe no âmbito material da previsão normativa do artigo 37°-A, do RJA,

norma em vigor e aplicável, a negociação realizada apenas com o concorrente

classificado em primeiro lugar, para além de legal e válida, também não ofende

o princípio da igualdade e da estabilidade e imutabilidade das propostas;

• De igual modo, não se vislumbra a violação do princípio da igualdade, por

solicitação de esclarecimentos apenas a um concorrente, a AFCons, pois

apenas se tratou, de modo desigual, situações distintas e não comparáveis;

• Na ausência de prova que imponha juízo diverso e, até, contrário, é de

concluir que o consócio HDEC-HEC, ora adjudicatário, reúne as condições

de elegibilidade para concorrer à execução de obras públicas;

• A garantia bancária prestada dá cumprimento ao estabelecido no artigo

33°, da Lei nO11/2005, de 8.11.

Não suscita reparo o valor ou preço total vertido no contrato, porquanto

corresponde ao conjunto de obras [incluindo as referentes à opção ALB]

previsto e orçamentado no concurso de aprovisionamento em apreço e

constitui o montante máximo a pagar pela entidade adjudicante à

adjudicatária.
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E, dal. a näe 1irielaçae de diseeste nes artiges 29°, alínea l). '57”, nü 1. e 84°, ni' 2,

alínea a). de RJÁ e de estipulade nas cláusulas 123. 13a e 14a, de Pregrama de

Cencurse.

Näe se verificam, ainda,I es pressupestes Iegitirnaderes da desqualificacãe

e exclusãe da prepesta apresentada pele censercie HDEC-HEC;

Pereue cabe ne àmeite material da ereuisäe nerrnativa de artlge Bim-A. de RJA.

nenna em viger e aplicável, a negeclaçäe realizada apenas cem e concorrente

classificada ern primeire lugar, para alem de legal e valida, tarnbeni näe efende

e principie da igualdade e da estabilidade e imutabilidade das ereeestas.

De igual nnede, näe se vislumbra a viclaçíae de princieie da igualdade. per

sellcitaçäe de esclarecimentes apenas a um cencerrente. a ÀFCens. peis

apenas se trateu. de mede desigual, situações distintas e nae cemparaveis:

Na ausencia de preva que lmpenha juize diverse e, ate”, centrarie, e de

cencluir que e censecie HDEC-HEC, era adjudicatárle, reúne as cendicees

de elegibilidade para cencerrer à execuçãe de ehras públicas:

A garantia bancária prestada da cumprimente ae estabelecide ne artige
33”, da Lei n.ü 11ƒ2tlü5, de 3.11.

Nãe suscita repare e valer eu preçe tetal Ilrertide ne centrate, perquante
cerrespende ae cenjunte de ebras [incluinde as referentes a epcãe ALE]

previste e erçamentade ne cencurse de aprevisienamente em aerece e

censtitui e mentante maxime a pagar pela entidade adjudicante a
adjudicataria.
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v. DECISÃO:

Em razão de todo o exposto, os Juízes do Tribunal de Recurso, em Plenário,

decidem o seguinte:

1.

• Negar provimento ao recurso na parte em que se peticiona o reconhecimento

da formação de visto tácito e se vindica a nulidade insanável do acórdão

recorrido.

• Conceder provimento ao recurso relativamente à sustentada [pelos

recorrentes] inexistência de apresentação de pluralidade de propostas ou de

propostas alternativas, com a consequente inverificação da violação do disposto

nos artigos 29°, nO1, alínea i), 67°, nO1, e 84°, nO2, alínea a), do RJA, aprovado

pelo Decreto-Lei nO10/2005, de 21.11., e, bem assim, nas cláusulas 12
a
e 13

a

do Programa do Concurso/Caderno de Encargos.

• Conceder provimento ao recurso na parte em que se sustenta a vigência do

artigo 370-A, do RJA, introduzido pelo Decreto-Lei nO24/2008, de 23.7., e, ainda,

a legalidade do entabulamento de negociações, antes da adjudicação [mas após

a ordenação final das propostas], apenas com o concorrente graduado em

primeiro lugar, por não violação de norma aplicável, direta ou indiretamente, e

inverificação da inobservância dos princípios da igualdade e da imutabilidade

das propostas.
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Decisão:

Em razão de todo o exposto, os Juizes do Tribunal de Recurso, em Plenário,

decidem o seguinte:

Negar provimento ao recurso na parte em que se peticiona o reconhecimento

da formação de visto tãcito e se vindica a nulidade insanãvel do acordão
recorrido.

Conceder provimento ao recurso relativamente ã sustentada [pelos

recorrentes] inexistência de apresentação de pluralidade de propostas ou de

propostas alternativas, com a consequente inverificação da violação do disposto

nos artigos 29d, ni” 1, alinea i)1 Elim1 nii lj e 84'”. nU 2, alinea ai. do RJA. aprovado

pelo Decreto-Lei n” lür2ll051 de Ziii.. e. bem assimJ nas clãusulas 12FJ e 133
do Programa do Concursoƒcaderno de Encargos.

Conceder provimento ao recurso na parte em due se sustenta a vigência do
artigo SFM-A. do RJA. introduzido pelo Decreto~Lei nü 241'2'3'11381 de 23.?.1 e1 ainda.

a legalidade do entabulamenlo de negociações. antes da adjudicação [mas apos

a ordenação final das propostasL apenas com o concorrente graduado em

prirnoiro lugar1 por não violação de norma aplicável1 direta ou indiretamente, e
inverificação da inobservância dos principios da igualdade e da imutabilidade
das propostas.
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• Conceder provimento ao recurso na parte em que se advoga a não violação

do princípio da igualdade [vd. lIl. B., das alegações dos recorrentes] por parte

da CNA/Júri do Concurso

• Conceder provimento ao recurso na parte em que se alega que o consórcio

HDEC-HEC reúne os requisitos de elegibilidade para concorrer à execução de

obras públicas.

• Conceder provimento ao recurso na parte em que se entende, por adequado,

o valor constante do preço vertido no contrato.

E, finalmente, mas ainda em consequência,

• Revogar o acórdão recorrido [à exceção da pronúncia sobre a garantia

bancária], concedendo-se, assim, o visto ao contrato em apreço e agora

sob fiscalização prévia.

2.

Ordenar, ao abrigo do artigo 35°, da Lei nO 9/2011, de 17.8., a realização de

fiscalização concomitante dirigida à execução material e financeira do contrato em

apreço, a exercitar mediante a implementação das necessárias e pertinentes

auditorias.

Notifique.
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~ Ceneeder prairimentd ae reeursd na parte em que se adirega a nas uielaçae

de principie da igualdade [ird lll. B., das alegaçdes des recorrentes] per parte

da CNArJiZiri de Csneurse

l Ceneeder previmentd ad recurso na parte em due se alega due e censereie

l-lDEC-HEC reúne es reduisltes de elegibilidade para seneerrer a execuçäe de

ehras públicas.

- Ceneeder previmentd ae reeursd na parte em que se entende, per adequada,

e valer eenstante de preçe 1irertide ne esntratd.

E, finalmente, mas ainda em eensequeneia,

- Revegar e aedrdãe reeerride [a exeeçäe da prenúncia sebre a garantia
bancariaL concedendo-se, assim, e viste ae edntrate em apreçe e agera
ente fiscalizaçäe previa.

Ordenar, ae abrige de artige 35”, da Lei n” 9l2011, de 118., a realizaçae de

fissalizaçäe eeneemitante dirigida a exesuçad material e financeira de eentrate em
apreçd, a exercitar mediante a implementaçad das necessarias e pertinentes
audüddas.

Neüfique.
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DíIi, 18 de Julho de 2017

Os Juízes do Tribunal de Recurso

(em Plenário)

Alberto Fernandes Brás - Relator

Carlos Alberto Lourenço Morais Antunes
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Dili, 13 de Julhü de 201?

Os Juízes do Tribunal de Recursn

(em Plenária)

¡__-¡__-;:f%r;~\UW\M,

Alberto Fernandes Brás - Relatar

W

Carina Alberta Luurençn MDrais Antunes
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