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Acórdão do Plenário de Juizes da Câmara de Contas do Tribunal de Recurso, constituído
por Deolindo dos Santos, Maria Natércia Gusmão e Jacinta Correia da Costa.

I. Relatorio
A Comissão Nacional de Aprovisionamento remeteu a esta Câmara de Contas do

Tribunal de Recurso, para efeitos de Fiscalização Prévia, o Contrato de Obras Públicas para
Construção das Infraestruturas de Drenagem de Díli, celebrado em 23 de Novembro de '2014
entre o Estado de Timor-Leste, representado pelo Ministro das Obras Públicas e a empresa (_Í'htna
Shandong International Economic e Technical Cooperation Group Ltd, com o valor de US
$72.800.006,07.

O contrato em análise foi remetido a coberto do oficio nf* 023/CNA/I/2016, datado de 26
de Janeiro de 2016 e deu entrada neste Tribunal na mesma data. Juntamente com o contrato,
foram remetidas as declarações sobre Cabimento de Verba e de Compromisso com Encargos
Plurianuais, a garantia de execução apresentada pela adjudicatária, a tradução do contrato para a
língua portuguesa, os documentos que, de acordo com contrato, dele fazem parte integrante e a
documentação referente ao processo de aprovisionamento, legalmente exigida.

*dub

II. Factos assentes
Para a decisão, para além dos acima referidos, relevam os factos seguintes, evidenciados

por documentos e informações constantes do processo e que se dão por assentes:
A) Da listagem de documentos apresentados à Câmara de Contas (a fls. 3), pela Comissão

Nacional de Aprovisionamento (doravante designada por CNA), no que respeita aos
documentos comprovativos ã decisão ou deliberação de contratação e aprovação do tipo de
procedimento de aprovisionamento adoptado, consta a observação “Sem documento a.
apresentar. Contudo, e de notar que o referido aprovisionamento e restrito as empresas
chinesas de construção tal como recomendado pela Embaixada da Republica Popular da
China (RPC) e em conformidade com o acordo de emprestimo do banco EXIM A CNA
realizou o concurso restrito atraves de pré-qualnicação apenas para estas empresas de
construção. (Consultar o Apêndice 3)

B) Do Apêndice 3 (a fls. 41), consta o oficio do Fundo das Infraestruturas com o nf] ÕZl/SGP-
FI/CAFl/Xll/2013, de 2 de Dezembro, dirigido ao Director da Comissão Nacional de
Aprovisionamento, onde se menciona “As agreed during the n-ieeting on November 27,
.2013, in your rjfice that NPC will be able to select the construction company recommended
by the Chinese Embassy. Note that the selection ofthe company is one oƒpre-processes done
by the government ofTimor-Leste prior to the signing loan agreement with Esim Bank of
China. The .selected company will eventually construct the selected Dili drainage
infirastructure proposed by the government of Timor-Leste.

C) Do mesmo Apêndice 3 (a fls. 42), consta o oficio (2013) Dong Zi nf3 88, de 2 de Dezembro
de 2013, da Embaixada da China, dirigido ã Ministra das Finanças informando que “ (m)
According to the negotiation result between the oÚicials from our embassy and your
Ministry, here enclose the letter including the supplement list ofsuggested China companies
1for your reference which propose to do de Dili Drainage System project with preferential
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export huyer's credit _fi'om the Import-Export Bank of China. All these confipanies have rich
experience in mtmicipal engineering: Hebei constrt-tction Group Co. Ltd.. (_'hina Railway
Shisiju Group Corporation, .liangsu .Jiangdu Constrt..tction Group Co. Ltd., China Railu-iay
Construction (HK) Ltd. (...)
Do Convite para a fase de pre-qualificação (a fls. 45), consta “1. This tmiitationƒor Pre~

Qualificationfolloizvs the discussion ben-veen Government of'Tinun-Leste and the Exim Banlf
of China. .2. The Government of Timor-Leste (GoTL) actingr through the Ministry ofFinance
(MoF) would like to pursue thefounding.__Jr source ofthe concession loan from lixim Bank of
China (EBC) to in'iprove the draint'tge system of Dili with amount ofl approximately _ƒiƒty
million USD (Exim Bank ofChina Funding). The Government acting;`r through the Ministry of`
Finance -- Timor-Leste (The employer) intends to apply the Exim Bank Fundingzzr to eligihle
payments under the contract _ƒor which this invitationfor Pre-Qualification is issued. " (...)
.7. Participation in this competition is only open to the following Firms: China Shandongr
Inter-'national Economic & Technical Cooperation Group Ltd.. China Nuclear lndustrv 22nd
Construction Company Ltd.. China Chongqing [mei-'national Construction ('o. ((_.`l(_`()).
China Railway (_Íonstruction. (HK) Ltd., Hehi Construction Group (.Í'o. Ltd.. ó) (_Í'hina
Rails-ray .SThisiiu Group Co.. .liangsu Jiangdt..t ('Íonstruction Group Co. Ltd. The En-tployer
intends to issue hidding documents retlectingr the scope of the pt-'oposed design-l_n-iilt
activities' to three (3) short-listed hidders only that demonstrate capacity to it-nplement the
works. lt is expected that invitationsfor hid to the pt-'e-aualiƒied hidders will he issued in
May 20hl (...)"`
Verificando-se que o convite para a pre~qua1ificação fora dirigido a 7 empresas e que no
ofício da Embaixada Chinesa nf* (2013) Dong Zi n.Cr 88, apenas haviam sido indicadas 4
companhias. solicitou-se esclarecimentos a CNA sobre esta questão (oficio
TE/CC/2016/020. a fls. 829).
Em resposta a CNA enviou o ofício da Embaixada Chinesa n.” (2013) dont; Zi n.ü 87. de 19
de Novembro de 2013, dirigido à Ministra das Finanças.` (a fls. 834) com a indicação das
restantes companhias a quem foram enviados os convites;
Na fase de pré-qualificação., foram pre-qualificadas 4 empresas. a quem foi dirigido o
convite para a apresentação de propostas. mencionando (a fls. 47) " (..) The employer
through National Procurement Commission (NPC) now invites the hids _for the construction
ofDili Drainage lnfif'astructure. The hiddingIr will he conducted through ltfidding;Ir procedures
described in the Biddirttzr Documents associated with this lnvitationjor Bid. in accordance
with the Government of Timor-Leste Procurement Giztidelines. (...) Participation is only
open to the fitlloi-ving pretptaliƒied _ƒirms. (Í'hina Shandong International Economic dê
Technical Cooperation Group Ltd., China Chongqinglr International ('onstri..tction
Corporation (CICO), China Railway Shisitu Group (_Íorpoi-'ation Jiangsu Jiat-tgdu
(..'onstruction Group Co. Ltd. "
Do Relatorio da Avaliação tecnico-financeira (a fls. 91), consta que (...) The mode of
pt-ocurement used is Limited International (_Í.`ompet'iti1-ie Biddingr (LCB) in Single Stage: Two-
envelope Bidding Procedures. (...) All four (4) [prequalifiedl bidders attained the passing
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technical score of 350 points in the detailed examination of technical bids and ranked as
follows:

s T .

Elgger Bidder Name Score Rankmg

Bidder n.ü China Chongqing International 440 OO Brd
l Construction Corporation (CICO) à

Bidder n ü China Shandong International lst
2 ` Economic de Technical (ÍÊ'ooperation 465.00

Group Ltd
Eidder nf) China Railway Shisiƒu Group 420 00 4th

3 Corporation ”
Eidder nf* .Iiangsu .Iiangdu Construction Group

4 Co. Ltd.
H) Segundo o mesmo documento., forarn abertos os envelopes referentes as propostas financeiras

das duas empresas classificadas nos dois primeiros lugaresj tendo a concorrente China
Shandong apresentado o preço de US 5579184906039 e a concorrente Jiangsu Jiangdu o
preço de US (382.392.846.68.
O custo das obras.j segundo a estimativa do engenheiro do Estado era de US $67.063.594,63.J
pelo que os preços oferecidos pelos concorrentes situavarn-se.J respectivamente 19,06% e
22,68% acima daquele valor.
Após a avaliação combinada da pontuação tecnica e financeira das concorrentes, a proposta
da China Shandong International Economic & Technical Cooperation Gi-*oup Ltd. foi
considerada vencedora.

I) Consta do mesmo relatorio de avaliação que “2.5 Contract Negotiation. The evaluation
committee decided after the detail evaluation ofPrice Bid to invite First Ranked prospective
responsive bidder (China Shandong International Economic cf: Technical Cooperation
Group Ltd.) for negotiation because contract cannot he awarded to hidder considering
l9.06% high bid in comparison with Engineer Estimate. N-rgotiation was conducted in the
series ofmeeting with representativo ofprospective responsive winning bidder and officials
ofADN. The following was decided in the final negotiation meeting which was held on
November 20. 2014. The ADN reviewed its cost estimate which result in na increase in the
Engineer Estimatefirom US $67.063.594,63 to US $70.lll.939,83. Thefinal agreed price
was US 5 72.800. 006, 07, which includes the 2% tar and a provisional sumfor contingencies
of US 32. 690. 000, 00. Conclusion and Recommendations. In view ofthejoregoing evaluation
of hids as presented in this report, it is recommended that the contract for Dili Di-*ainage
Infirastructure, Timor-Leste, IFB n. “ICB/(lj3/MPW-20I4 be awarded to Bidder n. U 2, China
Shandong International Economic & Technical Cooperation Group Ltd., for the amount' of
US .572.800.006, 07. ”

J) O contrato de emprestimo a credito corn comprador preferencial. referido nos parágrafos
anteriores, foi celebrado a 18 de Dezembro de 2015? entre o Estado de Timor-Leste.,
representado pela Ministra das Finanças e o Banco de Exportações e Importações da China -
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China Erim Bank e foi remetido ã Câmara de Contas para efeitos de fiscalização previa. a
coberto do oficio OtB/Vl/GMF/ÊO] ó-Ol. de ó de Janeiro. tendo sido autuado e registado sob
o nf" OOÊ/VP/ÍZOl ó/CC;

K) Do clausulado desse contrato e com interesse para a apreciação do contrato em análise.
constam as seguintes estipulações:
"Considerando ane: (A) o Manim-*io soiicii'oa ao Mini-fome que disponihi/isasse ao .flfíiaaario
am' empresíimo de valor não sapei-'ior a Cinaaenia Milhões de Dólares Americanos
(5000000000 USD). reZaiivo as necessiriades de _ƒiminciamemo ¡Ji-revistas no Contrato
Con-iei-'ciaí (...). (B) O Minisie'rio das Obras Públicas, Transportes e Comanicações da
República Democraiica de Timor-Leslie (doravanie Uiiíiaador Final) e o China Shandong
International Economic' cf: Technical Cooperation Groap Lia'. (doravanie Fornecedor
(Ílhinês) assinaram a 23 de Novembro de 2014 inn Acordo de C.`ona-'aio para a (_.Ç'onsiração
de [nfiflaesrraiaras de Escoamenio em Dili (doravanie Contrato Comercial), com o niimero
de coniraio LCBHOÍJ'3/MP W-201 4. visando a implemeniação do Projecto ('conƒori-ne definido
no arfigo n. “ J).

.2.a A totalidade dos proveiios do Financiamenio sera. aplicada pelo Minaario para o
jim excla.s'iiz>o de pagar aproximadamente Sessenia e Oiro ponro Seis Nove por cenio
(68, 69%) do monianie do (.Í'oniraio Comercial..

2.5 Os bens. iecnologias e serviços comprados airave's dos proveiios do
Finfíinciamenio deverão ser adqairidos pre erenrfialn'ienie a pariir da China. Os sianifarcis'
tecnológicos asados para implemenlação do Projecio serão preferencialmenie os .s'iandards
do Codigo Chinês de Concepção.

2.6 O Maiaario pagará. ao Maiaanie. a'e ama só vez. ama Comissão de (iesião sobre o
monfanie agregado do Financiamenio, calcaíaa'o a taxa indicada no n. 0 2 a'o ariigo .20.
ea'aii-'alenie a Cento e Vime e Cinco Mil Dólares Americanos (125.000,00 USD). no prazo
de í'rini'a (3 0) dias após a e eciivação do pi-*eseni'e Acordo. mas não apos a primeira Dara a'e
Desembolso. (_ _.)

2.? Dai-*ame o Pei-'iodo ale Di.spoi-rihi[idade o Maiaa'rio pagar-'a semesiralmeme ao
Mal'aani'e ama Comissão de Emprésiimo caícalada a taxa do n.” 2 do artigo 2ü sobre o
monianie não sacado e não ocaiio do Financiamemo. A Comissão de Emprésiimo coniarri a
pariir da dara 30 dias apos a a'aƒa em ane o presenie Acordo se Iornar efectivo. inclasive, e
serar cale-irlada com. base no número de dias alecoi-'ria'os` e nam ano com 3 60 a'ias. (.._)

L) Tendo-se suscitado dúvidas sobre a legalidade do Contrato cm apreciação. foram solicitados ã
Comissão Nacional de Aprovisionamento os esclarecimentos seguintes. atraves do oficio n.O
TR/CC/2016/027. de 25 de Fevereiro:

i. "O coniraio respeiianie a. Crn/isfrz.-ição de Infraesmnara de Drenagem a'e Di/i. lfoi
precedido de am (_Íoncarso [.imiiaa'o, anz'eceãido por ama fase de Pre-Qaaliƒicaçr'io em qae

_foram admii'idas esclasivamei-ne ei-npresas (_.lhinesasz indicadas pela respeciii-*a
Embaixada.

ii. O moiivo qae jasiiƒicoa a adopção desse procedimenio. de acordo com do gire consta nos
docan-ienios _¡'iinios aos Aiaos (cƒi'. oficio no. 068v-="(Í.`.-"\7zfil,--""]r"20] Õ) fera sido o facto de i'er sido
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assumido esse compromisso pelo Estado Timor-*Leste com o Banco Exim, como condição
previa para a concessão do emprestimo por parte do Banco.

iii. O RJA provado pelo DL no l0/.2005 de 2] de Novembro, determina que em obras de valor
de superior a USD Sl. 000.000,00 seja realizado o concurso internacional, nos ter-'mos do
artigo 39”, e, no artigo #91 al. b), a pie-qualificação e obrigatória para as obras no valor
superior de USD 5250. 000, 00.

iv. Assim sendo, solicito V. Exa. que justifique como se considera legalmente possivel a
celebração do presente contrato da Construção, com violação do disposto na citada
norma legal, tendo ainda em consideração que não se afiguram presentes, no caso em
apreciação, os pressupostos de que depende aplicação da disciplina excepcional contida.
na alinea b) do artigo l 2” do RJA.

v. Verifica-se todavia, que nem no texto do emprestimo - nem em qualquer outro doct...miento
que o acompanhou - se encontra prevista qualquer cláusula atributiva de exclusividade a
favor das empresas chinesas, mas tão-somente uma condição preferencial (cƒr. clausula
2.5). Caso de verifique que os documentos que comprovam o referido compromisso
existem, solicita-se a sua remessa ã Camara de Contas. ”

M) Em resposta, a CNA através do oficio nf* 014/CNA/IH/2016, de 8 de Março, alegou que (a.
fls. 1010):
“Reportamo-nos ao vosso oficio de 25 de Fevereiro de 20l6, com a referencia
TR/CC/.QOJ 6/02 7, solicitando a CNA a justificação da legalidade do processo de concurso
realizado para o projecto em epigrafe no qual a participação foi limitada a empresas
chinesas indicadas pelo Governo chinês.
O Ministerio das Finanças forneceu a CNA uma copia da carta da Embaixada da China
em Timor-Leste (datada de 3 de Março de .2016) que declara que a participação em
concursos para projectos financiados pelo Governo chines atraves do credito prefierencial
de comprado-res (Preferential Buyers Credit) e limitada a empresas chinesas
seleccionadas e recomendadas pelo Governo chinês.
Esperamos que esta confirmação formal emitida pela Embaixada da China seja
satisfatória, tendo em conta os esclarecimemos/documentos solicitados por de V. Eras.
(....)

N) A carta da Embaixada da China em Timor-Leste., referida no ponto anterior, tem o Seguinte
teor:

“(2016) Dongai _No.802l - The .Economic and Commercial (.Í'ounselor's Office of the
Embassy of the People's Republic of China in the Democratic Republic of Tin-tor-Leste
presents its complin-tents to the Ministry of Finance of the Democratic Republic of Timor-
Leste (RDTL), and has the honor to inform the latter oƒtheƒollowing:
ln accordance vvith Prefierential Buyer Credit' (PBC) Loan Management Regulation of the
Chinese Government, if the PBC project is required for bid, the Government ofBorrowing
Country should invite tendersjrom a short list of Chinese companies that are recommended
by the Chinese Government.
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III. Do direito
O regime juridico da contratação pública em Timm-Leste,L encontra-se: em geral, definido

pelo quadro instituído pelos Decretos-Lei nfis 10/2005 e 12/2005, ambos de 21 de Novembro.)
que: respectivamente, aprovaram o Regime Juridico do Aprovisionamento (doravante RJA) e o
Regime Jurídico dos Contractos Públicos (doravante RJCP), sendo aplicável aos contractos
celebrados o disposto na Lei nf] 9/201 l, de 17 de Agosto que aprovou a Orgânica da Câmara de
Contas (doravante LOCC).

Considerando a sua natureza e valor,J o contrato em analise encontra-se sujeito ao Visto
da Câmara de ContasÉ em conformidade com as disposições conjugadas do art.U 30, nf* 1 e alínea
b), do nf* 1:, do art.° 32g, da LOCC.

asas*

IV. Apreciação
São as seguintes questoes que o Tribunal deve apreciar e decidir:

a). Da formação do Contrato mediante o procedimento escolhido.
b). Das negociações apenas com um dos candidatos.

>i<

a). Da formação do Contrato mediante o procedimento escolhido.
O contrato de obras públicas ern referência esta strieito ao regime de formação dos

contractos públicos estabelecidos no RJA, uma vez que pela definição do seu objecto desde logo
se verifica que se encontra excluída a possibilidade de respeitar a um procedimento de
aprovisionamento sujeito a algum dos regimes especiais previstos nos números 3 a 7 do artf* 2 do
RJA.

No seu art.” 2D:J onde se encontra definido o seu âmbito de aplicação: o RJA determina
que “

l. O ambito de aplicação do presente diploma, abrange os procedimenros de
aprovisionamenro dos serviços públicos feiras a crista do Orçamenio do Esiado oa como
encargo de onrros recursos _financeiros que sejam possm'dos oa conrrolados por eles.

2. Estão snjeiios a este regimejaridico geral de aprovisionamenio, rodas as actividades
de aquisição de bens e servicos, assim como a erecnção de obras parafins públicos.

Estando a contratação em analise abrangida pelo âmbito de aplicação do diploma, cumpre
ainda averiguar se a aplicação do seu regime juridico deve ser afastada por uma outra causa: a
obediência ao Principio da Compatibilidade com as Normas Internacionais previsto pelo seu
art.O 120.

Nos termos desta. disposição legaL1 “o presente diploma não é aplicável quando enrre em
confliro com ama obrigação internacional coniraida pela RDTL, em virtade de: a) Um tratadoea. a
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oa oiiira forma de acordo internacional assinado pela RDTL corn i-ini oa rnais Esiados; b) Uni
acordo entre a RD'TL e ania insiiiiiição rle_fincincianrenir› internacional. "

A Comissão Nacional de Aprovisionamento realizou um procedimento que designou por
“Concurso Internacional Limitado” (Lii-niierl lnternarioi-ial Coi-i-ipeiirive Biólrling -LCB) em que
apenas foram convidadas para a fase de pre-qualificação as empresas chinesas que foram
indicadas pela Embaixada Chinesa.

No regime juridico instituído pelo RJA. não se encontra prevista nem regulada essa forma
de procedimento de aprovisionamento, sendo que a enunciação dos tipos de procedimentos que
consta do artf' 37° se deve considerar taxativa.

De acordo com as informações constantes dos Autos.. a justificação de ter sido efectuado
o procedimento limitado. resultou do compromisso nesse sentido. assumido pelo Governo1 por
exigência das condições especificas do acordo de. emprestimo com o banco EXIM. que veio a ser
posteriormente formalizado e que se de-stinava ao financiamento parcial do projecto.

O contrato de emprestimo com o Banco EXIM foi assinado em 18 de Dezembro de 2015.
Compulsando o seu clausulado e os documentos remetiidoa não e possivel encontrar qualquer
estipulação que imponha a exclusividade da contratação de empresas chinesas para a realização
das obras de construção.

Ao contrário do que e referido pela CNA:| na cláusula 2.5 do contrato de emprestimo.,
encontra-se estipulado que “Os bens. tecnologias e serviços comprados atrai-*es dos proveiios do
Financiamento deverão ser adquiridos pireferencialinenie a pariir da China. K..) (sublinhado
nosso)

Não resulta do texto transcrito que tenha sido acordado ou garantido o direito de
exclusividade a favor das empresas chinesas. O que se encontra estipulado no texto contratual e
um direito de preferência na aquisição a partir da China dos bens.,I tecnologias e serviços a
utilizar nas obras de construção financiadas pelo emprestimo.

Considerando que no texto do contrato., ou nos documentos que dele fazem parte
integrante., devem constar todas as obrigações assumidas pelos contraentes e os termos e
condições em que o fazem, e irrelevante para efeitos de interpretação do contrato que no
regulamento de en'iprestimos chinês (Prefereniial Bayer Crer-iii' Loan Mrinagernen.IL Regiilaiion)
se encontre previsto que “se o (..`i-*eúlilo Pre erencial for reaaerido no concurso. o Governo alo
Pais Maiaario deve convidar os concorrenies de nina peqaena lisia a'e companhias' chinesas
recomendadas pelo Governo Chinês conforme cotista da carta de 3 de Março. da Embaixada
Chinesa. uma vez que essa condição não foi expressamente estipulada no texto contratual.

A preferência e a exclusividade são, como se sabe¶ conceitos que se não confundem.
O pacto de preferência consiste., nos termos do art.O 3490 do Codigo Civil. "na cont-*enção

pela goal algi..ie'ni assione a obrigação de dar prefiev-'ência a oairein na renda de determinada
coisa..

Por direito de preferência. deve entender-se ' o direito aire certa pessoa ref-n de preferir a.
qiialqaer oarra na coinpra `ele cerio beni (oii na realização de otro-'o coniraro corn a preferência),
desde qiie se disponha a celebrar o contrario ein igaaldacle de condições coni ierceiro. " (Ana
Prata - Dicionario Juridico. Vol 1, 5” Ed.. pag. 509) ä
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Pode dizer-se que, ao contrário do direito exclusivo, o direito de preferência, por
definição, pressupõe a concorrência que justifica o seu exercício.

Verifica-se, pois, que não se demonstra que tenha sido assumido pela RDTL o alegado
compromisso de concessão de exclusividade a favor das empresas chinesas, para a realização do
projecto, por força de estipulação expressa no acordo de emprestimo, susceptível de afastar o
regime jurídico do RJA, em obediência ao Princípio da Compatibilidade Com as Normas
Internacionais.

Conclui-se, pelo exposto, que à contratação em análise ê aplicável o regime jurídico do
RIA.

Deve deixar-se claro, contudo, que não se afigura legalmente admissível, perante o
regime jurídico do aprovisionamento público em vigor, a estipulação de uma cláusula de
exclusividade a favor de empresas de determinada nacionalidade, mesmo que se trate do país de
origem da instituição financiadora.

Limitar a concorrência apenas às empresas de determinado país, sem que se verifiquem,
no caso concreto, circunstâncias específicas - especiais aptidões de natureza técnica, por exemplo
- que justifiquem essa. limitação, constitui uma violação aos princípios fundamentais que regem a
contratação pública.

Atento-se que se fosse legalmente admissível limitar o acesso ao concurso a empresas
internacionais de determinado país, as empresas nacionais estariam impedidas de se candidatar
aos concursos públicos no seu proprio país, o que para alem de ilegal, seria um inadmissível
absurdo.

As empresas timorenses que reúnam as condições exigidas, não podem ser impedidas de
se candidatar aos concursos internacionais abertos no seu proprio país, conforme expressamente
prevê o n.° 4, do art.CI 39l3 do RIA.

Não pode esquecer-se que os Princípios da Igualdade e da Concorrência, são princípios
estruturantes do Estado de Direito, que se impõem ã actividade de contratação pública na
formação dos contractos públicos, mediante a utilização de procedimentos que promovam o mais
amplo acesso a contratação dos operadores economicos neles interessados.

As normas jurídicas que regem a contratação pública, em particular as que procedem à
definição dos procedimentos a utilizar na adjudicação dos contractos públicos, têm de ser vistas
como densificações dos princípios acima referidos e como instrumentos da realização dos
objectivos mais amplos por eles visados.

Nos casos em que a lei admita excepções aos procedimentos concorrenciais mais abertos,
ha que ser rigoroso e exigente na interpretação e aplicação dessas excepções, procurando a
salvaguarda do princípio da concorrência e realizando procedimentos fechados, apenas quando
não haja alternativa concorrencial possível.

A igualdade, a imparcialidade e a concorrência estão bem patentes nas normas vigentes:
O Princípio da Legalidade e da Igualdade, previsto no art.ü 4° do RJA, dispõe que: `
J. No eioboroçäo e execução dos procedimentos de oprovisionon-renio, os Serviços

Públicos observeirn as regras ripn'icridos no presente dipionto, só se admitindo os excepções'
previsio's no Zei.

ga: 8
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.2. As condições de acesso e de participacao são iguais para iodos os inieressados e fais
criie'rios devem ser bem expressos em ioda a iramiiaçiio do procedimenio de aprovisionai-nenio,
sendo inierdiia qualquer discriminação aos concm-*renies " (sublinhado nosso)

O Principio da Imparcialidade. consagrado no nf' 2. do art.ü 5U estatui que “_-Nios
procedimentos de aprovisionamento devem ser considerados iodos os inieif'esses. sendo que nos
documentos de concurso e outros documenios relevanies não se podem incluir cldusulas
suscepiiveis de beneficiar ou preiudicar qualquer das pai-'res (sublinhado nosso)

Finalmente o nf' 2. do art.CJ 28., determina que "Em nenhui-n caso o .Sei-*viço Publico pode
esiabelecer requisitos disci-'iminaiorios para qualquer dos concorrenies. ou conira caieaorias ou
,eruoos desies. na base da nacionalidade ou de outros aspecios que ndo seiam obieciii-*ameme
'usii icaveis. (sublinhado nosso)

Considerando o valor do projecto. a adjudicação deveria ter sido precedida de Concurso
Público Internacional., nos termos do art? 39O do RJA: "l. O concurso publico inrernaeional e o
cont-focado com oƒim de pi-'omover a pai-*iicipaçiio de concorrentes de iodos os paises.

2. 0 concurso publico iniernacional sera obrigatorio nos casos a seguir: a) Conrracios
de consiruçdo de obras, cujo valor estimado exceder os 51.000.000 USD (um milhão de dolar-'es
nome-americanos) (___) (sublinhado nosso). "

E. para as obras de valor superior a US $250.000. o concurso público deve ser
obrigatoriamente precedido da fase de pre-qualificação. conforme a alínea b). do artfi” 49Ú do
RJA.

O concurso público. quando obrigatorio. e elemento essencial do acto de adjudicação.
pelo que a sua preterição e geradora de nulidade do acto adjudicatório. por força do disposto no
n.” l. do art.U 50° do Decreto-Lei nf” 32/2008. de 27 de agosto (Procedimento Administrativo).
entendimento que e. seguido também na jurisprudência comparada e pacífica do Tribunal de
Contas Português.

A realização de concurso público na formação dos contractos. por via da concorrencia
que se desenvolve entre os participantes. visa potenciar a qualidade das propostas e baixar os
respectivos custos. protegendo o interesse financeiro e criar condições para a escolha da melhor
proposta.

Nesse sentido o acordão deste Tribunal de Recurso de 8 de Outubro de 2013 no processo
nf* 42/VP/2013/CC "ao impor como regra o procedimem'o de aprovisionamenio por caneta-'so
publico internacional nesses casos o legislador preiende garantir a boa aplicação do dinheiro
publico: o concurso publico permiie a com'orremu'a e a escolha do melhor_fornecedor dos bens
e serr-*iços pretendidos e o concurso inicia-'racional alarga ainda i-nais o numero e a qualidade dos
concorrenies e a possibilidade de o Esiado escolher o fornecedor cuja oƒei-'ia ienha a melhor
relaçao preço/qualidade. "

A ilegalidade de não ter sido assegurada a concorrência legalmente exigida. e'. assim.
susceptível de conduzir a alteração do resultado financeiro pretendido pelo procedimento c pelo
contrato. constituindo fundamento de recusa do visto. ao abrigo do disposto no nf) 3. do art.U 30°'
da LOCC _

9:. 9
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b). Das negociações efectuadas apenas com um dos candidatos.
Consta do Relatório de Avaliação da CNA, referido no facto l), que a Comissão de

Avaliação decidiu, apos a avaliação detalhada da proposta financeira, convidar a concorrente
classificada em primeiro lugar (China Shondong Internacional Economic cf: 'Technic
Cooperation GronpI Ltd.) para a negociação, porque o contrato não poderia ser adjudicado ao
licitante, considerando a sua proposta ser 19,06% mais alta do que a estimativa do Engenheiro do
Dono da Obra.

A negociação foi realizada atraves de reuniões com representantes do licitante vencedor e
funcionarios da ADN, tendo sido decidido na reunião final, realizada em 20 de Novembro de
2014, que a ADN fizesse a revisão da sua estimativa de custos, aumentando-a de US $
67.063.594,63 para US $ 70.111.939,83 e a concorrente reduzisse o preço da sua proposta para
US $ 72,800,006.07, que já incluía o imposto de 2% e um montante provisório para
contingências de US $ 2,690,000.00.

O art.U 8U do RJA, que consagra o Principio da Estabilidade e da Segurança, proibe
expressamente que, antes da adjudicação, sejam efectuadas negociações nos procedimentos que
não as admitam expressamente. E, determina ainda que, apos a adjudicação, as partes apenas
podem introduzir pequenas modificações ou ajustes de caracter acessório.

A mesma proibição e, ainda, reforçada pelo art.D 34g do RJA ao dispor que “Salvo nos
casos previstos na lei, não devem ter lugar quaisquer negociações entre o Serviço Público e um
concorrente relativamente a uma oferta submetida, antes da adjudicação do contrato.”

Todavia, o art.D 37-A, cuja redacção foi introduzida ao RJA, pelo DL nf* 24/2008, de 23
de Julho, veio, estabelecer que nos procedimentos de aprovisionamento de valor superior a US
$250.000 e possivel a negociação de preços com os concorrentes que cumpram os requisitos
tecnicos anunciados no concurso.

Mais adiante, no seu n.Ú 3, o mesmo dispositivo legal determina que as propostas de
negociação, quando sejam feitas a mais do que um concorrente deve-rn ser exactamente iguais e
devem ser feitas sempre por escrito.

Ora, da redacção do artigo, e, mais concretamente quanto a expressão "quando sejam
feitos o mais do que uni concorrente”, coloca-se a questão de saber se, caso exista mais do que
um concorrente que cumpra os requisitos tecnicos anunciados no programa do concurso, a
abertura de negociações com todos os concorrentes em igualdade de circunstâncias e obrigatória,
ou se, ao contrário, a entidade que dirige o processo de aprovisionamento pode escolher o
candidato com quem quer, em exclusivo, iniciar negociações.

A questão que se coloca prende-se, pois, com a interpretação jurídica a dar ao preceito,
sendo que a interpretação correta deve ter em consideração a sua integração sistemática na
disciplina do RJA e no Ordenamento Juridico em vigor.

Quando exista mais do que um concorrente pre-qualificado que reúna as condições
estipuladas no concurso, manda o respeito pelo Principio da Igualdade consignado no artf* 40, n.1m
2, do RJA, que nas negociações sobre o preço, antes de efectuada a adjudicação, seja obrigatorio
que as propostas sejam feitas a todos os concorrentes em igualdade de circunstâncias.

Cia/š”
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O Principio da Igualdade entre concorrentes à contratação publica, como é sabido.I
constitui uma densificacäo directa, em materia de contratação pública, do Princípio da Igualdade
consagrado no art.” lóü da CRDTL. Assim, tendo a CNA decidido efectuar negociações sobre o
preco da proposta. apenas com um dos concorrentes pré-qualificados, não o tendo feito com o
outro, violou o art/D 37-A, interpretado segundo o Principio da Igualdade que impõe tratamento
igual às situações que sejam juridicamente iguais.

Neste mesmo sentido, também o Prof. Doutor Fausto Quadros ("O Concurso Publico na
Formação do (_Íontrato Administrativo, Revista da Ordern dos Advogados'¬ pag. 719 e 720)" .
ensina que:

“Mas não são apenas a natureza e a_função do acto de adjudicação que são postas ein
causa com a adjudicação condicionada a modificação ulterior da proposta apravada.I e" o pró-
prio concurso que e desvirtuado. na sua função e no seu escopo. e e o proprio objecto do
contrato a formar que e unilateralrnente alterado - ítnilat'eralment'e, poi-'que s'en'i o conhecimento
prévio nern a participação dos outros concorrentes.

De facto, o concurso publico não pretende apurar unia qualquer proposta, inas a
proposta «mais vantajosa» para o contraente público e para o interesse publico. Este er o
primeiro criterio universalmente consagrado para a ctóÚ'udicação. Qualquer coniportatnento
diferente da parte da Administração, diar o Conselho de Estado francês, infringe «principios
gerais de Direito que regene os concursos»

Por isso, nem e necessario que a lei diga que a adjudicação sera efectuada aƒavor da
proposta «mais vantajosa», porque e essa afunção essencial do concurso. Mas, mesmo assim,
di~lo, em Espanha, o art. o 1i do Regulamento de Contratação das Autarquias Locais, de 9 de
Janeiro de [953. E di-lo t'arnben'i, entre nos, o art.” 93” do citado Decreto-Lei n.” 235/86, ao
definir o regin'zejuridico das enipreitadas e dosƒornecimentos de obras publicas. Grafica por
demonstrar se outros concorrentes, não beneficiados corn a adjudicação, não satisfarian't o
objecto das negociações de rnodo niais vantajoso e conveniente para o interesse publico e,
port-tentam. ate em terrnos mais económicos para o contraente publico.

De jacto, cont que exactidão se pode afirmar que a proposta escolhida na adjudicação.
mas mais tarde niodificada por acordo Ljirrnado exclusivamente entre o dono do concurso e o
adjudicatario, e a niais vantajosa. se. sobre os aspectos negociados, ein rigor, não hola-*e
concurso, isto e, se sobre eles não se ficou a conhecer a posição dos outros concorrentes,
porque as negociações so tiventnnI lugar corn o adjudicatãrio?

E legitima prestanir-s'e que `qualqzzier deles poderia, se também tivesse participado nessas
tiegociações. ter satisfeito os _fins do concurso e, portanto, o objecto do contrato. ern termos mais
vantajosos para o interesse colectivo e ate mais benéficos para os dinheiros publicos.

Isso põe ern causa o propria razão de ser do concurso publico, desnatz..irando-o em
fornuts que praticamente se i-*econduzein ao ajuste directo, dado que o conteudo e a substância
do contrato se vão verdadeiramente decidir. na sua essência. ein negociações a entabular
apenas entre o contraente publico e o cocontratanteja previamente escolhido.

E que aquilo que na realidade se passa, juridicamente, quando o dono do concurso
adjudica sob a condição de negociações' ulteriores corn o adjudicatario e' que este substitui a sua

<91/_'%11
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proposta inicial. que apresentar-'a ao concurso. por nina nova proposta. que ja não e sujeita a
concurso.

Por isso, ntais do que a adiadicação sob a condição de negociaçães con? o adjudicattirio
ternos aqui a adjudicação a. urna not-ia proposta que não _foi ao concurso, e que, por isso1 1na'
conduzir a ant novo contrato, diferente do pi-'eƒigurado e anunciado quando da abertura do con-
curso. Houve, pois, a sirnizilação de uni conctn-*so corn detetuninadas propostas: nias o que
efectivamente aconteceu _foi o ajuste directo corn tona nos-*a proposta, ã. nftargjnt do concta's'o.

O auejica dito em nada e prejudicado pelojacto de. e1.ientti¿'tlneente, a modificação da
proposta do adƒudicatãria que se 1.iai negociar. dever ter lugar1 nos terntios da adjudicação no
sentido niais favorável ao contraente publico: «baixar os preçoss. enfielborar as prestações
financeirass, etc. '

Ern printeiro lugar, não se pode excluir que, na economia global do contrato, os
cano-'cientes não beneficiados cont a adjudicação satisfizessent ainda nte/bar do que o
adjudicatario (i-nelhor para o contraente publico e para o interesse colectivo) o novo conteudo
desejado para a proposta vencedora. Ein segundo lugar, inestno vindo a proposta vencedort't a
ser niodificada ein sentido nfiaisfavorãvel ao conti-'aente publico. e claro que se esta a proceder
a urna alteração ao contrato, nos t'ernios ernT que esteficou perfeito no nfioniento da adjudicação,
alteração essa sobre a qual não são ouvidos os detnais concorrentes.

Tudo isso se agrava se a. proposta de uni' outro concorrente, que não o adjudicaiãrio,
tiver oferecido «melhores preços» do que o adiudicatario ou «condições _financeiras» superiores
as do adjudicatarioT porque nesse caso, segundo o ci-*it'e'rio da probabilidade normal. utilizado
en;I Direito, e de adniitir que esse coiu'orrente, ein. prii-ictpio, estivesse ntais proxinto de ntellzorar
a sua proposta em ternios de vencer a proposta escolhida na adjudicação. “

E, mais adiante? continua o mesmo autor:
“A lei pode conferir ao dono do concurso tnaior ou nfienor autonomia na condução dos

trãniites do processo do concurso e na propria escolha do cocontratante - cont a unica condição
de que essa autonomia tenha base e tnedida na lei, por respeito pelo principio da legalidade. nos
inoldes ern que o recta-'tantos ati-*as

Mas essa autonomia tanibern por aqui confiindir-se-a cotn o arbitrio e. por isso. serã
contrai-*ia ao Direito, se `for tão longe que consinta ao dono do concurso soluções ou
comportamentos' que. duma foi-'ma ou doua'a, se traduzan-t na inƒi-'accão ao principio da
igualdade dos concorrentes en: todo o processo do concurso e ate' ao tern'io do processo de
jortnação do contrato.

O principio da igualdade nesta materia mais não e' do que urna expressão de dois
principios constitucionais basicos do nosso ordeiuonentojuridica' o pi-'incipio da igtntldade dos
cidadãos perante a lei, enunciado no art. U l3 da Constit'uição. e o principio da lit-ire. sã e leal
concorrêtuia, que decorre da filosofia politico-econaniica do sistenut da Econonua de rider-fado,
ainda que na fornia de Economia Social de A/lei-*cado_, constrt-tido pelo nosso testo
constitucioiuil. "

Concluímosj assimq a análise desta questão: Entabular negociações apenas com um dos
Candidates qualifieados, com preterição de outro candidato qualifieado., para alem de se traduzir
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em violação de normas procedimentais expressas - os nos l e 3 do art.U Êl7-›/-\a do RJA e do
Princípio da Igualdade, previsto no n.'IJ 2à do art.” 4° - consubstancia facto susceptível de afectar
o efeito financeiro do contrato e constitui fundamento para a Recusa do Visto ao contrato sab
indice.

V. Decisão
Pelas razões expostas, acordam os Juizes que integram este colectivo da Câmara Contas

do Tribunal de Recurso em recusar o Visto ao contrato acima identificado.
DíliE ló de Março de 2016.

Os Juízes do Tribunal jlçle ___Rec-urso

Jacinta Corr a da Costa
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