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RESUMO:

A presente dissertacdo tem por objeto o ambito de aplicacdo do regime de
esclarecimentos e suprimento de candidaturas e propostas previsto no artigo 72.° do
Caodigo dos Contratos Publicos. Nesse sentido é feita, de forma sucinta, uma breve
introducdo ao contrato administrativo e a sua evolugdo para o contrato publico, tanto no
ambito do Direito nacional como no Direito da Unido Europeia. Neste contexto é feito o
devido enquadramento e evolugéo legal sobre o regime de esclarecimentos e suprimento
de irregularidades, designadamente o desenvolvimento e cuidado que o assunto foi tendo

nas diretivas europeias em matéria de contratos publicos.

No que concerne ao Direito Comparado, sdo selecionados os sistemas francés e
italiano, pois 0 modo como o instituto evoluiu nestes dois ordenamentos juridicos, com
as gquestdes que os respetivos preceitos internos colocaram, permitem uma frutificacdo do

pensamento doutrinrio e da jurisprudéncia na abordagem ao nosso tema.

Centramos, depois, a nossa atengdo no contexto nacional, partindo de uma evolucao
historica do regime, para nos debrucarmos de forma mais pormenorizada sobre as
concretas circunstancias em que as entidades adjudicantes e o jari podem pedir
esclarecimentos, suprir irregularidades em candidaturas e propostas, ou mesmo avancar
oficiosamente com a retificacdo daquelas, fazendo a necessaria delimitacdo do instituto e
clarificando as circunstancias em que 0 mesmo € aplicavel. Neste ponto € ainda abordada
a problematica das assinaturas eletronicas, que ndo raras vezes chama a colacdo a
aplicacdo do instituto do suprimento de irregularidades, pelo que importa densificar a
exata medida em que isso é possivel, sem descurar a vasta jurisprudéncia que existe sobre

0 assunto e que muito tem contribuido para a discussdo doutrinéria.

Palavras-chave:

Contratos publicos; contratacdo publica; esclarecimentos; suprimento de propostas;

regularizacdo de propostas.



ABSTRACT:

The purpose of this dissertation is the scope of application of the regime of
clarification and supply of applications and proposals provided for in article 72 of the
Public Contracts Code. In this sense, a brief introduction to the administrative contract
and its evolution to the public contract is made, both under national law and in European
Union law. In this context, the due framework and legal evolution is made on the regime
for clarification and correction of irregularities, namely the development and care that the

matter was given in the European directives on public contracts.

Regarding Comparative Law, the French and Italian systems are selected, since the
way in which the institute evolved in these two legal systems, with the questions that the
respective internal precepts posed, allow for the fruition of doctrinal thinking and

jurisprudence in the approach to our theme.

We then focus our attention on the national context, starting from a historical
evolution of the regime, in order to look in more detail at the specific circumstances in
which the contracting authorities and the jury can ask for clarification, correct
irregularities in applications and proposals, or even proceed unofficially with the
rectification of those, making the necessary delimitation of the institute and clarifying the
circumstances in which it is applicable. At this point, the issue of electronic signatures is
also addressed, which not infrequently calls for the application of the institute of supply
of irregularities, so it is important to densify the exact extent to which this is possible,
without neglecting the vast jurisprudence that exists on the subject and that has

contributed a lot to the doctrinal discussion.

Keywords:

Public contracts; public procurement; clarifications; supply of proposals; regularization
of proposals.
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1. INTRODUCAO

O contrato constitui um modelo de vinculagao préprio do direito privado, de cria¢do
autonoma e livre de obrigacGes juridicas, de natureza consensual e pactuada, que
pressupde a igualdade juridica entre as partes. Foram estas caracteristicas que de inicio
levantaram algumas resisténcias quanto a aceitacao do contrato como forma de atuacao
administrativa, ainda para mais se considerarmos que o direito administrativo, na sua
génese, visava regular relacbes de desigualdade juridica, surgindo a Administracdo
Publica numa posicdo de supremacia e de autoridade face ao administrado, atuando de
forma unilateral. A estes fatores, acresce que a Administracdo visa a prossecucdo de
interesses publicos legalmente definidos, que ndo podem estar dependentes do arbitrio

das partes.

No final do século X1X e inicio do século XX, em virtude do grande desenvolvimento
tecnoldgico e econdmico a que se assistiu, a Administracdo passou a recorrer mais
assiduamente a figura do contrato, ainda que se negasse autonomia ao contrato

administrativo.

Contudo, a necessidade de se realizar grandes obras publicas e de estabelecer diversas
infraestruturas, como sejam redes ferroviarias, rodoviarias, telecomunicacdes,
abastecimento de agua, iluminacgdo publica, bem como a exploragdo de servicos para o
publico, vieram exigir uma maior colaboragdo do setor privado, ainda para mais
considerando a auséncia de recursos técnicos, humanos e financeiros da Administracdo
para fazer face aquelas necessidades. Este foi o ponto de viragem que fez cair as reservas

anteriormente sentidas, surgindo a figura do contrato administrativo.

O contrato administrativo € um acordo sinalagmatico, no qual a autoridade
administrativa prossegue, por via do setor privado, o interesse publico, permitindo que a
Administracdo imponha, licitamente, alteracGes contratuais ou se desvincule da relacéo
contratual, consubstanciando uma forma de exercicio do poder administrativol. O
contrato administrativo resulta de um acordo fundado em duas declara¢Ges de vontade,

das quais ficam dependentes os efeitos juridicos daquele, e que constituem condi¢do de

1 Cf. FERNANDA PAULA OLIVEIRA e JOSE FIGUEIREDO DIAS, NocgBes Fundamentais de Direito
Administrativo, 5.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2005, p. 286.
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existéncia juridica do contrato, distinguindo-se, como tal, do ato e do regulamento

administrativo, que constituem formas de atuacao unilateral da Administracéo.

O contrato administrativo foi-se afirmando e generalizando, passando a ser
reconhecido pelas instancias europeias que, conjuntamente com as administracfes
nacionais, procuraram flexibilizar a colaboracéo dos particulares para a concretizacdo do
interesse pulblico, assistindo-se hoje a uma europeizagéo dos contratos publicos?, assente
em principios fundamentais — como sejam os principios da igualdade, da concorréncia e
da transparéncia —, na transposicao para os ordenamentos juridicos nacionais das diretivas

europeias, e na aplicacao de normas europeias pela jurisprudéncia nacional.

Neste contexto, em 2008 entrou em vigor o Cédigo dos Contratos Publicos, aprovado
em anexo ao Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, que abrange ndo sé os contratos
previstos pelas diretivas europeias, que por esta via foram transpostas, mas todo e
qualquer contrato celebrado pelas entidades adjudicantes nele previstas, seja ou ndo o seu
objeto suscetivel de estar submetido a concorréncia. Dai ser possivel afirmar que o
conceito de contrato pablico ndo se esgota na figura do contrato administrativo, indo para
além dele, «na medida em que abrange todos os contratos celebrados no ambito da fungéo
administrativa, independentemente da sua designacéo e da sua natureza administrativa ou

privada, desde que sejam outorgados pelas entidades referidas no Codigo»°.

Assim, o contrato publico abrange uma diversidade de contratos celebrados pelas
entidades publicas, enquanto solicitadoras de bens ou servicos numa economia de
mercado concorrencial, pressupondo um procedimento pré contratual encetado por uma
entidade adjudicante para selecio do cocontratante’. E no contexto deste procedimento
adjudicatorio que ndo raras vezes as entidades adjudicantes, e o juri designado para a
conducédo do procedimento de contratacdo publica, sdo confrontados com duvidas que
merecem ser esclarecidas ou com candidaturas ou propostas que padecem de vicios,
irregularidades que, consoante os casos, podem ser alvo de um subprocedimento de

regularizacdo de modo a evitar que sejam excluidas por motivos estritamente formais,

2 Cf. MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos Contratos Plblicos, Coimbra, Almedina, 2006, pp.
21-22.

3 Cit. FERNANDA PAULA OLIVEIRA E JOSE FIGUEIREDO DIAS, Nogdes...., Cit., p. 288.

4 Sobre a nogdo de contrato administrativo e contrato pablico, v. ALEXANDRA LEITAO, LigGes de Direito
dos Contratos Publicos, Lisboa, AAFDL, 2014, pp. 11-24; v. LOURENGO VILHENA DE FREITAS, Direito dos
Contratos Publicos e Administrativos, Lishoa, AAFDL, 2014, p. 27.
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que em nada aproveitam ao interesse publico. E sobre este instrumento de regularizagéo

que o presente trabalho se debrugaré nas préximas paginas.

1. Objeto

Configurando a contratacdo publica um universo normativo que Se insere no
ambiente do Direito Administrativo, os procedimentos de formacao de contratos publicos
acabaram por absorver caracteristicas tipicas dos procedimentos administrativos, como
sejam o0 elevado grau de formalizacdo e rigorosas obrigacdes no que diz respeito a
formulacdo de documentos por parte dos operadores economicos, designadamente

candidaturas e propostas®.

E precisamente com a formulacio das propostas que ndo raras vezes ocorrem factos
que levantam davidas sobre a sua aceitabilidade e, consequentemente, suscitam a questdo
delicada de saber em que medida pode o juri do procedimento pedir esclarecimentos e se
deve admitir que um concorrente corrija ou supra qualquer falha da sua proposta. Pois é
nesta fase que, do ponto de vista concorrencial, o problema se coloca com mais acuidade,
ja que é ai que a (im)possibilidade de suprimento determinara quem ganha ou perde um

determinado contrato®.

Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, o Codigo dos Contratos
Publicos (CCP) constitui um importante marco histérico na evolugdo do Direito
Administrativo nacional, designadamente no que diz respeito a atividade contratual da
Administracdo Publica, na medida em que estabelece a disciplina aplicavel a contratacdo
publica e o regime substantivo dos contratos publicos que revistam a natureza de contrato
administrativo, tendo transposto para o ordenamento juridico portugués as Diretivas n.%s
2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de mar¢o.
Contudo, o CCP foi além da mera reproducgdo das regras constantes naquelas Diretivas,
criando um conjunto de normas relativas aos procedimentos pré-contratuais, de modo a

dar resposta a necessidade de uniformizacao de regras dispersas, de regulamentacdo de

5 Cf. MIGUEL AssIs RAIMUNDO, Direito dos Contratos Pblicos, Vol. I, Lishoa, AAFDL, 2022, p. 487.

6 Cf. Luis VERDE DE SouUSA, «Algumas consideraces sobre o novo regime de suprimento de
irregularidades das propostas», in CARLA AMADO GOMES, RICARDO PEDRO, TIAGO SERRAO, MARCO
CALDEIRA (COORDS.), Comentarios a revisdo do Codigo dos Contratos Publicos, 3.2 edi¢do, Lisboa,
AAFDL, 2019, p. 930.
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vazios juridicos, de simplificacdo procedimental e modernizagéo legislativa, no sentido

de introduzir um maior rigor e celeridade em matéria de contratagio publica’.

Prosseguindo sempre objetivos de simplificacdo, flexibilizacdo e celeridade, o CCP
foi sofrendo varias alteracGes, designadamente, e para 0 que importa para 0 presente
trabalho, em matéria de esclarecimentos e suprimento de candidaturas e propostas. Na
verdade, até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, o regime
estatuido no artigo 72.° somente contemplava a possibilidade de o juri do procedimento
pedir aos concorrentes esclarecimentos sobre as propostas apresentadas, sendo totalmente
omisso quanto ao suprimento de irregularidades contidas naquelas. Ora, a auséncia de
norma permissiva que habilitasse o jari ou a entidade adjudicante a suprir irregularidades
nas propostas fez correr muita tinta na doutrina e jurisprudéncia, que resultou na criagao
de “valvulas de escape” que se materializaram no uso recorrente da teoria da degradacéo
das formalidades essenciais em formalidades ndo essenciais ou, em alternativa, na
autoatribuicdo de competéncias para que as irregularidades detetadas fossem sanadas, no

sentido de evitar a exclusdo de candidaturas e propostas por motivos estritamente formais.

Com a aprovacao do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, a redacdo do
artigo 72.° do CCP acomodou o dever de o juri do procedimento solicitar aos candidatos
e concorrentes que procedam ao suprimento das irregularidades das suas candidaturas e
propostas causadas por pretericio de formalidades, incluindo a apresentacdo de
documentos que se limitem a comprovar factos ou qualidades anteriores a data da
apresentacdo da candidatura ou proposta®, bem como o dever de o juri proceder a
retificacdo oficiosa de erros de escrita ou de calculo®. Ora, é precisamente sobre o disposto
no artigo 72.° do CCP que o presente trabalho incide, no sentido de analisar a evolugéo
do regime, as divergéncias doutrinarias que 0 mesmo suscitou e ainda suscita na
comunidade juridica, e as decisdes jurisprudenciais proferidas que pouco fizeram para

apaziguar a discusséo sobre o tema.

Atenta a diversidade de matérias a que o tema convida, e o facto de a norma estar
prevista na Parte Il (contratagdo publica), Titulo Il (fase de formagdo do contrato),

Capitulo VII (anélise das propostas e adjudicacdo) do Cddigo, o presente trabalho néo se

7 Cf. o n.° 1 do preambulo do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro.
8 Cf. artigo 72.°, n.° 3 do CCP.
° Cf. artigo 72.°, n.° 4 do CCP.
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cinge a um determinado procedimento pré-contratual. Com isto pretendemos que o
presente estudo abranja tantas situagOes, quantas as que as entidades adjudicantes sao
confrontadas no seu dia-a-dia, tendo perfeitamente consciéncia que estaremos longe de
as esgotar. Nesse sentido, a presente dissertacdo pretende oferecer aos interessados uma
visdo mais aprofundada do regime de esclarecimentos e suprimento de irregularidades
nas propostas e candidaturas, vertido no artigo 72.° do CCP, constituindo um documento

de apoio que, espera-se, permita esclarecer algumas ddvidas relacionadas com o tema.

2. Método e razdo de ordem

Identificado o objeto do nosso estudo, importa densificar de que modo a investigagdo
foi feita, quais as fontes consultadas, a que publico se destina, e de que forma

estruturamos o trabalho que ora é apresentado.

Como ja tivemos oportunidade de expor, com o0 presente trabalho procurou-se
analisar o regime de esclarecimentos e suprimento de propostas e candidaturas na verséo
atual do CCP, sem descurar 0s seus primérdios. Procurou-se, também, efetuar uma
pesquisa e um estudo bibliografico dos conceitos gerais e teoricos, através do qual
partimos para uma primeira abordagem na Otica do Direito Europeu e do Direito

Comparado, para posteriormente enquadrarmos o regime na legislagao nacional em vigor.

Desta forma, procuramos compreender e aprofundar os conhecimentos necessarios
que permitiram uma analise esmiucada, mas ndo exaustiva, do regime de esclarecimentos
e suprimento de propostas e candidaturas, recorrendo a casos concretos da jurisprudéncia

nacional e europeia, que melhor ilustram a amplitude do tema a que nos propusemos.

A metodologia de investigacdo utilizada para a feitura do presente trabalho foi a
seguinte:
i.  Pesquisa de bibliografia;
ii.  Definigdo de conceitos;
iii. Selecdo de informagdo para densificagdo de matérias relativamente
consolidadas na ordem juridica portuguesa;
iv.  Selecdo de informacé&o para a abordagem nacional e transnacional do tema;

v.  Consulta de jurisprudéncia nacional e europeia.
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As fontes de informacdo utilizadas foram as seguintes:
i.  Pesquisa da regulamentacdo nacional e europeia aplicavel;

ii.  Pesquisa bibliogréafica das publicacGes mais recentes e (teis sobre 0s assuntos
que nos propusemos desenvolver;

iii.  Leitura de monografias e artigos cientificos sobre as varias abordagens a que
0 tema convida;

iv.  Pesquisa em sitios da internet;

v.  Analise de trabalhos finais de curso e dissertagcdes apresentadas anteriormente
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, no sentido de apurar o

melhor método expositivo dos conceitos e contetido em geral.

No que concerne a estrutura, a presente dissertacdo encontra-se dividida em quatro
partes, contemplando um total de dez capitulos, através dos quais procuramos oferecer
uma andlise cuidada e aprofundada sobre o regime de esclarecimentos e suprimento de

irregularidades de propostas e candidaturas no &mbito da contratacdo publica.

A primeira parte € introdutdria e contempla dois capitulos, principiando por uma
breve introducéo da atividade administrativa, abordando superficialmente os conceitos de
contrato administrativo e de contrato publico, a partir dos quais fazemos a ponte para o
concreto tema do presente trabalho, elencando as tematicas que 0 mesmo visa alcancar,

0s objetivos prosseguidos com a investigacédo e de que forma esta foi feita.

Na segunda parte, que abrange dois capitulos, abordamos primeiramente o Direito da
Unido Europeia no que concerne a densificacdo do conceito de contrato publico, as
preocupac@es transnacionais em matéria de contratagdo publica, a evolucgdo da legislacdo
europeia no que diz respeito ao regime de esclarecimentos e suprimento de propostas e
candidaturas, e 0 que a jurisprudéncia dos tribunais europeus nos oferece dizer nesta sede.
De seguida fazemos uma analise ao Direito Comparado, homeadamente aos sistemas

francés e italiano e de que forma o regime € abordado nestes ordenamentos juridicos.

Entramos, entdo, na terceira parte, na qual procuramos, ao longo dos seis capitulos
que o constituem, aprofundar o tema na ética do direito nacional, principiando por uma
abordagem mais concetual que é feita em sede do capitulo quinto, para avangarmos

gradualmente para os esclarecimentos que podem ser solicitados pelo jari do
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procedimento em sede de analise das propostas, matéria que € densificada no capitulo

sexto.

Avangamos no sétimo capitulo para o suprimento de irregularidades de propostas e
candidaturas, tracando o percurso historico e legal deste regime, abordando a evolugédo
doutrinal e jurisprudencial que o0 mesmo sofreu ao longo do tempo, até ao culminar da
mais recente alteracdo legislativa do CCP. Por sua vez, no oitavo capitulo procuramos
desenvolver a matéria da retificagdo oficiosa de erros nas candidaturas e propostas,

esmiucando em que circunstancias o juri pode lancar mao deste instrumento em concreto.

No nono capitulo procedemos ao ultimo subtopico do tema do presente trabalho,
abordando a questdo das assinaturas eletrénicas das propostas e candidaturas que, com o
advento da contratacdo publica eletronica, suscitou os mais variados problemas com
solucdes algo diferenciadas. A terceira parte termina com um décimo capitulo, no qual
tecemos algumas consideracdes sobre o regime de esclarecimentos e suprimento de

irregularidades de candidaturas e propostas no CCP.

Por fim, na quarta e ultima parte, fazemos o devido encerramento desta dissertagao

em sede de conclusoes e reflexdes finais.

1. DIREITO DA UNIAO EUROPEIA E DIREITO COMPARADO

A contratacdo além das fronteiras nacionais naturalmente viabilizou a constituicéo
de um mercado Unico europeu, que por sua vez constitui um instrumento de concretizacédo
dos principios da igualdade, da concorréncia e da ndo discriminacdo em razdo da
nacionalidade®®, contribuindo para a dinamizagdo do setor privado, uma boa gestdo de
dinheiros publicos e a restruturacdo da economia europeia, sem descurar a prossecucao

do interesse publico.

10 Sobre este ponto, importa ter em consideracdo que a contratacdo puUblica europeia é fortemente
influenciada pelos principios contidos no Tratado da Unido Europeia, designadamente os principios da livre
circulacdo de mercadorias, da liberdade de estabelecimento e da livre prestacdo de servigos, através dos
quais surgem os principios da igualdade de tratamento, da ndo discriminagdo, da proporcionalidade e da
transparéncia, cf. considerando 2 da Diretiva n. 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31
de marco. Ainda a este propdsito v. Acorddo do TJUE, de 07/12/2000, Telaustria, C-324/98, n.% 60, 61 e
62, onde o TJUE considerou que dos principios do Tratado decorrem implicacdes procedimentais para a
formagdo dos contratos de concessao de servicos publicos.
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Tal fez com que o legislador europeu considerasse a criacdo de um regime juridico
uniforme aplicavel a todos os Estados membros, de forma a combater as praticas
restritivas e protecionistas. Com o intuito de uniformizar os procedimentos de
adjudicacdo e definir garantias, assistiu-se a uma tendencial codificacdo das regras da
contratagdo publica, impulsionada pela publicaco das Diretivas de 2004, ficando desta
forma codificadas as regras que se encontravam dispersas por varios diplomas e preceitos

avulsos relativos a contratagdo publica.

Através daquelas Diretivas ficou previsto que a adjudicacdo deve assentar em
critérios objetivos que assegurem o respeito pelos principios da transparéncia, da nédo
discriminacdo e da igualdade de tratamento. Pretendeu-se, ainda, garantir que as
propostas sejam apreciadas em condigdes de concorréncia efetiva.

O conceito de contrato publico europeu é definido como o contrato, a titulo oneroso,
celebrado por escrito entre um ou mais operadores econémicos e uma ou mais autoridades
adjudicantes, que tenha por objeto a execucdo de obras, o fornecimento de produtos ou a
prestacdo de servicos!?2. Desta definicdo é possivel identificar alguns elementos
caracterizadores: 1) a onerosidade; 2) a reducdo a escrito do contrato; 3) o elemento
organico que indica as partes ou 0s sujeitos do contrato (os operadores econdmicos e as
entidades adjudicantes); 4) o elemento substancial, que referencia o objeto do contrato
(execucéo de obras, fornecimento de produtos ou prestacédo de servigos). Esta definicdo
de contrato publico esta concebida para os contratos de compras publicas, deixando de
fora os demais contratos da Administracdo, designadamente os contratos de concessao a
que se refere a Diretiva n.° 2014/23/UE™

No que diz respeito a contratacdo publica, os objetivos das regras do Direito Europeu
passam por garantir que as mesmas materializam a liberdade de circulacédo de servicos e

a abertura dos mercados, tal qual estd preconizado nos Tratados. Para tal, é essencial que

11 Referimo-nos as Diretivas n.% 2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 31 de marco de 2004, relativas a coordenacédo dos processos de adjudicacdo de contratos nos sectores da
agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais e a coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos
contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos pablicos de fornecimento e dos contratos pablicos
de servicos, respetivamente.

12 Cf. artigo 2.°, n.° 1, alinea 5) da Diretiva n.° 2014/24/UE.

13 A Diretiva n.° 2014/23/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa
a adjudicacdo de contratos de concessdo de obras publicas ou de servicos, define estes como contratos a
titulo oneroso celebrados por escrito, mediante os quais a entidade adjudicante confia a execucdo de obras
ou a prestacdo e gestdo de servicos a um ou mais operadores econémicos, cuja contrapartida consiste na
exploragdo daqueles acompanhado de um pagamento (cf. alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 5.°).
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0s principios da igualdade de tratamento e da transparéncia estejam latentes em todo e
qualquer procedimento de contratacdo publica, como forma de evitar qualquer risco de
favoritismo ou arbitrariedade deciséria por parte do contraente publico** no procedimento

pré-contratual.

3. O regime de esclarecimentos e suprimento de propostas

As Diretivas europeias de contratacdo publica de 2004 estabeleciam a possibilidade
de as entidades adjudicantes convidarem os operadores econdmicos a complementar ou
explicitar os documentos entregues a titulo de habilitacdo ou quanto ao preenchimento
dos requisitos de capacidade técnica e financeira'®, conferindo pouca margem para a
apresentacdo de informacéo adicional findo o prazo para a rece¢éo de propostas, 0 que se
veio a revelar ter ficado bastante aquém dos constrangimentos com que as entidades
adjudicantes se vieram a deparar, se considerarmos a panodplia de casos que chegaram aos

tribunais europeus em matéria de propostas irregulares, conforme veremos mais adiante.

As Diretivas de 2004 ndo eram claras quanto a possibilidade das entidades
adjudicantes poderem solicitar aos operadores econémicos quaisquer documentos com
vista a suprir as respetivas propostas, e muito menos em que termos é que tal poderia ser
feito®®. Rapidamente se constatou que a falta de flexibilidade nesta matéria originava a
exclusdo de propostas economicamente vantajosas e a restricdo desproporcionada da

concorréncia.

Uma abordagem menos formalista desta matéria, alicercada no principio da boa
administracdo, que se traduz na prossecucao do interesse publico da forma mais eficiente
— isto é, mais racional, expedita e econémica — e que impele os contraentes publicos a
analisarem de forma imparcial as circunstancias do caso concreto com que sejam

confrontados, permite manter um certo nivel de competitividade sem pdr em causa 0s

14 Cf. XAVIER CODINA GARCIA-ANDRADE, «Why Manova is not Slovensko: a new balance between equal
treatment of tenderers and competition?», Public Procurement Law Review, n.° 4, 2015, p. 2.

15 Cf. artigo 51.° da Diretiva n.° 2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco de
2004.

16 Cf. CARINA RIsVIG HAMER, «Requesting additional information — increase of flexibility and
competition?», in GRITH SKOVGAARD @LYKKE e ALBERT SANCHEZ-GRAELLS, Reformation or Deformation
of the EU Public Procurement Rules, Cheltenham, UK, Edward Elgar Publishing, 2016, p. 235.
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principios que norteiam a contratagdo publical’. Nesta senda, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia desde cedo revelou abertura quanto a sanacao de propostas e candidaturas
irregulares apos o termo do prazo para a sua apresentacéo, com fundamento nos principios
da proporcionalidade e da concorréncia, desde que tal ndo implicasse o favorecimento

indevido de um ou mais proponentes ou candidatos.

Neste contexto, surgiram varios acorddos acerca dos mais variados casos, mas
através dos quais € possivel afirmar, genericamente, que sempre se admitiu que 0s
contraentes puablicos contactassem 0s operadores econdmicos no sentido de obterem
esclarecimentos ou corrigir erros contidos nas propostas. O TJUE estabeleceu ainda
linhas orientadoras acerca deste regime, e da sua conciliacdo com o principio da igualdade
de tratamento, designadamente: 1) que os pedidos de esclarecimentos s6 podem ser
solicitados depois do contraente publico ter analisado todas as propostas'®; 2) devem ser
remetidos em termos idénticos a todos os operadores econdmicos que se encontrem em
situacdo de ver as suas propostas excluidas e sobre todos o0s aspetos que carecam de
clarificacdo'®; 3) o esclarecimento prestado ndo pode redundar numa nova proposta?’; 4)
0 contraente publico deve tratar todos os operadores economicos de forma igual e neutra,
de forma a afastar qualquer suspeita de favorecimento ou desfavorecimento face ao
concorrente a quem tenha sido remetido o pedido de esclarecimento?; 5) o
esclarecimento ndo pode materializar-se na entrega de quaisquer documentos posteriores
a data limite da entrega das propostas e que as pec¢as do procedimento exigissem sob pena
de exclusdo??; e 6) podem ser solicitados documentos acerca do concorrente ou candidato,
desde que sejam referentes a situaces prévias a data limite para entrega da proposta ou

candidatura®.

Nesta senda, as Diretivas de 2014 procuraram introduzir um acréscimo de
flexibilidade, designadamente através da possibilidade de negociacdo das propostas, do

estabelecimento de prazos para a sua apresentacdo e das regras da publicacdo dos

17 Cf. ALBERT SANCHEZ-GRAELLS, «A duty to ‘save’ seemingly non-compliant tenders for public contracts?
Comments on Art 72 of the 2017 Portuguese Code of Public Contracts», Revista de Direito Administrativo,
n.° 2, 2018, p. 64.

18 Cf. Acorddo do TJUE, de 29/03/2012, Slovensko, C-599/10, n.° 42.

19 Cf. Acdrddo do TJUE, de 11/05/2017, Archus e Gama, C-131/16, n.° 30.

20 Cf. Acérddo do TJUE, de 04/05/2014, Esaprojekt, C-387/14, n.° 39; e acorddo do TJUE, de 11/05/2017,
Archus e Gama, C-131/16, n.° 31.

2L Cf. Acérddo do TJUE, de 07/04/2016, Partner Apelski Dariusz, C-324/14, n.° 65.

22 Cf. ALBERT SANCHEZ-GRAELLS, «A duty to ‘save’...», Cit., p. 63.

23 Cf. Acdrddo do TJUE, de 10/10/2013, Manova, C-336/12, n.° 39.
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anuncios dos procedimentos de contratacdo publica. Uma vez que as Diretivas nédo
indicam expressamente a forma como essa flexibilidade deve ser introduzida, cabe aos
Estados-Membros, no respeito pelos principios da Unido Europeia, definirem como os
diplomas nacionais irdo refletir essa necessaria flexibilidade em harmonia com as

Diretivas.

Sensivel as dificuldades de aplicacdo e de conciliacdo dos varios principios de
contratacdo publica que imperavam na sequéncia das Diretivas de 2004, o legislador
europeu procurou, através do artigo 56.°, n.° 3 da Diretiva n.° 2014/24/UE, introduzir ndo
s6 uma maior flexibilidade ao regime de suprimento de propostas e candidaturas, mas
também um acréscimo de seguranca juridica, na medida em que passou a prever
expressamente a possibilidade dos contraentes publicos contactarem os operadores
econdmicos no sentido de obterem esclarecimentos sobre as propostas ou convidando-os
a procederem a sanacao de irregularidades nelas contidas — o que, de resto, ja era

entendimento da jurisprudéncia.

Contudo, a redacdo da disposicdo ndo foi totalmente pacifica, se consideramos que a
primeira proposta do artigo 56.°, n.° 3 da Diretiva previa um dever para a entidade
adjudicante de convidar os operadores econdmicos a regularizar as respetivas propostas.
Ap0s negociacOes entre 0 Conselho Europeu e alguns Estados-Membros, optou-se por
uma redacdo menos impositiva, no sentido de oferecer as entidades adjudicantes a
faculdade de lancarem mao do instituto caso assim o entendam. O facto de o
subprocedimento regulatorio das propostas ser voluntario para as entidades adjudicantes
garante que 0S proponentes tentardo assegurar que a proposta apresentada estd em
conformidade com os requisitos estabelecidos pela entidade adjudicante, uma vez que

n&o é garantido que possam apresentar informacdes adicionais posteriormente?.

E no contexto das Diretivas de 2014 que surge expressamente a previsio que as
entidades adjudicantes podem solicitar aos operadores econOmicos que apresentem,
acrescentem, clarifiguem ou completem a informagéo ou documentacédo pertinentes num
prazo adequado, desde que tal seja solicitado no respeito integral pelos principios da

igualdade de tratamento e da transparéncia. Tal prerrogativa pode ser utilizada quando a

24 Cf. CARINA RISVIG HAMER, «Requesting additional information...», cit., pp. 237-238.
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informacao ou a documentacao a apresentar pelos operadores econémicos for ou parecer

incompleta ou incorreta, ou quando faltarem documentos especificos®.

Antes de mais, € importante frisar que o n.° 3 do artigo 56.° da Diretiva n.°
2014/24/UE confere um poder-dever, conforme tem sido entendimento na jurisprudéncia
europeia, ndo se tratando de uma mera faculdade que é concedida as entidades
adjudicantes e a qual podem deitar a mio de acordo com a sua discricionariedade?. Na
verdade, tem sido entendimento que as entidades adjudicantes ndo podem excluir
qualquer proposta com o fundamento de ndo conter um determinado documento ou
informacdo sem primeiro se ter dado oportunidade ao operador econémico para se

pronunciar sobre essa omissio?’.

Por outro lado, também tem sido entendimento da jurisprudéncia europeia que cabe
ao legislador nacional de cada Estado-Membro regular o regime dos esclarecimentos e
suprimento de irregularidades nas propostas®® e, em ultima linha, que compete ao
contraente publico decidir sobre se deve ou ndo pedir esclarecimentos quando
confrontados com uma situacdo de duvida. As Diretivas tragam uma linha orientadora,
competindo depois a cada Estado-Membro transpor, dentro da sua margem de
discricionariedade e de acordo com 0s principios e regras europeus, para o ordenamento
juridico nacional. Por outro lado, caso um Estado-Membro tenha optado por ndo transpor
este instituto, sempre € argumentavel que a faculdade de solicitar informacao adicional ja

decorre dos principios da igualdade de tratamento? e da proporcionalidade.

Assim, sempre que 0 contraente publico se depare com uma proposta imprecisa ou
que ndo corresponda integralmente aos requisitos técnicos exigidos, deve convidar o
concorrente a pronunciar-se. Contudo, fica desde logo proibida qualquer forma de

correcdo ou alteracdo ao conteudo da proposta, de modo a evitar dar ares que a entidade

25 Cf. artigo 56.°2, n.° 3 da Diretiva n.° 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro
de 2014, relativa aos contratos publicos e que revogou a Diretiva n.° 2004/18/CE.

26 Cf. ALBERT SANCHEZ-GRAELLS, «A duty to ‘save’...», cit., p. 64.

27 Cf. Acérddo do TG, de 10/12/2009, Antwerpse Bouwwerken NV vs. Comisséo, T-195/08, n.° 57.

28 Cf. Acdrddo do TJUE, de 28/02/2018, M.A.T.l. SUD, C-523/16 e C-536/16, n.° 46.

29 Cf. CARINA RIsVIG HAMER, «Requesting additional information...», cit., p. 244. A este propdsito v.
acdrddo do TG, de 10/12/2009, Antwerpse Bouwwerken NV vs. Comissdo, T-195/08, n.° 56. Por sua vez, 0
TJUE veio posteriormente afirmar que ndo advém para a entidade adjudicante nenhuma obrigatoriedade de
convidar os operadores econdmicos a esclarecerem os termos das suas propostas, nem estes se podem
queixar de a entidade adjudicante ndo ter obrigacBes nessa matéria, uma vez que a falta de clareza da
proposta apenas resulta de uma omisséo do seu dever de diligéncia na redagéo da mesma (cf. acérdao do
TJUE, de 29/03/2012, Slovensko, C-599/10, n.° 38).
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adjudicante negociou com o operador econdmico em moldes vedados aos outros

concorrentes, desta forma desvirtuando o principio da igualdade de tratamento.

Os principios da igualdade de tratamento e da transparéncia estabelecem
determinados limites no que concerne ao que é suscetivel de ser aceite a titulo de
esclarecimentos ou sanacdo de irregularidades nas propostas. A priori a entidade
adjudicante estaria sempre vinculada a excluir as propostas irregulares, ndo cabendo na
sua margem de discricionariedade decidir sobre a aceitacdo ou rejeicdo de tais propostas.
Contudo, tal ndo implica que a entidade adjudicante esteja automaticamente obrigada a
excluir, ou que ndo possa iniciar um subprocedimento de clarificacdo de propostas
irregulares, quando o contraente publico esteja em condicfes de determinar 0s termos em
que o operador econdmico se quis vincular®®. Tal possibilidade de contraditério é até
desejavel, ndo s6 como um requisito do principio da boa administracdo, mas também do

principio da concorréncia®.

A exclusdo automatica de propostas irregulares encerra um formalismo exacerbado
que pode ter consequéncias negativas em termos de competitividade, podendo chegar ao
ponto de o contraente publico ficar privado de contratar com o operador econémico que

tenha apresentado a proposta economicamente mais vantajosa®.

O regime de pedidos de esclarecimentos e saneamento de irregularidades nas
propostas vertido no artigo 56.%, n.° 3 da Diretiva n.° 2014/14/UE, contém um conjunto
de regras de aplicacdo que importa densificar. Antes de mais, 0s esclarecimentos devem
ser solicitados a titulo excecional, e ndo como regra. E é essencial que fique registado no
procedimento de contratacdo publica os motivos que estiveram na base desse pedido por
parte da entidade adjudicante — como forma de acautelar o principio da transparéncia,
mas também para permitir o escrutinio e monitorizacao de todos os interessados —, que 0
deve solicitar estritamente quando é necessario. Se a duvida suscitada pode ser resolvida
no contexto da analise da proposta, ndo é necessario pedir quaisquer esclarecimentos ao

operador econdmico®3.

30 Cf. ALBERT SANCHEZ-GRAELLS, «A duty to ‘save’...», cit., p. 62.

3L Cf. Idem, p. 64.

32 Cf. CARINA RISVIG HAMER, «Requesting additional information...», cit., p. 236.
33 Cf. Idem, pp. 244-245.
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Por outro lado, considerando que o contraente publico esta sujeito ao principio da
igualdade de tratamento, assente na neutralidade do contraente publico, este materializa-
se nos seguintes moldes: 1) os esclarecimentos que sejam pedidos ndo podem favorecer
ou desfavorecer qualquer concorrente; 2) o pedido deve ser feito a todos os operadores
econdmicos que estejam na mesma situacio®*; 3) os esclarecimentos ndo devem ser
prestados caso se verifique que dai possa resultar um tratamento diferenciado,
principalmente quando se trate de uma proposta que deva ser excluida; e 4) o pedido de
esclarecimentos sé pode ser feito quando a entidade adjudicante tenha analisado todas as
propostas a concurso®®. No essencial, 0 que se pretende € que o contraente publico aja
como entidade neutra no procedimento de contratacdo publica, e que os esclarecimentos
solicitados ndo tenham impacto no desfecho desse procedimento, uma vez que a proposta
que mereceu as clarificagbes nao sofreu quaisquer alteracdes, simplesmente ficou claro

aquilo que anteriormente ndo era.

Chegados a este ponto, é importante frisar que o pedido de esclarecimentos deve ser
circunscrito a mera clarificacdo daquele aspeto que merece duvidas, pelo que a entidade
adjudicante ndo pode, sob circunstancia alguma, aceitar uma clarificacdo que
consubstancie uma nova proposta ou que comporte qualquer modificacdo a proposta

apresentada, sob pena de ser violado o principio da tangibilidade das propostas.

Acresce que o pedido de esclarecimentos ou a sanagédo de irregularidades detetadas
deve contemplar todos 0s aspetos da proposta que carecam de clarificacdo. Nao pode ser
excluida a proposta cujos aspetos menos 6Obvios nao foram solicitados ao operador

econdmico que clarificasse.

Nesse sentido, no caso Manova®® decidiu-se pela interpretacio do principio da
igualdade de tratamento no sentido de que nao se opBe a que uma entidade adjudicante
peca a um candidato, apos expirado o prazo previsto para a apresentacdo de candidaturas
a um contrato publico, a comunicacdo de documentos descritivos da situacdo desse
candidato, como o balanco publicado, desde que a sua existéncia fosse anterior ao termo
do prazo fixado para a apresentagéo das candidaturas. Contudo, neste caso foi favorecido

0 principio da concorréncia em detrimento do principio da igualdade de tratamento, na

34 Cf. Ac6rddo do TG, de 10/12/2009, Antwerpse Bouwwerken NV vs. Comissdo, T-195/08, n.% 79 e 80.
35 Cf. XAVIER CODINA GARCIA-ANDRADE, «Why Manova is not Slovensko?...», cit., p. 3.
3% Cf. Acordéo do TJUE, de 10/10/2013, Manova, C-336/12, n.° 42.

28



medida em que foi concedida uma segunda oportunidade para que alguns concorrentes
apresentassem determinados documentos que deviam ter acompanhado a candidatura, ou
seja, que deveriam ter sido entregues até ao termo do prazo para a sua apresentacao e que,
ndo o tendo feito, podem ainda assim fazé-lo, pois a entidade adjudicante os convidou a
tal, com a agravante de que essa entrega € feita depois desse prazo limite que foi definido
e igualmente aplicdvel a todos os concorrentes. No caso Manova, o0 principio da
concorréncia foi levado ao extremo em que se pretendeu que todos 0s concorrentes
estivessem em iguais circunstancias de comparabilidade das propostas apresentadas,
ainda que tal tenha sido conseguido com pretericdo do principio da igualdade de
tratamento. Importa salientar que tal sé foi possivel, como o proprio TIUE afirma, porque
a entidade adjudicante ndo sancionou com a exclusao da candidatura a omisséo daqueles

documentos.

Por outro lado, no caso Slovensko® o TJUE imp6s determinados limites a
discricionariedade do contraente pablico no que diz respeito a este poder-dever de pedir
esclarecimentos relativamente as propostas dos concorrentes, nomeadamente nos casos
em que as pecas do procedimento exigem que as propostas venham acompanhadas de
determinados documentos. Nestas circunstancias, ndo pode a entidade adjudicante, em
sede de pedidos de esclarecimentos, solicitar que o operador econémico entregue 0
documento em falta. Pois a informacdo ou documento remetidos nessa circunstancia néo
seria configurada como uma clarificacdo, mas como a submissdo fora de prazo de um
documento que constitui e faz parte integrante da proposta e, como tal, violaria os
principios da concorréncia, da igualdade de tratamento e da transparéncia, pois estaria a
ser beneficiado, ou pelo menos a ser dada mais uma oportunidade, ao operador econémico
que, em situacdo de igualdade perante os demais concorrentes, ndo tinha apresentado a

informag#o ou documento exigido pelas pecas do procedimento®®.

E necessario encontrar um equilibrio entre os principios da concorréncia e da
igualdade de tratamento quando se fala no regime de esclarecimentos e suprimento de
irregularidades nas propostas. Enquanto no caso Slovensko a informacao requisitada tinha
por objetivo comparar os atributos das propostas, no caso Manova estamos perante um

pedido de entrega de documentos fora de prazo, que em nada belisca o mérito das

37 Cf. Acdrddo do TJUE, de 29/03/2012, Slovensko, C-599/10, n.%s 36-44.
38 Cf. XAVIER CODINA GARCIA-ANDRADE, «\Why Manova is not Slovensko?...», cit., pp. 5-6.
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propostas a concurso, mas que se prende com a qualificacdo dos concorrentes. A verdade,
é que dar uma segunda oportunidade aos operadores econémicos para cumprirem com
um requisito do procedimento sera sempre conotado como um favorecimento concedido
aqueles menos diligentes, pervertendo os principios da concorréncia e da igualdade de

tratamento.

Situacdo diferente surge quando estd em falta um determinado atributo da proposta,
como seja a indicacdo de um preco unitario num documento sumario, género tabela
comparativa de pregos entre 0s varios concorrentes, mas esse atributo esteja indicado num
outro documento da proposta. A exclusdo de uma proposta nestas circunstancias seria
manifestamente injusta e contrdria aos principios da concorréncia e da
proporcionalidade3®, porquanto ndo estamos perante uma situagio que comprometesse as
regras do procedimento de contratacdo publica, devendo a entidade adjudicante solicitar
esclarecimentos ao concorrente ou mesmo proceder oficiosamente a essa corre¢do. Nestes
casos estamos perante erros 6bvios e até mesmo insignificantes, porquanto nao se trata
de um atributo da proposta que estd inteiramente omisso. Ele consta da proposta,
simplesmente ndo esta visivel no exato documento requerido pela entidade adjudicante.
Para todos os efeitos, quaisquer esclarecimentos que sejam prestados nesta sede nao
consubstanciam uma modificacao da proposta, porquanto nao esta a ser proposto um novo
preco, antes esta somente a ser clarificado que o preco proposto consta numa outra parte

da proposta“°.

Acresce gue se o atributo em falta (um preco unitario) era possivel de ser deduzido
com elevado grau de certeza de um outro item da proposta, 0s esclarecimentos
consubstanciariam uma clarificacdo daquilo que ja constava de forma implicita da
proposta. Contudo, se da inser¢do desse preco unitario omisso resultar uma alteracdo do
preco da proposta, tal consubstanciard uma alteracdo a proposta inicialmente apresentada

e, como tal, devera ser excluida.

A situacdo tende a complicar-se caso a entidade adjudicante preveja como
consequéncia a exclusdo automatica da proposta que ndo cumpra com determinadas
especificacOes elencadas nas pecas do procedimento. Nestas circunstancias, o contraente

publico deve excluir a proposta, ndo havendo margem para sanar a irregularidade

39 Cf. Acdrddo do TG, de 10/12/2009, Antwerpse Bouwwerken NV vs. Comisséo, T-195/08, n.% 60-65.
40 Cf. Idem, n.% 74-77.
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detetada®!. Na verdade, o contraente pablico tem o dever de excluir as propostas que no
cumpram com 0s requisitos por si exigidos e cuja omissdo tenha por consequéncia a
exclusdo automatica*>. Neste contexto, ndo havera qualquer margem para um
subprocedimento de contraditério com o operador econdmico. Contudo, ainda nestas
circunstancias, o TJUE reitera que o principio da proporcionalidade impele que o
contraente publico deve pedir os esclarecimentos necessarios em vez de excluir sem mais

a proposta.

Por outro lado, a jurisprudéncia europeia tem reiteradamente afirmado que os pedidos
de esclarecimentos devem ser sempre feitos antes do contraente publico avancar com a
exclusdo de um operador econémico com fundamento em documentagdo ndo entregue ou
aspetos menos claros da sua proposta. Um pouco a semelhanca do que acontece com 0
regime das propostas de preco anormalmente baixo, no qual fica vedada a exclusédo do
concorrente sem que lhe tenha sido dada oportunidade de contraditorio, também no
regime de esclarecimentos e suprimento de irregularidades fica vedada a entidade
adjudicante a possibilidade de excluir o concorrente sem que previamente o tenha
convidado a pronunciar-se. Acrescente-se que tal conduta seria contraria aos principios

da boa administracio e da concorréncia®.

Por sua vez, no caso Pippo Pizzo*, o TJUE entendeu que os principios da igualdade
de tratamento e da proporcionalidade devem ser interpretados no sentido de néo se
oporem a que um operador econdmico regularize uma obrigacdo contributiva apds o
termo do prazo concedido para a apresentacdo de propostas, atendendo ao facto dessa
condic&o de participagdo ndo estar expressamente prevista nos documentos do concurso.
E no Acérddo MA.T.l. SUD®, o TJUE decidiu que os principios da igualdade de
tratamento, da transparéncia e da proporcionalidade devem ser interpretados no sentido
de que ndo se opdem, em regra, a uma legislacdo nacional que estabeleca um mecanismo
de retificacdo do processo, através do qual a entidade adjudicante possa convidar qualquer
proponente cuja proposta padeca de irregularidades substanciais a regularizar a mesma,

41 Cf. ALBERT SANCHEZ-GRAELLS, «A duty to ‘save’...», cit., p. 60.

42 Sobre as entidades adjudicantes deverem observar estritamente os critérios por si fixados, v. Acorddo
Pippo Pizzo, n.% 39 e 49, Acdrddo Manova, n.° 40, Acérddo do TJUE, de 10/11/2016, Ciclat, C-199/15,
n.% 29 e 30.

43 Cf. ZsOFIA PETERSEN e DARIA TOLKACHOVA, «The dividing line between admissible clarification and
inadmissible modifications of the terms of a tender: Antwerpse Bouwwerken NV v Commission», in Public
Procurement Law Review, n.° 5, 2010, p. 2

4 Cf. Acordéo do TIUE, de 02/06/ 2016, Pippo Pizzo, C-27/15, n.% 50 e 51.

4 Cf. Acordédo do TJUE, de 28/02/2018, M.A.T.1. SUD, C-523/16 e C-536/16, n.° 65.
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sem prejuizo do pagamento de uma sancdo pecuniaria aferida de acordo com o principio
da proporcionalidade. Contudo, esse mecanismo de retificagdo ndo deve permitir sanar a
falta de um documento que, segundo as disposicdes expressas dos documentos do
contrato, deve conduzir a sua exclusao, ou que elimine as irregularidades que afetam a
sua proposta de uma forma que as correcdes ou alteracbes operadas correspondam a

apresentacdo de uma nova proposta.

J& no Acorddo Antwerpse Bouwwerken NV vs. Comissdo, discutiu-se se a
inexisténcia de mencdo ao preco de umas rubricas do orcamento deveria determinar a
exclusdo da proposta. Na medida em que o preco em falta poderia ser inferido, com
“facilidade” e de “forma segura”, do prego proposto para outra rubrica do orgamento, o
Tribunal concluiu que a decisdo de admissdo da proposta respeitou o principio da

igualdade de tratamento dos candidatos?®.

O TJUE estabeleceu ainda como condicionante a sanacgéo de irregularidades a de que
a lei ou os documentos do procedimento ndo imponham expressamente o cumprimento
dessa formalidade, sob pena de exclus&o. Por outras palavras, a entidade adjudicante deve
observar estritamente os critérios por si fixados, estando obrigada a excluir do concurso
um operador econémico que ndo tenha comunicado um documento ou uma informacao
cuja apresentacao fosse imposta pelos documentos do concurso, sob pena de excluséo.
Esta ideia é reiterada no Acorddo Cartiera dell’Adda*’, caso que teve origem na exclusdo
de um proponente por ndo ter apensado a sua proposta documento comprovativo de como
um dos responsaveis pela execucdo do contrato ndo estava impedido de participar em
procedimentos adjudicatérios, consubstanciando a questdo controvertida em saber se 0
processo regulatério abrange situacdes de omissdo de documentos. O TJUE veio reiterar
que o pedido de esclarecimentos tem por objeto documentos entregues pelos proponentes,
ndo podendo ser interpretado no sentido de permitir retificacfes as omissdes, ainda para
mais quando essa omissdo ndo consubstancia uma irregularidade meramente formal,
impondo os principios da igualdade de tratamento e da transparéncia a exclusdo do

proponente.

4 Cf. Acorddo do TG, de 10/12/2009, Antwerpse Bouwwerken NV vs. Comissdo, T-195/08, n.% 60, 74 e
80.
47 Cf. Acdrddo do TIUE, de 06/11/2014, Cartiera dell’Ada, C-42/13, n.%s 45-48.
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A aplicacéo do disposto no artigo 56.°, n.° 3 da Diretiva n.° 2014/24/UE deve ser feita
de forma casuistica. E embora partilhnemos da opinido de que esta disposicao veio conferir
um acréscimo de flexibilidade a contratacdo publica, também defendemos que esta deve
ser conseguida através da reducao de determinados requisitos e documentos tidos como
obrigatorios, e ndo tanto através da criacdo de regras ou de situacfes excecionais que
podem acabar a favorecer operadores econdmicos menos diligentes quando colocados em

igualdade de circunstancias face aos demais concorrentes.

Embora se denote a evolugéo do direito europeu no sentido de uma maior abertura a
regularizacdo de propostas irregulares, no sentido em que as entidades adjudicantes
podem contactar os concorrentes para que procedam a correcéo das propostas submetidas,
a Diretiva ndo impBe esse processo regulatorio, admitindo, inclusivamente, que a
legislacdo nacional afaste a possibilidade de regularizacdo. Sobre este ponto é relevante
o que ficou decidido no Acérddo Lavorgna*®, no qual se afirmou que a Diretiva n.°
2014/24 autoriza os Estados-Membros a limitar os casos em que as autoridades
adjudicantes podem solicitar aos operadores econdmicos que apresentem, acrescentem,
clarifiguem ou completem a informacdo ou a documentacéo pretensamente incompleta,
incorreta ou em falta num prazo adequado. Portanto, a legislacdo nacional ndo tem de
acolher expressamente a possibilidade de regularizar propostas irregulares; apresenta-se
como suficiente que o direito interno ndo exclua a possibilidade de regularizacéo,
permitindo que as entidades adjudicantes possam proceder nos termos previstos na
Diretiva. Por outras palavras, qualquer legislacdo nacional que ndo exclua o processo de
regularizacdo confere as entidades adjudicantes a possibilidade de enceta-lo, nos termos
do artigo 56.°, n.° 3 da Diretiva.

4. Uma analise do instituto no Direito Comparado

Como jéa tivemos oportunidade de referir, a regulamentacdo dos contratos publicos
ndo se confina ao espaco dos territorios nacionais, assistindo-se a uma convergéncia na
definicdo de principios fundamentais de contratacdo publica, como sejam os principios
da transparéncia e da concorréncia, e na forma como estes promovem o desenvolvimento

economico, a boa governagéo e o combate a corrupcao.

48 Cf. Acdrddo do TJUE, de 02/05/2019, Lavorgna, C-309/18, n.° 23.
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Nesta esteira, e a fim de enriquecer o presente trabalho com a anélise, ainda que
sucinta, de outros ordenamentos juridicos, propomo-nos abordar os sistemas francés e
italiano no que diz respeito a possibilidade de serem solicitados esclarecimentos e

regularizadas as propostas dos operadores econdmicos, e em que termos tal pode ser feito.

4.1 O Direito francés

No ordenamento juridico francés, a proposta é entendida como uma declaragdo
negocial, um ato de compromisso, que deve ser assinada pelo proponente ou seu
representante legal, e através da qual manifesta a sua vontade de contratar e aceita as
clausulas do contrato a celebrar impostas pelo contraente publico. No que concerne a
andlise das propostas, 0 regime que vigorava até 2006 previa somente a exclusdo de
propostas nos casos em que as mesmas nio eram compativeis com o objeto do contrato®.
A obrigacdo de excluir as propostas irregulares decorre da aplicacdo do principio da
igualdade de tratamento, que impde que todas as propostas que ndo cumpram com as
exigéncias das pecas do procedimento sejam excluidas. Contudo, levado ao extremo, o
principio da igualdade pode originar a restricdo da concorréncia, pelo que se impunha um
equilibrio entre os principios conflituantes, o que veio a acontecer com a reforma de 2016,
com a aprovagéo do Decreto n.° 2016-360, de 25 de margo de 2016, relativo aos mercados

publicos®.

Nos termos do artigo 59.° daquele decreto, consubstancia uma proposta irregular
aquela que ndo cumpre 0s requisitos estabelecidos nas pecas do procedimento,
nomeadamente por estar incompleta, ou que desrespeite a legislacdo aplicavel,
designadamente em matéria social e ambiental. Através desta disposicéo, o legislador
francés faz pender a irregularidade das propostas sobre dois aspetos: por um lado uma
proposta pode ser irregular por violacao de condicionalismos de forma ou de substancia,
e, por outro lado, essa irregularidade pode advir da violacdo de convengdes coletivas ou
diplomas legais. Acresce que, com a reforma legislativa, procedeu-se a uma reformulagéo

dos parametros referentes a propostas irregulares e a propostas inaceitaveis. As primeiras

49 Cf. GABRIEL ECKERT, Code de la Commande Publique Commenté, 2.¢ édition, Paris, Lexis Nexis, 2021,
p. 341.

% Cf. LAURENT RICHER, «L’offre irréguliére et la jurisprudence depuis la réforme de la commande
publique», Contrats Publics, n.° 180, 2017, p. 53.
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dizem respeito aquelas que sdo contrarias ao bloco de legalidade, as segundas assentam

em critérios financeiros, como sejam excederem o preco do procedimento®?.

Nessa sequéncia, o codigo francés passou a prever expressamente a exclusdo das
propostas irregulares, inaceitaveis e inapropriadas, conforme consta do artigo L. 2152-1.
O regime juridico francés tem a particularidade de fazer pender esse subprocedimento
regulatorio do procedimento pré-contratual que foi encetado pelo contraente publico,
verificando-se que o0s procedimentos com publico apelo a concorréncia e 0s
procedimentos sem negociacdo tém um regime distinto dos demais procedimentos
previstos no codigo dos contratos publicos francés. Importa ainda salientar que o Direito
francés distingue entre propostas irregulares, propostas inaceitaveis e propostas

inapropriadas, conceitos que importa esmiugar antes de avangarmos.

As propostas inapropriadas sdo aquelas que ndo respondem e ndo séo suscetiveis de
responder ao objeto do contrato a celebrar ou aos requisitos formulados pelo contraente
publico, sem que o operador econémico tenha de alterar substancialmente o seu contetdo,
conforme prevé o artigo L. 2152-4. S&o tidas como irregulares as propostas que nédo
cumprem as exigéncias das pecas do procedimento, ou que desrespeitam a legislacdo
aplicavel, nomeadamente em matéria social e ambiental. Ja as propostas inaceitaveis

correspondem aquelas que excedem o preco base do procedimento®2,

Ora, 0 artigo R. 2152-1 do Code de la Commande Publique impde a exclusdo
automatica das propostas ditas inapropriadas®® independentemente do tipo de
procedimento pré-contratual. As propostas nestas circunstancias ndo sdo suscetiveis de

ser regularizadas.

Por sua vez, sempre que se trate de um procedimento que ndo preveja uma fase de
negociacdo das propostas ou nos procedimentos com apelo a concorréncia, isto €,
concursos publicos, as propostas irregulares e/ou inaceitaveis devem ser igualmente
excluidas. Contudo, esta obrigacdo ja ndo se aplica aos demais procedimentos de
contratacdo publica previstos no ordenamento juridico francés, como sejam o

procedimento de negociagdo ou o dialogo concorrencial. Nestes casos, ndo s6 a

51 Cf. HERVE LETELLIER e EDITH TIAR, «Offres irrégulieres et offres anormalement basses: modifications
réglementaires et premiéres solutions jurisprudentielles», Contrats Publics, n.° 180, 2017, p. 58.

52 Cf. artigo 59.°, ponto | do Decreto n.° 2016-360, de 25 de margo de 2016, relativo aos mercados publicos.
53 Cf. STEPHANE BRACONNIER, Précis du droit de la commande publique. Marchés publics — Concessions,
6.¢ édition, Limoges, Le Moniteur, 2019, p. 326.
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regularizacdo das propostas é aceitavel, como o unico limite a essa regularizacao € que as
propostas ndo tenham um preco anormalmente baixo®*. Somente no caso das propostas
se manterem irregulares apos a negociacdo ou o dialogo é que devem ser eliminadas,

conforme prevé o artigo R. 2152-1 do cddigo dos contratos publicos francés.

Até 2006, os contraentes publicos ndo tinham a obrigacéo de convidar os proponentes
a retificarem as suas propostas®, prevendo-se a exclusdo daquelas que nio fossem
conformes com o objeto do contrato. Atualmente, o legislador francés prevé a
possibilidade de os contraentes publicos poderem autorizar os proponentes interessados
a regularizarem as suas propostas, dentro de um prazo adequado, desde que a
desconformidade detetada ndo consubstancie um prego anormalmente baixo. Contudo, a
regularizacdo ndo pode ter por efeito a alteracdo substancial da proposta, conforme prevé
0 artigo R. 2152-2 do Code de la Commande Publique, ou a entrega de documentos ou
de declaracdes exigidas pelo caderno de encargos e ndo submetidos pelos proponentes até

ao termo do prazo para a entrega das propostas®®.

A redacdo dos artigos R. 2152-1 e R. 2152-2 nédo é mais feliz, pois o primeiro parece
afastar liminarmente qualquer possibilidade de suprimento de propostas irregulares,
enquanto o segundo parece abrir essa mesma hipdtese independentemente do
procedimento pré contratual em causa®’. A interpretacdo mais razoavel, e que permite
dissipar a contradi¢cdo de ambas as disposic¢des, parece ser aquela que passa pela leitura
combinada dos dois artigos, designadamente pela prevaléncia do artigo R. 2152-2 sobre
o artigo R. 2152-1%8, Assim, a menos que a irregularidade resulte de um preco
anormalmente baixo, uma proposta irregular pode ser objeto de regularizacéo,
independentemente do tipo de procedimento pré contratual. As propostas inapropriadas
ndo sdo suscetiveis de serem regularizadas, devendo ser automaticamente excluidas. E,
no ambito dos procedimentos de negociacdo e de didlogo concorrencial, as propostas

inaceitaveis podem ser regularizadas.

54 Cf. STEPHANE BRACONNIER, Précis du droit de la commande publique, cit., p. 326.

55 Cf. Idem, p. 327.

%6 A este proposito vale a pena recordar o Acérddo do TJUE, de 11/05/2017, Archus e Gama, C-131/16, n.°
33.

57 O problema interpretativo adensa-se quando nos debrugamos sobre o ponto Il do artigo 59.° do Decreto
n.. 2016-360, que impBe genericamente a exclusdo das propostas irregulares nos procedimentos com
publico apelo a concorréncia e nos procedimentos que ndo contemplem uma fase de negociacao, para, no
momento imediatamente a seguir, abrir a possibilidade de os contraentes publicos promoverem a
regularizacdo dessas mesmas propostas.

%8 Cf. GABRIEL ECKERT, Code de la Commande Publique Commenté, cit., p. 1075.
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Ndo podemos deixar de salientar que no ordenamento juridico francés a
regularizacio das propostas é tida como uma faculdade e nio de uma obrigag&o®®, ainda
que ao exercé-la o juri deva atender ao principio da igualdade, de modo a afastar qualquer
suspeita de favorecimento indevido dos proponentes. Neste sentido, o pedido de
esclarecimentos ou a regularizacdo das propostas devera ter lugar somente depois de
conhecidas as propostas, e esse pedido deve ser formulado sobre todos os pontos que
carecem de clarificacdo ou de regularizagdo e enderecado a todos os operadores
econémicos cujas propostas se encontrem nessas situacdes®®. Por outro lado, a entidade
adjudicante ndo pode promover oficiosamente quaisquer retificacbes as propostas,

mesmo quando se trate de erros manifestos de calculo®?.

Em jeito de concluséo, ndo podemos deixar de salientar que qualquer esclarecimento
ou regularizacdo das propostas ndo pode comportar uma alteracdo substancial das
mesmas®, em razao dos principios da igualdade e da intangibilidade das propostas, e que
essas retificacOes fazem parte da proposta para efeitos de avaliagdo. De resto, esta parece
ser a solucdo que melhor harmoniza os artigos R. 2152-1 e R. 2152-2 do Code de la
Commande Puablique, e que melhor acompanha o atual paradigma do Direito dos

Contratos Publicos europeu.

4.2 O Direito italiano

No ordenamento juridico italiano, o instrumento de regularizacdo de candidaturas e
propostas apresenta-se pelo termo soccorso istruttorio, e remonta a década de 60 do
século passado, quando a jurisprudéncia passou a mencionar o principio segundo o qual
a administracdo é obrigada a convidar o requerente a completar o seu pedido antes de
indeferi-lo, mas s teve previsao expressa no dominio especifico da adjudicacdo de
contratos publicos, como instrumento promotor da maxima participacao, simplificacéo,
igualdade de tratamento e protecdo da concorréncia, em 2006, através do decreto
legislativo n.° 163/2006, no seu artigo 46.%%%, que previa a possibilidade das entidades

adjudicantes convidarem 0s concorrentes a prestarem esclarecimentos sobre o conteido

% Cf. GABRIEL ECKERT, Code de la Commande Publique Commenté, cit., p. 1076.

60 Cf. Acdrddo do TJUE, de 29/03/2012, Slovensko, C-599/10, n.% 43 e 44.

61 Cf. GABRIEL ECKERT, Code de la Commande Publique Commenté, cit., p. 1076.

62 Cf. artigo 59.°, ponto 1V do Decreto n.° 2016-360, de 25 de marco de 2016, relativo aos mercados publicos
83 Cf. MARIA ALESSANDRA SANDULLI € ROSANNA DE NicTOLIS, Trattato sui contratti pubblici, Tomo I1,
Milano, Giuffré Francis Lefebvre, 2019, pp. 1468-1472.
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das suas propostas. Contudo, o procedimento de regularizacdo das propostas tinha um
carater oneroso, ou seja, a sanacao de irregularidades nas propostas era possivel atraves
de um mecanismo de retificacdo onerosa, que envolvia o pagamento pelo proponente de

uma sang¢do pecuniéria que poderia ascender a 50.000€%4,

As Diretivas de 2014 impulsionaram uma reforma legislativa em 2016, da qual
resultou que o procedura di soccorso instruttorio passasse a estar previsto no artigo 83.°,
n.° 9 do Codice dei Contratti Pubblici®. Na sua redacéo original, a disposi¢do normativa
manteve a onerosidade do procedimento regulatério, tendo diminuido o valor de 50.000€
para 5.000€, e condicionado 0 pagamento aos casos em que efetivamente se procedia a
regularizacdo das propostas. Através do decreto legislativo n.° 56/2017, de 19 de abril,
que introduziu alteracfes ao Codice, a san¢do pecuniaria associada ao procedimento de
regularizacdo das propostas foi revogada, embora ndo sem algumas reservas, uma vez
que nos trabalhos preparatorios foi manifestada a necessidade de se manter uma certa

responsabilizagdo do operador econdémico que apresenta uma proposta irregular®®.

Recordando o Acérddo MA.T.I. SUD, o TJUE decidiu que o direito da Unido
Europeia ndo se opde a uma legislacdo nacional que estabelece um mecanismo de
retificacdo do processo, nos termos do qual a entidade adjudicante pode convidar qualquer
concorrente cuja proposta padeca de irregularidades substanciais a regulariza-la, sem
prejuizo de uma san¢do pecunidria, desde que o montante dessa san¢do se mantenha
compativel com o principio da proporcionalidade. Tal € considerado como um meio
adequado para prosseguir os objetivos pretendidos, designadamente os de responsabilizar
0s proponentes pelas propostas apresentadas, e compensar 0s encargos financeiros que a
regularizacdo pode comportar para a entidade adjudicante®’. Contudo, opde-se a uma
legislacdo nacional que estabelece um mecanismo de retificacdo do processo, através do

qual a entidade adjudicante pode exigir a um proponente, mediante o pagamento por

® Previa o artigo 38.° do decreto legislativo n.° 163/2006, de 12 de abril, que a falta, o carater incompleto
e qualquer outra irregularidade essencial dos elementos e das declaracGes, obrigam o proponente que as
tenha provocado a pagar a entidade adjudicante da san¢&o pecunidria especificada no andncio do concurso,
cujo montante ndo pode ser inferior a um por mil nem superior a um por cento do valor da proposta e, em
qualquer caso, ndo superior a 50 000 euros, cujo pagamento é garantido pela caucdo provisoria. Em tais
casos, a entidade adjudicante concede ao proponente um prazo, ndo superior a dez dias, para apresentar,
complementar ou regularizar as declaragBes requeridas, e indica 0 seu conteldo e as pessoas obrigadas a
fazé-lo (tradugdo nossa).

8 Aprovado pelo decreto legislativo n.° 50/2016, de 18 de abril.

% Cf. MARIA ALESSANDRA SANDULLI € ROSANNA DE NICTOLIS, Trattato..., cit., p. 1478.

57 Sobre o Acdrddo MA.T.1. SUD, v. Luis VERDE DE SOUSA, “Acorddo TJUE, 28/02/2018, P. Apensos C-
523/16 e C-536/16 2018”, Revista de Contratos Publicos, n.° 18, 2018, pp. 149-151.
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aquele de uma sancao pecunidria, que sane a falta de um documento que, segundo as
disposicOes expressas nos documentos do contrato, deve conduzir a sua excluséo, ou que
elimine as irregularidades que afetam a sua proposta de uma forma que as corre¢des ou

alteracdes feitas correspondam a apresentacao de uma nova proposta.

Pela nossa parte, tendemos a partilhar do entendimento do 6rgéo jurisdicional de
reenvio deste caso, que partilhava ter duvidas quanto & compatibilidade do regime
estatuido no ordenamento juridico italiano com os principios da proporcionalidade, da
exaustividade das causas de exclusdo, da transparéncia dos procedimentos, da mais ampla
participacdo possivel no concurso e da maior concorréncia possivel. Aquele 6rgéo ia mais
longe, afirmando que aquele regime promovia a “caga ao erro” por parte das entidades
adjudicantes, produzindo efeitos dissuasores da participacdo dos operadores econdmicos
que os expunha ao risco de lhes serem aplicadas san¢bes pecuniarias avultadas,
independentemente da sua intencdo de recorrerem a regularizacdo das respetivas
propostas®. Ainda que o TJUE tenha entendido que a aplicagio de uma sangio pecuniaria
constitui um meio adequado para a realizagdo dos objetivos legitimos prosseguidos pelo
Estado-Membro, ligados a necessidade, por um lado, de responsabilizar os proponentes
pela apresentacdo das suas propostas e, por outro, de compensar o encargo financeiro que

qualquer regularizacdo pode representar para a entidade adjudicante.

Chegados a este ponto, podemos concluir que o procedimento de regularizacdo das
propostas no ordenamento juridico italiano foi evoluindo no sentido da sua simplificacéo,
de modo a conciliar a necessaria celeridade do regime de regularizacdo das propostas com
o combate & exclusdo de propostas assente em motivos estritamente formais®. E, embora
a redacdo do artigo 83.%, n.° 9 do Codice apresente o instrumento como uma faculdade,
estamos perante um dever que é imposto as entidades adjudicantes’™, que, para o efeito,
concedem ao concorrente um prazo, nao superior a dez dias, destinado a regularizacdo da
respetiva proposta, no termo do qual o concorrente é excluido caso ndo proceda a
apresentacdo dos documentos necessarios ao suprimento das irregularidades. Por sua vez,
podem ser objeto de suprimento a omissdo, incompletude ou qualquer outra

irregularidade formal dos elementos da proposta, como seja a declaragéo de aceitacdo das

6 Cf. Acordio do TJUE, de 28/02/2018, M.A.T.I. SUD, C-523/16 e C-536/16, n.% 20 e 21.

8 Cf. LucA R. PERFETTI, Codice dei Contratti Pubblici Commentato, 11 Edizione, Milano, Wolters Kluwer,
2017, p. 756.

0 Cf. MARIA ALESSANDRA SANDULLI € ROSANNA DE NICTOLIS, Trattato..., Cit., p. 1474.
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clausulas que regem o procedimento’, ou do documento Ginico europeu, com excecao das

irregularidades relativas a proposta financeira e a proposta técnica.

Apesar do &mbito aparentemente amplo da disposi¢éo, importa ter presente alguns
limites que circunscrevem a aplicacdo do regime de regularizacdo das propostas no
ordenamento juridico italiano. Nestes termos, as entidades adjudicantes ndo podem lancar
mao do soccorso istruttorio para obterem informacgdo ou documentos que ja deveriam
constar da proposta, estando vedada pelo principio da imutabilidade das propostas a
possibilidade de se colmatar lacunas ou completa-la fora do prazo’2. Importa esclarecer,
também, que constituem irregularidades essenciais, portanto insuscetiveis de suprimento,
0s documentos cuja omissdo nao permita a identificacdo do contetido da proposta ou do

proponente’®,

Considerando a literalidade da disposicdo do Codice, designadamente do que diz
respeito a possibilidade de se sanar irregularidades formais das propostas, que claramente
acomodou a teoria substancialista em detrimento da formalista, a aplica¢do do instituto
sera feita casuisticamente, de modo a aferir se da omissao de documentos ou informacao
resulta uma absoluta incerteza quanto ao contetido ou autor da proposta’. Por outro lado,
e em jeito de conclusdo, no que diz respeito a assinatura da proposta, a questao é discutida
do ponto de vista estritamente formalista ou, diametralmente oposto, do ponto de vista
substancialista. Enquanto o primeiro defende a exclusdo automatica da proposta que nao
esteja assinada, o segundo defende que a auséncia de assinatura é sanavel nos casos em
que ainda seja possivel imputar a proposta ao seu autor, vinculando-o ao seu conteudo e

vontade manifestada’™.

L Cf. MARIA ALESSANDRA SANDULLI € ROSANNA DE NIcTOLIS, Trattato..., cit., pp. 1509-1510.

2 Cf. Idem, pp. 1488-1489.

8 Cf. LucA R. PERFETTI, Codice dei Contratti..., cit., p. 757.

4 Cf. MARIA ALESSANDRA SANDULLI e ROSANNA DE NicToLIs, Trattato..., cit., pp. 1489-1490. As
Autoras ddo como exemplo de uma proposta que padece de um vicio formal mas que ndo sera excluida por
esse motivo aquela que vem instruida com todos os documentos exigidos, a excec¢do de um formulario, uma
vez que fica claro da restante documentagdo que a instrui que o autor da mesma manifestou vontade de
concorrer, e que a proposta apresentada nao oferece ddvidas quanto aos seus aspetos técnicos. Por outro
lado, caso a proposta ndo venha acompanhada de cdpia do documento de identificagdo do seu autor, a
proposta devera ser excluida, sem que seja possivel o seu saneamento.

S Cf. Idem, pp. 1496-1498.
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I1l.  DISSECANDO O REGIME PORTUGUES

Feito o devido enquadramento do regime de esclarecimentos e regularizacdo das
propostas no panorama europeu, a partir do qual nos debrucdmos sobre 0s sistemas
francés e italiano, importa agora direcionar a nossa atencdo para o sistema nacional e
respetiva evolucao (e eventuais retrocessos) que o regime tem sofrido ao longo dos anos,
motivada ndo s6 pelas Diretivas europeias em matéria de contratos publicos, mas também
pela propria doutrina e jurisprudéncia nacionais, que desde cedo manifestaram abertura

para um regime mais flexivel.

Contudo, antes de avancarmos para 0 estudo do regime de esclarecimentos e
suprimento de irregularidades propriamente dito, importa fazermos uma resenha sobre
alguns conceitos introdutérios como sejam a nocao de candidatura e proposta, bem como
aquilo que se entende por atributos e termos ou condi¢des das propostas. S6 depois de
feita esta devida introducdo mais conceptual estaremos, entdo, em plenas condicfes de

enveredarmos pelo instituto previsto no artigo 72.° do CCP.

5. As nocles de candidatura e proposta

E possivel distinguir a panéplia de procedimentos pré-contratuais previstos no CCP
de duas formas: procedimentos unifasicos ou bifasicos’, consoante contemplem uma
Unica fase (proposta e adjudicacdo) ou mais, enquadrando-se nestes ultimos o concurso
limitado por prévia qualificacdo e procedimentos que seguem o mesmo modelo, isto é,
que compreendem pelo menos duas fases, uma das quais se prende com a apresentacédo

de candidaturas e qualificacio dos candidatos’’.

A candidatura é uma declaracdo que se materializa ou concretiza através da

apresentacio de um conjunto de documentos, através da qual o interessado (candidato’®)

6 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direitos dos Contratos Publicos, 5.2 edi¢do, Coimbra, Almedina, 2021,
p. 766.

7 Cf. artigo 163.°, alinea a) para o concurso limitado; artigo 194.°, alinea a) para o procedimento de
negociacgdo; artigo 205.°, alinea a) para o didlogo concorrencial; e artigo 218.°-A, n.° 1, alinea a) para a
parceria para a inovacéo, todos do CCP.

8 Nos termos do artigo 52.° do CCP, é candidato a entidade, pessoa singular ou coletiva, que participa na
fase de qualificacdo de um concurso limitado por prévia qualificacdo, de um procedimento de negociacao,
de um didlogo concorrencial ou de uma parceria para a inovacdo, mediante a apresentacdo de uma
candidatura.
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manifesta a entidade adjudicante a vontade de ser qualificado para a segunda fase do

procedimento, isto &, ser convidado a apresentar uma proposta.

A candidatura visa dar a conhecer a entidade adjudicante que determinado operador
econdémico preenche os requisitos minimos de capacidade técnica e de capacidade
financeira exigidos, e deve cumprir um conjunto de requisitos formais e materiais de

modo a ser valida ou regular, conforme se analisara adiante.

Por sua vez, a proposta é a declaracio pela qual o concorrente’ manifesta a entidade
adjudicante a sua vontade de contratar e 0 modo pelo qual se dispde a fazé-10%°, operando
como uma declaracdo negocial®, pelo que deve ser interpretada no sentido de apurar o
seu sentido e alcance. Essa declaracdo ndo é manifestada através de um documento
isolado, mas antes mediante um conjunto de documentos e de declaragdes elaborados sob
a responsabilidade do concorrente através dos quais da a conhecer a entidade adjudicante
0 modo como se prople executar o contrato, revelando os atributos e os termos ou
condicBes. Assim, ndo podera ser considerada como proposta, ainda que a mesma cumpra
as obrigaces de assinatura e de submissdo através de plataforma eletronica, se da mesma
constarem condicGes aleatorias ou indeterminadveis, ou cujo objeto é fisica ou
juridicamente impossivel. Da mesma maneira que nao podera ser aceite como proposta
qualquer documento que manifeste a intencdo de ndo apresentacdo de uma verdadeira

declaragdo negocial®.

Na auséncia de norma especial, devem aplicar-se os artigos 236.° e seguintes do
Cadigo Civil, designadamente o disposto no n.° 1 do artigo 238.°, que prevé que a
declaracdo ndo pode valer com um sentido que ndo tenha um minimo de correspondéncia
no texto do respetivo documento, ainda que imperfeitamente expresso. Desta forma, a

interpretacdo da proposta, enquanto declaracdo negocial, tem de se feita considerando

" Nos termos do artigo 53.° do CCP, é concorrente a entidade, pessoa singular ou coletiva, que participa
em qualquer procedimento de formacdo de um contrato mediante a apresentacdo de uma proposta.

80 Cf. n.° 1 do artigo 56.° do CCP.

81 Cf. PAULO OTERO, «Intangibilidade das propostas em concurso publico e erro de facto na formacdo da
vontade: a omissao de elementos ndo variaveis na formulagdo de uma proposta», in O Direito, Ano 131.°,
1999, pp. 91-94. E 0 ac6rddo do STA, de 07/05/2015, proc. n.° 01355/14 (José Veloso), onde se entendeu
que «a “proposta” apresentada no &mbito de procedimento de contratagdo publica configura uma declaracao
negocial (...) sendo-lhe aplicdveis, na falta de norma especial nesta matéria, as regras gerais do Codigo
Civil, ou seja, o disposto no artigo 249.° e os critérios interpretativos dos negécios formais que séo ditos no
artigo 238.° desse codigo».

82 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratacdo Publica, Volume Il, Lisboa, AAFDL, 2021,
p. 68.
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todos os documentos que a constituem. N&o basta que o concorrente subscreva a
declaragdo de aceitagdo do caderno de encargos® para que a proposta que contenha

termos ou condigdes violadores do mesmo seja aceite.

A proposta €, ainda, um ato juridico unilateral através do qual o concorrente se
vincula e que, findo o prazo de apresentacdo, o obriga a celebrar o contrato nos termos
por ele propostos caso a sua proposta venha a ser adjudicada. Um outro efeito juridico
consiste na insusceptibilidade da proposta ser alterada ap6s o termo do prazo para a sua
apresentac&o, corolario do principio da intangibilidade das propostas®. Tal significa que
0 concorrente deixa de ter acesso ao contetdo da sua proposta, vinculando-se a manté-la

inalterada®®.

Considera-se util, antes de mais, distinguir dois componentes da proposta: 1) a
proposta técnica e econdmica, que remete essencialmente para o seu contetido, isto €, para
aspetos que tenham sido submetidos a concorréncia ou cronogramas financeiros quando
esteja em causa um projeto de execucdo (cf. alineas b) e ¢) do n.° 1 do artigo 57.° do
CCP); e 2) a apresentacdo de declaracdes ou documentos ndo diretamente relacionados
com o conteldo técnico e economico da proposta, como seja a declaracdo conforme
Anexo | do CCP ou o DEUCP (cf. artigo 57.°, n.° 1, alinea a) e n.° 6 do CCP).

No que diz respeito ao aspeto formal, a proposta é apresentada em funcgéo das regras
contidas no convite ou no programa do procedimento; quanto ao aspeto material, isto é,
ao seu conte(ido, a proposta deve corresponder ao caderno de encargos. E ainda apontado
um aspeto organico, que diz respeito a autoria da proposta, que deve ser apresentada por

quem esteja legalmente habilitado para o fazer®.

8 Cf. exigida pela alinea a) do n.° 1 do artigo 57.° do CCP.

8 Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, «Os principios gerais da contratagdo publica», in PEDRO
GONGALVES (org.), Estudos de Contratacdo Publica — I, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pp. 76-84.
Segundo o autor, o principio da intangibilidade tem dois efeitos: o da indisponibilidade, isto é, ap6s o termo
do prazo para a apresentagdo de propostas o concorrente ndo pode retirar a sua proposta, havendo uma
obrigacdo de manutencdo (cf. artigo 65.° do CCP); e o congelamento da proposta, na medida em que a
mesma é inalteravel, tornando-se intangivel.

8 Cf. Acdrddo do TCAS, de 16/04/2020, proc. n.° 1528/16.6BELSB (Pedro Marchdo Marques), onde se
entendeu que «salvo em situa¢cBes muito pontuais — evidentes lapsos, erros manifestos (de escrita ou de
calculo) ou correcBes de pormenor — é de excluir a possibilidade, apds o termo do prazo para a sua
apresentacdo, de substituicdo de elementos da proposta ou de lhe introduzir quaisquer alteraces ou
modificagdes tendo em vista “afeicoar” a proposta ao programa do procedimento e ao caderno de encargos.
Admitir o contrério, seria introduzir um fator de instabilidade, aleatoriedade e incerteza no “corpus” e no
“devir” do procedimento adjudicatorioy.

8 Sobre os trés requisitos ou condigdes de regularidade da proposta, v. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito
dos Contratos Publicos, cit., pp. 789-791.

43



Importa, ainda que de forma sumaria, esclarecer os documentos que constituem a
proposta, ja que o préprio artigo 57.°, n.° 1 prevé que as propostas sdo constituidas por
documentos. Ora, antes de mais, a proposta deve vir acompanhada da declaragédo
elaborada em conformidade com o modelo constante do Anexo | ao CCP ou o DEUCP,
consoante estejamos perante procedimentos com publicacdo de anuncio no JOUE, ou

nao®’.

A proposta é ainda constituida pelos documentos que contenham os seus atributos,
por referéncia ao objeto do contrato a celebrar e dos aspetos da sua execucdo submetidos
a concorréncia pelo caderno de encargos, e de acordo com 0s quais 0 concorrente se
dispde a contratar®® Fazem também parte da proposta os documentos exigidos pelo
programa do procedimento ou convite que contenham os termos ou condigdes relativos a
aspetos da execucao do contrato ndo submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos,

e em relac3o aos quais a entidade adjudicante pretende que o concorrente se vincule®,

Sem prejuizo de nas proximas paginas procurarmos aprofundar no que € que tais
documentos se materializam, salientemos para ja que o programa do procedimento ou
convite podem exigir a apresentacdo de declaracdes de compromisso de entidades
terceiras a quem o concorrente vai recorrer para executar o contrato®. E importa
determinar se também sdo de apresentacdo obrigatéria os documentos indicados no
caderno de encargos. O artigo 70.%, n.° 2, alinea a) parece-nos bastante claro, na medida
em que faz remeter para o aspeto literal da alinea c) do n.° 1 do artigo 57.°, pelo que sé
sdo passiveis de exclusao as propostas que nao venham acompanhadas dos documentos

exigidos pelo programa do procedimento ou convite®,

87 Cf. artigo 57.°, n.° 1, alinea a) e n.° 6 do CCP.

8 Cf. artigo 57.°, n.° 1, alinea b) do CCP. A falta dos documentos que contém os atributos da proposta
determina a respetiva exclusdo, nos termos dos artigos 70.°, n.° 2, alinea a) e 146.°, n.° 2, alinea d).

89 Cf. artigo 57.°, n.° 1, alinea c) do CCP.

% No acérddo do STA, de 21/05/2015, proc. n.° 0236/15 (José Veloso), decidiu-se que as declaracdes de
compromisso de subcontratados, expressamente exigidas no programa de concurso, constituem
documentos exigiveis nos termos do artigo 57.°, n.° 1, alinea c), porque contendem com termos ou
condicBes da execucdo do contrato ndo submetidos & concorréncia pelo caderno de encargos.

%1 Sobre esta matéria, no acérddo do STA, de 22/04/2021, proc. n.° 076/20.4BEMDL (Ana Paula Portela),
decidiu-se que «o artigo 57.%, n.° 1, alinea c¢) do CCP a que se reposta a al. a) do artigo 70.° do CCP (...)
deve ser interpretado no sentido de que os documentos ai referidos tém de ser juntos pelos concorrentes
guando sejam expressamente exigidos em peca procedimental nomeadamente o caderno de encargos». O
acorddo do TCAN, de 03/04/2020, proc. n. 01777/19.5BEPRT (Frederico Macedo Branco) pronunciou-se
em sentido igual, dispondo que «a obrigatoriedade da apresentacdo de documentos face a aspetos nédo
submetidos a concorréncia, relativos a termos ou condigdes da execugdo do contrato pode advir tanto do
programa do concurso, quer do caderno de encargos». Em sentido contrario, o acérddo do TCAS, de
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Importa, antes de mais, procurar esclarecer o que se entende por candidatura e
proposta, termos ou condi¢Oes de uma proposta, e atributos, para entdo estarmos em
condicGes de avancgar para o que é suscetivel de ser esclarecido, confrontando tais

conceitos com a nocao de atributos conforme esta vertida no n.° 2 do artigo 72.° do CCP.

5.1 Atributos da proposta

Consubstanciado a proposta a declaracdo pela qual o concorrente manifesta a
entidade adjudicante a sua vontade de contratar e 0 modo pelo qual se dispde a fazé-lo,
sera atributo da proposta qualquer elemento ou caracteristica da mesma que diga respeito
a um aspeto da execucao do contrato submetido a concorréncia pelo caderno de encargos
(cf. n.° 2 do artigo 56.° do CCP), sendo representados ou integrados nos fatores e

subfactores que densificam o critério de adjudicacao (cf. n.° 1 do artigo 70.°).

No sentido de elucidar o que se entende por aspetos submetidos a concorréncia, o n.°
11 do artigo 42.° dispde que estes correspondem a fatores ou subfactores que densificam
o critério de adjudicacédo, correspondendo os aspetos ndo submetidos a concorréncia a
todos os demais. Porém, consideramos que a redacdo anterior do preceito era mais
esclarecedora, definindo como aspetos ndo submetido a concorréncia todos aqueles que,

sendo apreciados, ndo sdo objeto de avaliacio e classificacio®.

Por outro lado, o0 n.° 3 do artigo 42.° do CCP prevé que as clausulas do caderno de
encargos relativas aos aspetos da execuc¢do do contrato submetidas a concorréncia podem
fixar os respetivos parametros base a que as propostas estdo vinculadas, adiantando o n.°
4 daquele artigo que tais parametros podem dizer respeito a quaisquer aspetos da

execucao do contrato, devendo ser definidos através de limites minimos ou maximos.

Por sua vez o n.° 5 do artigo 42.° do CCP prevé que o caderno de encargos pode

também descrever aspetos da execugdo do contrato ndo submetidos & concorréncia,

10/12/2020, proc. n.° 700/20.9BELSB (Ana Celeste Carvalho), que decidiu que a exigéncia de um
determinado documento que ndo seja feita em sede de programa de procedimento ou convite, mas apenas
no caderno de encargos, determina que ndo seja aplicavel o disposto no artigo 57.°, n.° 1, alinea ¢) nem o
artigo 146.° n.° 2, alinea n), ndo constituindo fundamento de exclusdo da proposta.

92 Referimo-nos a redacéo dada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, que foi alterada pela Lei
n.° 30/2021, de 21 de maio.
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nomeadamente mediante a fixacdo de limites minimos ou maximos a que as propostas

estdo vinculadas.

O atributo da proposta «é o elemento ou a caracteristica que a permite valorizar e
receber uma pontuacdo determinada, destinando-se a medir a sua performance em face
das demais propostas»®®. Assim, por exemplo, o preco, o prazo de entrega ou 0 CONSUMO
de uma méaquina, sdo aspetos de execucdo de um contrato submetidos a concorréncia,
através dos quais a entidade adjudicante ir4 comparar e avaliar as propostas, porquanto

sdo também fatores que densificam o critério de adjudicacao.

Assim, os atributos da proposta submetidos a concorréncia sdo elementos de
competitividade através dos quais a entidade adjudicante ird avaliar e comparar todas as
propostas apresentadas. Por outras palavras, «ndo séo mais do que a resposta, contida na
proposta do concorrente, as exigéncias constantes do caderno de encargos que convocam
uma concretizacdo que sera valorada para efeitos adjudicatdrios. Trata-se, no fundo, da
resposta a parte do caderno de encargos que se encontra sujeita a disputa direta entre 0s

diferentes concorrentes»®,

Jaon.1do artigo 57.° do CCP prevé expressamente que os atributos da proposta
sdo o0s aspetos do objeto do contrato a celebrar que sdo submetidos a concorréncia (alinea
b)), enquanto os termos ou condic¢des da proposta mais ndo sdo do que os documentos
exigidos pelo programa do procedimento ou convite relativos a execucdo do contrato a
celebrar ndo submetidos a concorréncia, mas em relacdo aos quais a entidade adjudicante

pretende que o concorrente se vincule (alinea c))%.

Assim, sempre que o caderno de encargos apresente um aspeto submetido a
concorréncia, as condi¢cdes definitivas ou finais da execucdo do contrato quanto a esse
aspeto far-se-d0 nos termos da proposta, isto €, de acordo com os atributos da proposta

que vier a ser adjudicada.

93 Cit. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito..., cit., p. 73.

% Cit. Luis VERDE DE SOUSA, «A negociacdo pés-adjudicatdria dos atributos da proposta», in Estudos de
contratagdo publica — I11, Coimbra, Coimbra Editora, 2008, p. 286

% Acerca do conceito “termos ou condi¢des” da proposta, importa salientar que o Acorddo do STA, de
28/01/2016, proc. n. 01371/15 (Madeira do Santos), a proposito do carater equivoco da expressao, se
pronunciou no sentido de a declaragdo de aceitagdo do contelido do caderno de encargos, nos termos do
artigo 57.°, n.° 1, alinea a), do CCP, abranger todos os aspetos da execu¢do do contrato ndo submetidos a
concorréncia e que ndo devam ser acompanhados por termos ou condi¢des que, por forca do programa do
procedimento, reclamem uma vinculagdo mediante documento auténomo (cf. artigo 57.°,n.° 1, alinea c) do
CCP).
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Importa esclarecer que o CCP ndo prevé quais o0s aspetos da execugdo do contrato
suscetiveis de serem submetidos a concorréncia®. A sua definicdo materializa uma
dimensdo da discricionariedade que é concedida as entidades adjudicantes em matéria de
conformacdo das pecas do procedimento. E no ambito dessa discricionariedade que a
entidade adjudicante define o critério de adjudicacdo e quais os fatores e eventuais
subfactores que o densificam — e mediante os quais os atributos das propostas séo
comparados e avaliados —, e que devem estar ligados ao objeto do contrato a celebrar®’.

No ambito dos aspetos submetidos a concorréncia, o caderno de encargos pode fixar
parametros base a que as propostas estdo vinculadas®, constituindo uma referéncia que
delimita os termos dentro dos quais 0s concorrentes indicam os atributos das suas
propostas. A violacdo de tais parametros base comportara a exclusdo da proposta, nos

termos do artigo 70.°, n.° 2, alinea b).

Os parametros base podem dizer respeito a quaisquer aspetos da execuc¢do do
contrato, tais como o0 preco a pagar ou a receber pela entidade adjudicante, a sua reviséo,
0 prazo de execucdo das prestacdes objeto do contrato ou as suas caracteristicas técnicas
ou funcionais, devendo ser definidos através de limites minimos ou maximos (ou
minimos e maximos), consoante 0s casos, sem prejuizo dos limites resultantes das

vinculacdes legais ou regulamentares aplicaveis®.

5.2 Termos ou condi¢bes da proposta

Contudo, importa informar que ndo sé de atributos sao feitas as propostas, podendo
0 concorrente «incluir na sua proposta elementos respeitantes a aspetos da execucao do

contrato que simplesmente ndo se encontram previstos no caderno de encargos»'%. De

% O legislador somente definiu que, no que diz respeito as parcerias pUblico-privadas, os respetivos
cadernos de encargos devem submeter a concorréncia os aspetos da sua execucao relativos aos encargos
para a entidade adjudicante e aos riscos a ela direta ou indiretamente afetos decorrentes da configuragéo do
modelo contratual (cf. artigo 45.° do CCP).

%7 Quando os aspetos da execucdo do contrato, nomeadamente prestagdes inerentes a servicos de natureza
intelectual, ndo permitam a elaboragdo de especificacfes contratuais suficientemente precisas para que
sejam definidos os atributos qualitativos das propostas necessarios a fixagédo de um critério de adjudicacéo,
e quando a definicdo quantitativa dos atributos das propostas se mostre desadequada, a entidade adjudicante
esta autorizada a adotar o ajuste direto, desde que abaixo dos limiares europeus, nos termos do artigo 27.°,
n.% 1, alinea b) e n.° 3 do CCP.

% Cf. artigo 42.°, n.° 3 do CCP.

% Cf. artigo 42.°, n.° 4 do CCP.

100 Cit. Luis VERDE DE SOUSA, «Uma andlise das causas exclusdo respeitantes a termos ou condicdes da
proposta», Revista de Direito Administrativo, n.° 7, 2020, p. 11.
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facto, somente a luz de um conceito abrangente de proposta se compreende o disposto no
n.° 4 do artigo 96.° do CCP, através do qual o legislador concede a entidade adjudicante
a faculdade de excluir expressamente do contrato os termos ou condi¢Ges constantes da
proposta adjudicada que se reportem a aspetos da execucdo do contrato ndo regulados
pelo caderno de encargos e que ndo sejam considerados estritamente necessarios a essa

execucdo ou sejam considerados desproporcionados.

Assim, para além de conter aspetos submetidos & concorréncia que ddo origem aos
atributos da proposta, o caderno de encargos pode também prever aspetos da execucgédo
do contrato que a entidade adjudicante ndo pretende submeter a concorréncia, ndo sendo,
como tal, suscetiveis de avaliacdo. Quanto a estes, a proposta nem carece de se pronunciar
sobre eles. Porém, pode o concorrente querer contribuir para a regulamentacdo do
contrato, seja porque o caderno de encargos é omisso em relacdo a um determinado
aspeto’®?, ou, nfo sendo omisso, ndo serdo ponderados para efeitos avaliativos pois ndo

foram submetidos & concorréncial®.

Quer isto dizer que, quando os aspetos da execucdo do contrato sdo definidos em
termos definitivos e fechados, correspondendo na nomenclatura da Diretiva n.°
2014/24/UE a condicbes de execucdo dos contratos, eles consubstanciam requisitos
objetivos fixos que ndo tém impacto na avaliacdo das propostas. Constituem, ainda,
aspetos dos quais a entidade adjudicante ndo esta disposta a abdicar, constituindo uma

vinculac&o para todos os concorrentes, sob pena de exclusio®®.

101 Cf. artigo 96.°, n.° 4 do CCP. Pense-se num procedimento de aquisicdo de servigos de assessoria juridica,
cujo caderno de encargos ndo prevé os prazos de elaboragdo de pareceres juridicos, mas que um concorrente
pretende vincular-se com o prazo minimo de trés dias Uteis. Tal correspondera a um termo ou condicéo
com que o proponente de dispde a contratar, sem que tenha sido submetido a concorréncia.

102 A entidade adjudicante pode prever no caderno de encargos aspetos da execugdo do contrato ndo
submetidos a concorréncia, através dos quais pretende que os concorrentes se vinculem, porventura dentro
de determinados limites devidamente fixados (cf. artigos 42., n.5e 57.%, n.° 1, alinea c) do CCP). On.°6
do artigo 42.° do CCP fornece alguns exemplos de matérias suscetiveis de serem mais bem densificadas e
convertidas em termos ou condicBes vinculativos.

103 Cf. acérddo do TCAN, de 20/05/2021, proc. n.° 148/20.5BEFUN (Ana Celeste Carvalho), no qual se
decidiu que «incumbe a entidade adjudicante definir com clareza e precisdo todos os atributos e condi¢Ges
que entender mais adequados ou necessarios a realizagdo dessa finalidade [satisfazer a necessidade
colocada pela abertura do procedimento], pois tratando-se por definicdo dos aspetos da execucdo do
contrato ndo submetidos a concorréncia, sdo aspetos em relacdo aos quais a entidade adjudicante ndo esta
disposta a abdicar, constituindo uma vinculagdo para todos os concorrentes, sob pena de exclusdo da
respetiva proposta, nos termos do disposto no artigo 70.° do CCP», dispondo a entidade adjudicante de
grande liberdade de conformag&o do objeto do procedimento pré-contratual, por ser matéria prépria do foro
da discricionariedade administrativa.
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Por outro lado, pode a entidade adjudicante optar por ndo definir em termos fixos e
definitivos os aspetos do contrato ndo submetidos a concorréncia, podendo descrevé-los
mediante a fixa¢&o de limites minimos e maximos (v.g., a aquisi¢cdo de maquinas com um
nivel de poténcia entre 400kw e 900kw). Desta forma, que nos parece mais avisada do
ponto de vista da promocdo da concorréncia, 0s concorrentes tém uma maior liberdade
de conformacéo das suas propostas, sob a forma de termos ou condigdes que, recorde-se,
ndo serdo considerados para efeitos de avaliacao.

Contudo, a liberdade de conformacao contratual através da inclusdo de termos ou
condicgdes nas propostas tem limites, na medida em que através deles ndo podem ser
violadas quaisquer obrigacdes legais ou regulamentares por via do contrato a celebrar,
nem o caderno de encargos pode, ainda que indiretamente, ser violado. Assim, caso a
entidade adjudicante opte por definir de forma relativamente aberta os aspetos do contrato
ndo submetidos a concorréncia mediante a fixacdo de limites minimos e/ou maximos, as
propostas dos concorrentes ndo podem infringir tais clausulas do caderno de encargos sob
pena de exclusdo da sua proposta.

Assim, é possivel afirmar que existem «dois tipos de termos ou condicdes da
proposta: (i) os relativos a aspetos da execucdo do contrato regulados pelo caderno de
encargos (com ou sem limites) e que ndo foram submetidos a concorréncia; e (ii) 0s
respeitantes a aspetos da execucdo do contrato ndo regulados pelo caderno de encargos
(e, como tal, também ndo submetidos a concorréncia)»%, e que resultam de o concorrente
poder, por sua iniciativa e no exercicio de uma liberdade de conformacdo da proposta,
indicar os termos ou as condigdes em que se dispde a contratar'®®. Quanto a estes, importa
esclarecer que, embora a entidade adjudicante tenha optado por ndo regular ou sequer
fazer qualquer referéncia a esses aspetos, o0 contraente publico pode excluir
expressamente do contrato os termos ou condi¢des constantes da proposta adjudicada que
se reportem a aspetos da execucdo do contrato ndo regulados pelo caderno de encargos,
e que ndo sejam considerados estritamente necessarios a essa execucdo ou sejam

considerados desproporcionados®®.

104 Cit. Luis VERDE DE SOUSA, «Uma andlise...», cit., p. 12.

105 Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA € RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e outros procedimentos
de contratagcdo publica, Coimbra, Almedina, 2011, p. 589; PEDRO GONCALVES, Direito dos Contratos
Publicos, cit., p. 802

106 Cf. artigo 96.°, n.° 4 do CCP.
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Contudo, os termos ou condic¢des da proposta ndo podem violar aspetos da execucao
do contrato a celebrar previstos no caderno de encargos, sob pena de excluséo, conforme
prevé o disposto na alinea b) do n.° 2 do artigo 70.° do CCP. Embora a primeira parte
desta disposicdo diga respeito a violacdo de parametros base fixados pela entidade
adjudicante no caderno de encargos, i.e., limites minimos e/ou maximos relativamente
aos aspetos submetidos a concorréncia, a segunda parte refere-se a violagdo de quaisquer
vinculagdes do caderno de encargos. Quer isto dizer que os concorrentes ndo podem
apresentar nas suas propostas quaisquer alterac@es as clausulas imperativas que constem
daquela peca do procedimento sob pena de exclusdo'®’. S6 ndo sera assim nas situagoes
expressamente excecionadas, nomeadamente as aludidas nos n.°s 10 a 12 do artigo 49.°
do CCP.

Ao determinar que a violacdo de aspetos da execuc¢do do contrato ndo submetidos a
concorréncia deve originar a exclusdo da proposta, o legislador afastou outras solucdes
mais flexiveis, como seriam as de permitir a correcdo dessa parte da proposta ou de
simplesmente desconsiderar (dando como ndo escritos) os termos ou condigdes
desconformes com o caderno de encargos. Através da redacdo do artigo 70.°, n.° 2, alinea
b), o legislador optou pela consequéncia mais gravosa para o concorrente. E percebe-se
que assim o tenha feito no sentido de acautelar o interesse publico subjacente ao pontual
cumprimento do contrato. Pois admitindo-se a possibilidade de corrigir termos ou
condicbes da proposta ou mesmo desconsidera-los, corresponderia a obrigar o
adjudicatario a executar um contrato em obediéncia a disposi¢cdes que 0 mesmo declarou

n&o querer, incrementando de forma significativa o risco de incumprimento contratual,

Acontece que nem todas as omissdes de termos ou condic¢des da execugdo do contrato
a celebrar ndo submetidos a concorréncia ocorrem da mesma forma. E possivel estarmos
perante um caso em que o0 concorrente apresenta o documento exigido pelo programa do
concurso ou convite, mas seja omisso em relagdo a determinada informag&o'®, ou que
ndo reproduza integralmente a informacéo exigida, ou mesmo verificar-se a omissao de

termos ou condic¢des que eram exigidos no caderno de encargos e ndo no programa do

107 Cf. GONGALO GUERRA TAVARES € NUNO MONTEIRO DENTE, Cddigo dos Contratos Publicos
Comentado, Vol. I, Coimbra, Almedina, 2009, p. 272.

108 Cf. Luis VERDE DE SOUSA, «Uma anélise...», cit., pp. 12-13.

109 Cf. Acorddo do TCAN, de 05/06/2015, proc. n.° 00475/14.0BEVIS (Rogério Paulo da Costa Martins),
no qual se determinou que a impossibilidade de determinar se uma proposta cumpre ou ndo as condi¢des
fixadas no caderno de encargos, depois de pedidos esclarecimentos, ndo permite a sua exclusdo num
concurso em que o critério de adjudicacdo é o do preco mais baixo.
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procedimento. Porém, a jurisprudéncia vinha defendendo que «quando a proposta ndo
contém os elementos exigidos pelas pecas concursais, essenciais para a execugdo do
contrato, tal s6 pode significar a violagdo das suas clausulas o que tem de acarretar a

exclusdo da proposta»*2°,

Desta forma conclui-se que a excluséo de propostas com fundamento na alinea b) do
n. 2 do artigo 70.° esta «reservada para 0s casos mais graves, em que 0S termos ou
condigdes afrontam, contradizem ou se opdem a aspetos do caderno de encargos e néo
para aquelas situacGes em que, por ndo se ter reproduzido um determinado elemento do
caderno de encargos, por apenas se ter procedido a sua reproducéo parcial ou, ainda, em
virtude de um termo ou expressao utilizada, se suscitam dividas quanto ao cabal
cumprimento do caderno de encargos»!!!. Imagine-se que num procedimento pré
contratual um dos concorrentes havia indicado na sua proposta condi¢des de pagamento
de preco, designadamente quanto a contagem do prazo de pagamento das faturas,
pagamento de juros de mora e revisdo de precos, violadoras do disposto nos artigos 299.°,
n.% 1, alinea c), 326.°, n.° 2 e 300.° do CCP. Estamos perante termos ou condic¢des da
execucdo do contrato ndo submetidos a concorréncia desconformes com o bloco de
legalidade, devendo a proposta ser excluida ao abrigo das alineas b) e f) do n.° 2 do artigo
70.° do CCP*%2,

Nas situacdes de violacdo de termos ou condi¢Bes do caderno de encargos, estamos
perante um elemento da proposta que contraria ou opde-se a um aspeto nao submetido a
concorréncia, verificando-se uma situacdo de desconformidade entre uma peca do
procedimento e 0 modo como o0 concorrente se propde a executar o contrato. Nas
situacGes em que se verifica a reproducdo parcial desses imperativos ou mesmo a sua

omissdo, estamos perante uma auséncia ou falta de resposta do concorrente que era

110 Cf. Acordado do STA, de 29/09/2016, proc. n.° 867/16 (Costa Reis), no qual se decidiu que «deve ser
rejeitada a proposta que seja omissa no tocante aos termaos ou condigdes respeitantes a aspectos da execu¢do
do contrato a celebrar ndo submetidos a concorréncia, termos ou condigdes esses que as pegas concursais
exigiam que constassem da propostax».

11 Cit. Luis VERDE DE SOUSA, «Uma andlise...», cit., p. 13.

112 Cf. Acorddo do TCAS, de 16/03/2017, proc. n.° 590/16.6BESNT (Nuno Coutinho), que desconsiderou
a argumentacdo da entidade adjudicante no tocante a admisséo da proposta de um concorrente violadora de
normas do CCP que ndo contendiam diretamente com o objeto do contrato, argumentacdo essa que se
apoiava da prevaléncia das normas do caderno de encargos, na declaracdo de compromisso assumido
através da declaracdo prevista no artigo 57.%, n.° 1, alinea a) do CCP, no facto desses termos ou condicdes
ndo estarem diretamente relacionado com a execucdo do contrato e do incumprimento do caderno de
encargos s6 poder ser aferido em sede de execugdo contratual. Para uma andlise mais pormenorizada a este
acorddo, v. PEDRO SANTOS AZEVEDO, «Acérddo TCAS — 16/03/2017, P. 590/16.6BESNT», in Revista de
Contratos Publicos, n.° 18, 2018, pp. 187-189.
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exigida pelo programa do procedimento ou convite. Para LUiS VERDE DE SOUSA, 0
siléncio do concorrente face a exigéncias previstas no caderno de encargos, em
determinadas circunstancias, pode e deve ser entendido como um ndo cumprimento, i.e.,

uma violagao de aspetos da execucdo do contrato nio submetidos & concorréncia®*®,

Nos casos em que a entidade adjudicante exige que o concorrente apresente
determinados documentos que considera necessarios ou Uteis, que podem estar ou nao
relacionados com o objeto do contrato, e através dos quais pretende que o concorrente se
vincule, o programa do concurso ou convite devem prever as consequéncias resultantes
da ndo apresentacdo desses documentos, ponderando a exclusdo da proposta ao abrigo do
disposto no artigo 146.°, n.° 2, alinea n) do CCP. Nos casos em que as pecas do
procedimento preveem que a proposta que ndo se faga acompanhar de determinados
documentos é excluida, ndo acompanhamos o entendimento de que essas situacdes sdo

passiveis de processo de regularizagio®.

Retomando as condigdes de regularidade da proposta j& invocadas, os atributos e o0s
termos ou condicdes correspondem, assim, ao aspeto material dessa regularidade. Desta
forma, ser4 materialmente irregular a proposta que contenha elementos (atributos ou
termos ou condicBes) que violem disposicdes injuntivas do caderno de encargos, da lei
ou de principios normativos. Também sera materialmente irregular a proposta a que
faltem elementos de contetido (atributos ou termos ou condicdes) exigidos pelo caderno

de encargos e/ou que venham a implicar a violacdo de vinculacGes legais.

Para PEDRO COSTA GONCALVES a dicotomia destes dois conceitos (atributos e termos
ou condicBes da proposta) prende-se essencialmente com a previsao de clausulas no
caderno de encargos relacionadas com especificacBes técnicas exigidas, enquanto
densificadoras do objeto do contrato e consubstanciadoras de aspetos da sua execucgdo
submetidos a concorréncia (cf. artigos 49.°, n.° 2 e 75.°, n.° 5 do CCP), e outras clausulas
vertidas no mesmo que regulariam a propria execugdo do contrato!’®. De resto, € isso

mesmo que dispbe o artigo 42.°,n.° 11 do CCP.

113 Cf. Luis VERDE DE SOUSA, «Uma analise...», cit., p. 15.

114 Sobre a possibilidade das propostas que ndo sdo acompanhadas dos documentos exigidos pelo programa
do concurso ou convite serem objeto de processo de regularizacdo, v. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito
dos Contratos Publicos, cit., p. 801.

115 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., pp. 582-600.
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6. Os esclarecimentos relativos as candidaturas e propostas

Ap0s o termo do prazo para apresentacdo, segue-se a fase de analise das candidaturas
ou propostas, consoante o tipo de procedimento pré-contratual concretamente em causa.
Compete ao juri analisar as candidaturas para efeitos da qualificacdo dos respetivos
candidatos, estando prevista a possibilidade de pedir aqueles os esclarecimentos que

considere necessarios sobre os documentos destinados & qualificagdo®?®.

O artigo 72.° do CCP, para alem de prever a possibilidade de o juri pedir
esclarecimentos as propostas, contempla um conjunto de situacfes em que as propostas e
candidaturas sdo suscetiveis de serem suprimidas, seja oficiosamente pelo juri do
procedimento, seja através de intervencéo direta dos concorrentes ou candidatos mediante
solicitacdo do juri. O concorrente pode, nesta sede, apresentar documentos ou substituir
documentos que tenha apresentado desde que estes ndo alterem a proposta em nenhum

dos seus elementos*!’,

Nos procedimentos bifésicos, uma vez decorrido o prazo para a apresentacdo de
candidaturas, segue-se a fase da respetiva anlise para efeitos de qualificacéo, funcao que
compete ao juri, nos termos do artigo 178.%, n.° 1 do CCP. O juri do procedimento pode
pedir aos candidatos quaisquer esclarecimentos sobre os documentos destinados a
qualificacdo que considere necessarios para efeitos da analise das candidaturas, faculdade
que se encontra previstano n.° 1 do artigo 183.°. Tal faculdade, contudo, somente se aplica
a concursos nacionais, porquanto sempre que se trate concursos internacionais, isto é,
com publicacdo de anincio no Jornal Oficial da Unido Europeia, basta o candidato
apresentar o Documento Europeu Unico de Contratacio Publica (DEUCP)'8, Sem
prejuizo do exposto, o juri pode solicitar aos candidatos a apresentacéo de documentos'?®,

116 Cf. artigo 183.° do CCP.

17 Cf. ALEXANDRA LEITAO, LicGes de Direito dos Contratos Publicos, AAFDL, Lisboa, 2014, p. 116;
MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA € RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos..., Cit., p. 209.

118 Cf. artigo 168.%, n.° 1 do CCP. Nos procedimentos em que ¢ exigido, o DEUCP substitui a declaracéo
conforme o0 Anexo | (documento de proposta) e 0 Anexo V (documento de candidatura) do CCP, e constitui
uma declaracdo sobre compromisso de honra atualizada, que tem o valor de prova preliminar sobre a
verificacdo das condigBes relativas aos candidatos ou concorrentes, cf. artigo 59.° da Diretiva n.°
2014/24/UE. Para uma leitura mais profunda sobre esta matéria v. Relatorio da Comissdo ao Parlamento e
ao Conselho sobre a anélise da aplicacdo prética do Documento Europeu Unico de Contratagdo Publica
(DEUCP), de 17/05/2017 COM (2017).

119 Nos termos do artigo 59.°, n.° 4 da Diretiva n.° 2014/24/UE, a autoridade adjudicante pode solicitar aos
proponentes e candidatos a apresentacdo da totalidade ou de parte dos documentos comprovativos, ndo
prevendo, porém, qualquer consequéncia para 0 ndo cumprimento por parte do operador econémico, e
desonerando-o de qualquer responsabilidade no caso de a autoridade adjudicante j& ter em sua posse tais
documentos, ou caso 0s possa obter pelos seus meios (cf. n.° 5 do mesmo artigo).
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contudo, a menos que o programa do procedimento preveja o contrario, ndo havera

qualquer sangéo para o incumprimento da solicitacao.

Os esclarecimentos prestados fazem parte integrante das respetivas candidaturas,
desde que ndo contrariem os elementos constantes dos documentos que as constituem ou
ndo visem suprir omissdes que determinam a sua exclusao, nos termos do artigo 184.°, n.°
2, alinea e) do CCP. De resto, aplica-se o disposto no artigo 72.° no que diz respeito ao
pedido de esclarecimentos e ao suprimento de irregularidades das candidaturas, nos

termos que melhor procuraremos esclarecer adiante.

No que concerne as propostas, ap6s o termo do prazo para a sua apresentacao, estas
adquirem caracteristicas de relativa rigidez e imodificabilidade que perduram até ao final
do procedimento. Essa relatividade prende-se com a possibilidade de se prever uma fase
procedimental em que a alteracdo das propostas seja permitida, ou ndo. Quando as pecas
do procedimento de contratacdo publica sejam omissas quando a uma fase procedimental
na qual seja possivel qualquer modificagdo as propostas, a intangibilidade das mesmas é

o principio retor!?,

Né&o cabendo no presente trabalho a andlise as possibilidades previstas a priori que
permitem a modificabilidade das propostas'?!, recentremos a questdo para aqueles casos

em que impera o principio da intangibilidade.

E possivel afirmar que a estabilidade das propostas se encontra também atenuada nos
procedimentos que ndo sejam dotados de uma fase procedimental que visa a sua alteracéo,
seja porque é cada vez mais exigente fundamentar com sucesso a exclusdo de uma

propostal??, seja porque os principios da concorréncia e da proporcionalidade imp&em

120 Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, «Os principios...», cit., p. 79.

121 Falamos dos procedimentos que preveem ou contemplam a possibilidade de as propostas serem
alteradas, como seja o convite a melhoria da proposta no caso do ajuste direto, nos termos do artigo 125.°,
n.° 2 do CCP, ou a fase de negociagdo no caso da consulta prévia, prevista nos artigos 118.°a 121.° ou do
leildo eletronico no ambito do concurso publico, previsto nos artigos 140.° e ss. Também no concurso
limitado por prévia qualificacdo é admissivel o leildo eletrénico, por remissao do artigo 162.%, n.° 1, assim
como no concurso publico é admissivel a negociacdo das propostas, nos termos do artigo 149.°, havendo
ainda o procedimento de negociacdo (artigos 201.° e ss). Ainda que o CCP preveja fases procedimentais
onde o principio da intangibilidade das propostas surge mitigado, a verdade é que ndo deixa de existir o
momento em que as propostas deixam de ser alteraveis; nestas circunstancias, esse momento somente surge
mais tarde.

122 Cf. MIGUEL AssIs RAIMUNDO, A formacg&o dos contratos pablicos: uma concorréncia ajustada ao
interesse publico, Lishoa, AAFDL, 2013, p. 1109.
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que a entidade adjudicante adote uma postura menos formalista perante determinados

Casos.

A apreciacdo das propostas destina-se a confirmar, numa primeira fase, a
suscetibilidade de adjudicacédo de cada proposta, sendo aferida a sua compatibilidade com
as pecas do procedimento ou com a lei. Numa segunda fase € ajuizado o respetivo mérito,
tendo em vista a adjudicacdo da proposta que melhor satisfaca o interesse publico que
justificou a deciséo de contratar. A apreciacdo das propostas abrange, deste modo, duas

operacdes: a analise e a avaliacao.

A andlise das propostas?®

consiste numa tarefa que é levada a cabo pelo jari ou
servicos da entidade adjudicante®*, que materializa a «verificacdo de requisitos legais e
regulamentares relativos ao cumprimento das condicGes de regularidade substancial,
organica e formal das propostas»'?, podendo, em certos casos, ser regularizadas as
propostas que ndo cumpram com determinadas condic¢des, conforme se vera. Quer isto
dizer que a anélise da proposta tem por referéncia a propria proposta, e ndo a sua
comparagdo com outras, no sentido de determinar se a mesma pode ser adjudicada

mediante uma analise global que Ihe é feita?®.

Ja a avaliacdo das propostas surge numa fase subsequente'?’ que se dirige a
consideracdo, ndo de toda a proposta, mas especificamente dos seus atributos, e na qual
é aplicado o critério de adjudicacdo, do qual decorre uma pontuacdo, classificacdo e
ordenacdo das propostas apresentadas. A analise das propostas culminara na aceitacdo ou
exclusdo das propostas rececionadas ao procedimento pré-contratual, e a avaliacdo
procede a classificacdo e ordenagdo das mesmas de modo a apurar o adjudicatario. Se da

analise de uma proposta se concluir que a mesma nédo pode ser adjudicada, ndo se procede

123 Cf. artigo 70.° do CCP.

124 Ao jari do procedimento de contratagdo plblica cumpre, nomeadamente, proceder a apreciacdo das
propostas (cf. alinea b) do n.° 1 do artigo 69.° do CCP), e, nos casos em que o procedimento seja conduzido
pelos servicos da entidade adjudicante, é a estes que compete as atribuicdes do juri (cf. n.° 3 do artigo 67.°
do CCP).

125 Cit. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., p. 829.

126 Cf. MIGUEL AssIs RAIMUNDO, Direito dos Contratos Publicos, cit., p. 464.

1270 préprio CCP define que a analise de propostas ocorre antes da respetiva avaliagdo (cf. artigo 146.9),
isto é, a avaliacdo das propostas tem lugar apds a afericdo de que as propostas apresentadas cumprem 0s
requisitos exigidos tanto pelo CCP como pelo caderno de encargos. A avaliagao de propostas consiste na
aplicacdo do critério de adjudicacdo, na sequéncia do qual ira resultar uma pontuacdo, classificacdo e
ordenacdo daquelas. O préprio n.° 5 do artigo 146.° do CCP prevé que, quando haja negociacdo das
propostas, a avaliacdo das mesmas ocorra em momento posterior, em sede de segundo relatério preliminar
(cf. artigo 152.° do CCP), sendo a anélise das mesmas feita em sede de primeiro relatério preliminar, no
gual constara explicitamente a exclusdo e/ou admissao das propostas.
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a sua avaliacéo e inclusdo na lista de ordenacao de propostas que venha a ser indicada no

relatdrio preliminar'?,

Ora, iniciado o processo de andlise das propostas, podem ser necessarios
esclarecimentos ou clarificacdes dos concorrentes sobre aspetos das respetivas propostas.
A clarificacdo que seja feita tem de encontrar uma correspondéncia no texto ou nos
elementos que constituem a proposta, sob pena de estarmos perante uma violagdo do
principio da intangibilidade das propostas. Por outras palavras, ndo pode ser concedida
ao concorrente a faculdade para, posteriormente, no momento em que ele préprio ja tem
conhecimento dos outros concorrentes e das suas propostas, melhorar a sua proposta*?°.
Por outro lado, os esclarecimentos prestados pelos concorrentes ou candidatos nédo podem
contrariar elementos constantes das pecas do procedimento, nem ser utilizados para suprir

as omissdes que levariam ab initio a exclusao das propostas ou candidaturas.

Neste sentido, o artigo 72.°, n.° 1 do CCP prevé que o jari do procedimento pode
pedir aos concorrentes quaisquer esclarecimentos sobre as propostas apresentadas que
considere necessarios a sua anélise e avaliacdo, fazendo parte integrante das mesmas os
esclarecimentos que venham a ser prestados. Esta faculdade surge como um poder
instrutorio geral**® que é concedido ao juri no &mbito de um regime rigoroso, uma vez
que os esclarecimentos que venham a ser prestados tém de se limitar a uma mera fungéo
explicativa ou de aclaragio de algo menos nitido ou ambiguo®3!. Ainda que o Cédigo néo
contivesse uma disposicdo expressa nesse sentido, o contraente publico teria sempre a
possibilidade de pedir informacdes aos operadores econémicos segundo o disposto no

CPA, em especial a luz do principio do inquisitorio®2,

Importa afirmar que, embora a redagdo do n.° 1 do artigo 72.° indicie uma faculdade
que € concedida ao juri, i.e., o pedido de esclarecimentos consubstanciar um poder

discricionério, a verdade é que estamos perante uma obrigacdo que deve ser exercida

128 MIGUEL AssIs RAIMUNDO, Direito dos Contratos PUblicos, cit., p. 465.

129 Como se afirma no Acorddo do TJUE, de 04/05/2017, Esaprojekt, C-387/14, «os principios da igualdade
de tratamento e da ndo discriminacéo, bem como o dever de transparéncia, se opGem a qualquer negociacéo
entre a entidade adjudicante e um proponente no &mbito de um procedimento de adjudicacdo de contratos
publicos, o que implica que, em principio, uma proposta ndo pode ser alterada apds a sua apresentacao,
quer seja por iniciativa da entidade adjudicante quer do proponente» (cf. n.° 37).

130 Cf. MIGUEL AssIs RAIMUNDO, A formagdo..., cit., p. 1099.

131 Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, «Os principios...», cit., p. 78.

132 Cf. PAULO OTERO, «Intangibilidade das propostas...», cit., p. 101. O principio do inquisitorio estd
previsto no artigo 58.° do CPA.
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sempre que o teor da proposta se apresente ambiguo ou, dito por outras palavras, sempre
que suscite duvidas passiveis de serem dissipadas mediante esclarecimento. Estamos, na

verdade, perante um poder-dever®3,

De modo a ndo afetar o principio da intangibilidade das propostas, os esclarecimentos
prestados ndo podem: 1) contrariar os elementos constantes dos documentos que
constituem a proposta; 2) alterar ou completar os respetivos atributos e; 3) ter por objetivo
suprimir omissOes que determinam a exclusdo da proposta, nos termos do disposto na
alinea a) do n.° 2 do artigo 70.° do CCP.

Impbe-se fazer a ressalva de que as condicionantes supra expostas ndo sdo
cumulativas, bastando verificar-se o preenchimento de uma das situagfes para que 0s
esclarecimentos prestados sejam desconsiderados pelo juri e ndo sejam apensos a

proposta, podendo, em situacdes limite, comportar a exclusdo da mesma.

E neste sentido que, relativamente ao n.° 2 do artigo 72.° do CCP, é possivel afirmar
a consagracdo de um principio de relevancia condicionada, na medida em que nédo basta
ao concorrente prestar o esclarecimento que lhe tenha sido solicitado e, nessa sequéncia,
pronunciar-se no sentido que lhe seja mais favoravel e eventualmente contrariar a
proposta por si apresentada. O esclarecimento prestado fica condicionado a afericdo de
que ndo viola o principio da intangibilidade das propostas, juizo que deve ser feito pelo
juari do procedimento. Conforme aponta PEDRO COSTA GONGALVES, uma manifestacdo da
relevancia condicionada dos esclarecimentos sobre a proposta encontra-se no facto de o
CCP prever que o teor da proposta prevalece sobre os esclarecimentos que tenham sido

prestados®,

A propria jurisprudéncia portuguesa ja reiterou que os pedidos de esclarecimentos s

sdo legitimos quando se limitem a clarificar certa ambiguidade da proposta, ndo podendo

133 Cf. Acorddo do TCAN, de 21/05/2021, proc. n.° 01960/20.0BEPRT (Paulo Ferreira de Magalhaes), no
sentido em que «os principios do favor do procedimento e da concorréncia demandam que o disposto no
art. 72.°, n° 1 do CCP assome como um poder-dever e ndo como a atribuicdo de uma verdadeira
discricionariedade de agéo, ao ponto de persistindo dividas quanto ao sentido como se encontra descrito na
proposta um termo ou condicdo o juri se exima de exercer o seu poder de pedir esclarecimentos e exclua a
proposta apresentada». Também o Aco6rdao n.° 44/2020 do TdC, de 02/11/2020, proc. n.° 2399/2020, 1.2
Seccdo — SS (Fernando Oliveira Silva) que afirma que h4 violacéo do principio da imparcialidade quando
0 juri se recusa intencionalmente a recorrer ao instituto do artigo 72.° do CCP tendo em vista a procura da
“verdade material” (cf. n.° 66).

134 Cf. resulta da leitura conjugada do n.° 5 do artigo 96.° do CCP, e das alineas d) e e) do n.° 2 do mesmo
artigo (cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., pp. 831-832).
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introduzir qualquer elemento novo que possa influir na sua apreciaco e avaliagdo'®,

fazendo parte integrante da proposta quando respeitem os limites legais. Esse controlo
pela observancia das condicionantes legais aplicaveis é também feito pelos concorrentes,
a partir do momento em o CCP prevé que os pedidos de esclarecimentos efetuados pelo
jari, bem como as respostas prestadas, devem ser disponibilizados em plataforma
eletronica utilizada pela entidade adjudicante, devendo todos os concorrentes ser
imediatamente notificados desse facto. Este preceito visa o principio da transparéncia do
procedimento, permitindo que os concorrentes confrontem os esclarecimentos prestados

com a proposta.

Um breve apontamento deve ser feito quanto a possibilidade do candidato ou
concorrente prestarem, por sua livre iniciativa, quaisquer esclarecimentos que considere
pertinentes para efeito de apreciacao da sua candidatura ou proposta. Embora o CCP nada
diga sobre estes casos, tal ndo impede que o jari possa utilizar qualquer facto de que
obtenha por essa via para tomar uma decisdo adequada e informada. Tal conduta sempre
estaria salvaguardada pelos principios do inquisitorio e da livre apreciacdo da prova ao
abrigo da discricionariedade instrutoria atribuida ao juri, nos termos dos artigos 58.° e
115.% n.° 1 do CPA™®, Por outro lado, caso da candidatura ou proposta nio adviesse
qualquer desconformidade com as pegas do procedimento ou a lei, mas surgisse de forma
autonomizada por via do esclarecimento, pode esse esclarecimento ser desconsiderado,
mantendo intacta a conformidade da candidatura ou proposta. Contudo, caso o
esclarecimento venha evidenciar uma causa de exclusdo que ja se encontrava implicita ou

explicitamente na proposta, a sua exclusdo sera sempre devida.

185 Cf. Acorddo do STA, de 07/05/2015, proc. n.° 01355/14 (José Veloso), no sentido em que «os
“esclarecimentos” permitidos pelo artigo 72.° do CCP, para se manterem fiéis aos principios da
imutabilidade da proposta, deverdo limitar-se a tornar clara certa ambiguidade ou obscuridade da mesma,
ndo podendo introduzir qualquer elemento novo que possa influir na sua apreciagdo e avaliagdo»; 0 acorddo
do STA, de 14/06/2018, proc. n.° 0395/18 (Maria Benedita Urbano) reitera a mesma ideia, no sentido em
que «como se afigura evidente, os esclarecimentos ndo podem envolver a alteracdo de qualquer aspeto da
proposta que pudesse conduzir a sua exclusao por quaisquer razdes materiais 0 que abrange todas as alineas
do artigo 70.%, n.° 2, e ndo apenas a alinea a). Numa palavra, esclarecer ou clarificar ndo pode ser modificar».
Por sua vez, o acorddo do TCAN, de 06/12/13, proc. n.° 02363/12.6BELSB (Carlos Luis Medeiros de
Carvalho) reitera a mesma ideia, no sentido em que «tem-se como inadmissiveis esclarecimentos prestados
pelos concorrentes que contrariem elementos constantes de documentos das propostas, que alterem ou
completem estas nas respetivas carateristicas/atributos ou que se destinem ou visem suprir omissfes da
proposta a que faltasse algum dos atributos submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos e que
seriam conducentes a sua exclusao».

136 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratacéo Publica, cit., p. 190.
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Por outro lado, imp®e o principio da igualdade®®’ (cf. artigo 1.°-A, n.° 1 do CCP) que
aos concorrentes em idénticas circunstancias seja dada a mesma oportunidade de
clarificar o contetido das respetivas propostas. Decorre da jurisprudéncia europeia®*® que
0 juri s6 deve formular pedidos de esclarecimentos quando tenha previamente tomado
conhecimento das demais propostas a concurso, de modo a aferir os destinatarios desses

pedidos e os moldes em que os esclarecimentos devem ser solicitados.

Por fim, quanto ao momento em que os esclarecimentos devem ser prestados, ele
ocorrera preferencialmente numa fase prévia a avaliacdo. Por outras palavras, quando o
jari aplica o critério de adjudicacdo e ordena as propostas, esta avaliacdo deve,
preferencialmente, incidir sobre propostas previamente esclarecidas. Contudo, nada obsta
a que posteriormente a elaboracdo do relatorio preliminar e audiéncia prévia sejam
solicitados esclarecimentos, nomeadamente para confirmar ou infirmar quaisquer
observagdes que os demais concorrentes facam naquela sede'®. Nestes casos, o interesse
na obtencdo de informacdo que permita a tomada de boas decisdes é superior ao interesse
que a entidade adjudicante possa ter na celeridade do procedimento, ndo havendo,
portanto, qualquer limite ao numero de pedidos de esclarecimentos que podem ser

solicitados antes de ser proferida a decisdo de adjudicacao.

7. O suprimento de irregularidades nas propostas e candidaturas

O artigo 72.°, n.° 3 do CCP prevé uma fase de saneamento das candidaturas e
propostas que padecam de irregularidades formais, impondo determinados limites a esse
subprocedimento de regularizacdo. Considerando a controvérsia que este instrumento tem
merecido ao longo dos anos, que ndo se prende necessariamente com a mais recente
versdo da disposicdo normativa, vale a pena debrucarmo-nos sobre a sua evolugédo

histérica e o caminho trilhado até ao momento.

187 Enquanto principio que garante iguais condices de acesso e de participacdo dos operadores econémicos
aos concursos, ndo podendo ser feita qualquer discriminacdo ilegitima entre os interessados, nem se
admitindo desvios a interpretacéo e aplicacdo das normas que regulam os procedimentos adjudicatdrios (cf.
RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, «Os principios...», cit., pp. 92-95).

138 Cf. Acordaos Slovensko, Manova e Archus e Gama, ja referidos neste trabalho.

139 Cf. Acorddo do STA, de 29/09/2016, proc. n.° 0867/16 (Costa Reis) que, no ambito de um concurso
publico para fornecimento de refeicbes em refeitorios escolares, tendo sido excluida uma proposta por ndo
apresentar a totalidade dos documentos exigidos pelo programa do procedimento, veio o concorrente
pronunciar-se em sede de audiéncia prévia no sentido de que a proposta por si apresentada continha os
documentos que alegadamente estavam em falta.
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Contudo, e antes de avancarmos, importa esclarecer que 0s atos que padecam de
ilegalidades pouco graves, tidas como insuscetiveis de afetar de forma essencial a
producdo de efeitos estaveis, sdo considerados atos irregulares. A irregularidade tem um
caracter excecional no direito administrativo, uma vez que o principio da legalidade°,
na sua vertente de preferéncia de lei, acarreta necessariamente 0 ndo reconhecimento de
efeitos aos atos invalidos. Contudo, mediante determinadas circunstancias, € possivel que
0 ato em causa passe a ser meramente irregular, sendo um fenémeno exclusivo de vicios

formais*!.

7.1 O estado da arte antes da aprovacdo do Codigo dos Contratos Publicos

Sem prejuizo de estarmos cientes de que o direito dos contratos pablicos é o resultado
de uma longa evolucdo que antecede largamente os regimes juridicos aprovados pelo
legislador portugués durante o século XX*2 e cuja analise ndo cabe nestas paginas,
estamos em crer que cumpre fazer uma analise ao regime anterior, que previa enunciados
normativos relativos a possibilidade de as entidades adjudicantes convidarem 0s

concorrentes a sanacgdo de vicios formais menores.

Ora, através da Portaria n.° 7702, de 24 de outubro de 1933, que constituiu um marco
na sistematizacio das regras aplicveis aos procedimentos pré-contratuaisi*®, foi
aprovado um conjunto de «instrugdes para arrematacdo e adjudicacdo de obras publicas
e fornecimentos e suas respetivas liquidacGes», aplicavel ao regime do contrato de
empreitada de obras publicas, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 48871, de 19 de fevereiro
de 1969. Ao abrigo daquela Portaria, as entidades adjudicantes podiam admitir e adjudicar

propostas afetadas por uma irregularidade formal®*.

140 Consagrado no artigo 266.°, n.° 2 da CRP, o principio da legalidade dita que a Administracdo Publica
prossiga o interesse publico em obediéncia & lei, s6 podendo agir com esse fundamento e dentro dos limites
por ela impostos. Implica que, ao contrario do que acontece no Direito privado, em que o principio da
liberdade permite que se possa fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba, a Administracdo Publica somente
pode fazer aquilo que a lei permite — principio da competéncia (cf. DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso de
Direito Administrativo, Volume Il, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 49-51).

141 Cf. MARCELO REBELO DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, Tomo
111, Lisboa, Publicagdes Dom Quixote, 2007, p. 49.

142 Cf. MIGUEL AssIS RAIMUNDO, A formag3o..., cit., pp. 315-342.

143 Cf. Idem, p. 320.

144 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, O concurso publico nos contratos administrativos, Coimbra,
Almedina, 1999, pp. 63-64. Para a Autora, o facto de a Portaria n.° 7702, de 24 de outubro de 1933,
determinar que uma proposta irregular poderia ser considerada nula e de nenhum efeito ao invés de impor
sem mais, denota um poder discricionario de admissdo, ou ndo, das propostas irregulares.
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De facto, entendia-se que as entidades adjudicantes tinham liberdade na escolha do
adjudicatario®, pois a adjudicacgdo podia incidir sobre propostas irregulares. Tal veio a
redundar ndo na cristalizagcdo das propostas, conforme pretendido, mas, em nome da
melhor satisfacdo do interesse publico, na adjudicacdo de propostas irregulares.
Efetivamente, havendo uma norma que proibia o proponente de solicitar a sanacdo de
irregularidades formais ou mesmo de oferecer qualquer explicacdo sobre a sua proposta,
nada impedia as entidades adjudicantes de admitir propostas que contivessem vicios

formais®*.

O Decreto-Lei n.° 48871, de 19 de fevereiro de 1969, passou a prever um regime
destinado a permitir a sanacao de irregularidades formais, ainda que versando somente
sobre os documentos de habilitagdo dos concorrentes!*” — a figura da admisséo
condicional. Efetivamente, através do n.° 4 do artigo 82.° do Decreto-Lei n.° 48871, a
comissdo tinha o dever de admitir condicionalmente os concorrentes que apresentassem
documentos com deficiéncia de selo ou com assinatura ndo reconhecida por notério, e de
0s convidar a sanar as referidas irregularidades no prazo de 24 horas, sob pena de
exclusdo. Através daquela disposicao, o legislador procurou limitar a discricionariedade
das entidades adjudicantes na admissao de propostas irregulares, pois 0 ndo suprimento
daquelas sempre obrigaria a exclusdo dos concorrentes. Por outro lado, o preceito
somente discriminava duas irregularidades suscetiveis de sanacdo, pelo que todas as
demais que se viessem a verificar comportariam a exclusdo da proposta. Contudo,
rapidamente se defendeu o sentido exemplificativo do preceito'*®, ao invés do seu elenco
taxativo, permitindo, assim, que as entidades adjudicantes convidassem 0s proponentes a
suprirem outras irregularidades, nomeadamente as que viciassem documentos da

proposta, e ndo somente os documentos de habilitagdo°.

145 Cf. MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos Contratos Publicos, Coimbra, Almedina, 2006, p.
2217.

146 Efetivamente, a Portaria n.° 17796, de 6 de julho de 1960, que veio a definir modelos de programa de
concurso e caderno de encargos, assinalou expressamente que as propostas desacompanhadas dos
documentos exigidos ou entregues com pretericdo da forma exigida poderiam ser excluidas, nédo
consubstanciando um dever de exclusio dessas mesmas propostas (cf. artigo 9.°).

147 Cf. artigo 82.°, n.° 4 do Decreto-Lei n.° 48871, de 19 de fevereiro de 1969.

148 Cf. JORGE ANDRADE DA SILVA, Regime Juridico das Empreitadas de Obras PUblicas, Porto, Athena,
1973, pp. 190 e 191.

149 No mesmo sentido, o Parecer n.° 21/84, de 15 de margo, do Conselho Consultivo da PGR (Mario Torres),
disponivel em https://www.ministeriopublico.pt/, que defendia que ndo é taxativa a enumeragdo das
irregularidades sanaveis constante do n.° 4 do artigo 82.°, devendo estender-se 0 mesmo regime as
irregularidades formais que ndo influam no ato do concurso ou nos seus fins, nem prejudiquem o objetivo
gue, com a sua pratica regular, se pretende.
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Posteriormente, o Decreto-Lei n.° 235/86, de 18 de agosto, operando a transposicao
das Diretivas n.°s 71/304/CEE e 71/305/CEE do Conselho, de 26 de julho de 1971, sobre
contratos de empreitadas de obras publicas™, manteve exatamente aquele preceito,

151 'N&o obstante as

alterando somente 0 prazo para a sanacdo das irregularidades
dificuldades colocadas pela literalidade do preceito!®?, foi-se firmando o entendimento
meramente exemplificativo do preceito normativo, permitindo-se a sanagéo de outras
irregularidades ndo essenciais, procurando-se, desta forma, moderar o formalismo dos
procedimentos de contratacdo publica. Em ultima linha, o principio do aproveitamento

153 aram utilizados

dos atos juridicos e o principio da prossecucdo do interesse publico
como catalisadores do suprimento de irregularidades nas propostas, desde que tal néo
prejudicasse os principios da igualdade entre os concorrentes e da imparcialidade na

comparagcao das propostas®.

Ganhando forca a interpretacao do regime da admissao condicional dos concorrentes
pela via da sanacdo de irregularidades relativas a formalidades n&o essenciais, o Decreto-
Lei n.° 24/92, de 25 de fevereiro, aplicavel a celebracdo de outros contratos que nao as
empreitadas, e o Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de dezembro, sobre contratos de
empreitadas de obras publicas, vieram operar uma harmonizacdo da legislacdo face ao
entendimento doutrinario e jurisprudencial. Através destes diplomas, passou-se a permitir
genericamente a admisséo condicionada dos concorrentes cujos documentos fossem

apresentados com pretericdo de formalidades ndo essenciais'®, deixando de indicar

150 Nomeadamente o seu artigo 27.°, que previa norma permissiva de convite ao operador econémico para
apresentar ou explicitar os documentos apresentados a titulo de habilitagdo ou para o preenchimento dos
requisitos de capacidade técnica e financeira.

1510 n.° 4 do artigo 85.° do Decreto-Lei n.° 235/86, de 18 de agosto, prevendo a possibilidade de sanar
irregularidades nos documentos de habilitacdo, concede um prazo de dois dias Uteis para o efeito, ao invés
de 24 horas.

152 Cf. Parecer n.° 32/88, de 18 de agosto, proferido pelo Conselho Consultivo da PGR (Oliveira
Branquinho), disponivel em https://www.ministeriopublico.pt/, que para além de afirmar néo ser taxativa a
enumeracao das irregularidades sanéveis, a falta de listas de precos unitérios era passivel de ser suprida
pelo n.° 4 do artigo 85.° do Decreto-Lei n.° 235/86, de 18 de agosto.

153 Cf. Parecer de 8 de janeiro de 1990 de D10GO FREITAS DO AMARAL, que defendia a aplicagéo do regime
da admissdo condicional dos concorrentes, previsto no artigo 85.% n.° 4 do Decreto-Lei n.° 235/86, de 18
de agosto, para todas as irregulares ndo essenciais, devendo ser consideradas insanaveis as irregularidades
«quando a irregularidade verificada influir no acto do concurso ou nos seus fins; quando a irregularidade
afectar os objetivos de igualdade, seriedade e transparéncia do concurso; quando o interessado ndo tiver
cumprido os requisitos minimos das formalidades exigidas ou 0 seu requerimentos ou a proposta nao
contiver os elementos essenciais que permitam determinar o pedido ou proceder a instrugdo» (apud
MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, O concurso publico..., Cit., p. 165, nota de rodapé 300).

1% Cf. JORGE ANDRADE DA SILVA, Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publicas, Coimbra,
Almedina, 1987, pp. 240-242.

1%5 Cf. artigos 39.%, n.° 4 e 85.° do Decreto-Lei n.° 24/92, de 25 de fevereiro, e 0 artigo 87.°, n.° 3 do Decreto-
Lei n.° 405/93, de 10 de dezembro.
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expressamente as irregularidades suscetiveis de sanacdo (que, recordemos, se prendiam
com a apresentacdo de documentos com deficiéncias de selo e a entrega de documentos

com assinatura ndo reconhecida por notario).

Através daqueles diplomas estabeleceu-se, pela primeira vez, uma clausula geral
permissiva da sanacéo de irregularidades formais, numa evidente tentativa de dotar aquele
regime de uma maior elasticidade, rompendo com o anterior regime pautado por uma

excessiva rigidez.

A aprovacéo do Decreto-Lei n.° 55/95, de 29 de margo, que sucedeu ao Decreto-Lei
n.0 24/92, de 25 de fevereiro, alargou o leque de irregularidades suscetiveis de serem
supridas. Através daquele, ndo s6 era permitida a sanacdo de irregularidades nos
documentos entregues, mas também a sanagdo dos documentos que ndo tenham sido
apresentados por motivos alheios & vontade do concorrente!®®. Contudo, o Decreto-Lei
n.> 55/95, de 29 de marco, introduziu ainda outra novidade, na medida em que, ao
contrario do que vinha sendo regra nos regimes anteriores e no a data contemporaneo
Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de dezembro, o legislador coloca como critério a admissao
condicional dos concorrentes a inimputabilidade dos vicios verificados nas propostas ou
documentos de habilitacdo. Por outras palavras, aquilo que se verificava era que nos
procedimentos dirigidos a celebracdo de contratos de empreitadas de obras publicas a
sanacao de irregularidades podia operar sem que se tivesse que fazer qualquer juizo de
imputabilidade do vicio; ja nos procedimentos para a contratualizacdo de servicos,
aquisicdo e locacdo de bens mdveis, os concorrentes tinham de fazer prova que a
irregularidade ndo lhes era imputavel, o que constituia uma complexificagdo indevida do

regime®®’.

Foi precisamente essa complexificacdo que mais tarde ditou a eliminacao do critério
da inimputabilidade do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de junho, que sucedeu ao Decreto-
Lei n.° 55/95, de 29 de marco, aproximando-o do regime aplicavel aos procedimentos de
formacdo de contratos de empreitadas de obras publicas'®®. Desta forma, tanto para a

1%6 Cf. artigo 59.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 55/95, de 29 de margo.

157 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, O concurso publico..., Cit., pp. 166-167. Segundo a Autora, entre
os dois regimes existia uma diferenca substancial de critério, pois no Decreto-Lei n.° 55/95 as
irregularidades eram imputadas aos concorrentes, enquanto no Decreto-Lei n.° 405/93 estaria em causa a
prépria natureza das irregularidades.

1% O Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 margo, manteve exatamente nos mesmos termos a redagdo que constava
do seu antecessor Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de dezembro.
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contratacdo de servicos, aquisi¢cdo ou locacdo de bens moveis, bem como para 0s
procedimentos que tinham por objeto empreitadas, estava prevista uma clausula geral de
admissdo condicional dos concorrentes, sem que se tivesse de fazer um juizo de
inimputabilidade do vicio formal para ser aplicada. A figura da admissao condicional dos
concorrentes estava configurada tendo em consideracdo as fases do procedimento de
contratacdo publica, cabendo primeiramente a comissdo decidir sobre a admissdo dos
concorrentes e, eventualmente, promover a sua admissédo condicionada, ficando para
momento ulterior o conhecimento do conteddo das propostas e a respetiva apreciagéo.
Por outro lado, o regime previa a ndo exclusdo de propostas cujo modo de apresentacao

padecia de vicios considerados néo essenciaist®®.

Na verdade, ambos os regimes aprovados no final da década de 90 materializam o
culminar da «existéncia de uma tradicdo favoravel e persistente a sanacao da pretericdo
de formalidades ndo essenciais»*®’, que principiou pela previsdo da admissdo dos
concorrentes como uma decisdo administrativa discricionaria, para evoluir para a
maturacdo do principio da legalidade e do progressivo reconhecimento de que o
formalismo e rigidez do regime de sanacdo de irregularidades teria que ceder perante
outros valores juridicos. Quando se previu 0 modelo taxativo de irregularidades
suscetiveis de suprimento, a doutrina e a jurisprudéncia rapidamente defenderam um
regime mais moderado, que ndo descurasse 0s principios da igualdade e da
imparcialidade, mas que claramente ndo reduzia as possibilidades de saneamento a
pretericdo de selo e de reconhecimento notarial de assinatura, alargando esse instituto a

outros documentos que nio somente os que habilitavam os concorrentes®6?,

159 Cf. n.°4 do artigo 101.°, e alinea c) do n.° 3 do mesmo artigo, do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de junho,
respetivamente.

160 Cit. JORGE PAGAO, «O suprimento de irregularidades das propostas e candidaturas: a motivacdo do
legislador e uma resenha sobre as suas origens no direito portugués dos contratos publicos», in MIGUEL
AssIs RAIMUNDO (COORD.), Jornadas de Direito dos Contratos Publicos (16-17 de maio de 2019, FDUL)
— Actas da Conferéncia, Lisboa, AAFDL, 2020, p. 54.

161 Cf. Acorddo do STA, de 23/04/2003, proc. n.° 0348/03 (Costa Reis), no sentido em que «se no Programa
do Concurso se prevé a admissdo condicional dos concorrentes que ndo apresentem a totalidade dos
documentos exigidos juntamente com a sua proposta e a sua notificacdo para essa apresentagdo no prazo
de cinco dias, nada impede que verificada essa circunstancia o Juri admita condicionalmente um
concorrente e o notifique para apresentacdo da documentacdo em falta no indicado prazo. A apresentacao
destes documentos ndo constitui violacdo do principio da intangibilidade das propostas porquanto os
mesmos se destinam a comprovar o seu conteido e, se assim €, a proposta continua inalterada».
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Aquando da aprovacdo da versdo inicial do Codigo dos Contratos Publicos, tal
representou uma rutura com o caminho anteriormente trilhado, conforme teremos

oportunidade de esmiucar nas paginas seguintes.

7.2 Entre a aprovacdo do Codigo dos Contratos Publicos e o Decreto-Lei n.°
111-B/2017, de 31 de agosto

Como ja tivemos oportunidade de examinar, previamente a entrada em vigor do
Cadigo dos Contratos Publicos, a solugdo normativa entédo vigente assentava na previsao
de uma fase de saneamento do procedimento pré-contratual, e na expressa consagracdo

da admissdo condicional dos concorrentes.

Ora, a entrada em vigor do Codigo dos Contratos Publicos, aprovado em anexo ao
Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, procurou compatibilizar o regime nacional com
o direito comunitario, sistematizar os procedimentos, uniformizar os regimes substantivos
e, ainda, modernizar e desburocratizar o sistema através da opc¢do pela contratualizacao
eletronica. Na senda de promover a simplificacdo e a desmaterializacdo dos
procedimentos de contratacdo publica, passou a eliminar a fase procedimental destinada
a admissdo condicional dos concorrentes, que fazia parte de um conjunto de competéncias

acometidas a comissdo do ato publico do concurso.

Com a aprovacédo ha muito aguardada deste Cddigo, deixou de existir «um enunciado
normativo do qual fosse extraivel norma permissiva da sanacéo de irregularidades»*®?,
revestindo uma impossibilidade para o jari do procedimento no sentido de promover
quaisquer suprimentos!®®., N&o obstante esta opcdo do legislador, a jurisprudéncia
administrativa rejeitou perfilhar da tese de que o CCP proibia em absoluto o suprimento
de irregularidades formais, vulgarizando o entendimento de que se impunham “valvulas

de escape”!®* ao colete de forcas em que o regime em analise havia sido metido. A opgéo

182 Cit. JORGE PAGAO, «O suprimento de irregularidades...», cit., p. 40.

163 O principio da legalidade, na vertente da precedéncia de lei, pressupde que qualquer conduta
administrativa seja habilitada por ato normativo. Pelo que, na auséncia de norma habilitante, a
Administracdo, neste caso o jdri, tem o dever de ndo agir.

164 Cf. Acorddo do TCAN, de 11/02/2015, proc. n.° 00490/14.4BECBR (Esperanca Mealha), no sentido em
que «os principios das proporcionalidade e do “favor” do procedimento, apontam para a necessidade de
afastar, como norma do caso, uma solucéo de excluséo da proposta que, em concreto, se mostra irrazoavel,
desnecessaria e desadequada e determinam uma interpretacéo das regras do Codigo dos Contratos Publicos
e da Portaria n.° 701-G/2008 no sentido de admitirem “vélvulas de escape”, que permitam evitar a exclusao
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legislativa consagrada no Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, fez também correr
bastante tinta e alimentou discussGes, sendo possivel identificar duas linhas de
pensamento, ambas no sentido de admitir o suprimento das propostas.

Assim, uma abordagem assentava na desconsideracdo de certas irregularidades
formais e no uso de normas principio, partindo de uma analise casuistica e na aplicacdo
da teoria da degradacdo de formalidades essenciais em ndo essenciais. A outra linha de
pensamento justificava o suprimento ou desconsideracdo de irregularidades formais
mediante a previsao dessa possibilidade no programa do procedimento®. Procuraremos

desenvolver ambas nos subcapitulos que se seguem.

7.2.1. A teoria da degradacdo das formalidades essenciais

O subtopico que nos propomos analisar ndo tem previsdo expressa no CCP, isto &,
ndo consta de uma norma regra que convide o interprete a lancar mdo da teoria da
degradacéo das formalidades essenciais em ndo essenciais sempre que, partindo de uma
andlise casuistica, essa opgdo se colocasse.

As formalidades ndo constituem um fim em si mesmas, sendo determinadas pelo
bloco de legalidade atendendo as finalidades substanciais que visam salvaguardar, e a luz
das quais tém de ser interpretadas as normas que as prescrevem. Assim, sempre que sejam
preteridos determinados requisitos de legalidade formais, mas os fins visados pela norma
tenham sido integralmente atingidos por outro modo, 0 que acontece ndao é o
preenchimento da norma e a sua consequente aplicabilidade. Na verdade, estamos perante
a degradacdo de formalidades essenciais em formalidades ndo essenciais, que por sua vez
acarreta a depreciacdo do efeito da invalidade do vicio em causa numa mera
irregularidade!®®, tornando inatil o cumprimento dos requisitos formais. Ainda que se
considere, como regra geral, que todas as formalidades previstas no bloco de legalidade

sdo obrigatdrias, e que o0 seu desrespeito inquina na invalidade, quando os efeitos ou

de uma proposta cuja valia ndo vem questionada e a exclusdo de um concorrente cuja vontade firme de
contratar ndo é posta em causa, apenas como decorréncia de uma irregularidade formal».

165 Através da aplicacdo do n.° 4 do artigo 132.° do CCP, que prevé expressamente a possibilidade de o
programa do concurso conter quaisquer regras consideradas convenientes pela entidade adjudicante, desde
que ndo tenham por efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia.

166 Cf. MARCELO REBELO DE SOUSA & ANDRE SALGADO DE MATOS, Direito Administrativo Geral, cit., pp.
37-38; DIOGO FREITAS DO AMARAL, Curso..., Cit., pp. 454-456.
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interesses pretendidos com essa formalidade sdo alcancados por outra via, estamos
perante formalidades relativamente essenciais'®’. Esta abordagem corresponde a rejeicio
de uma concecéo formalista do procedimento administrativo em geral, e do procedimento

pré-contratual no nosso estudo em concreto.

A aplicacéo da teoria da degradacédo de formalidades essenciais em ndo essenciais ao
espectro da contratacdo publica implica que a irregularidade ndo produz efeitos,
porquanto ndo é encetado o processo regulatério. Tal s6 é possivel quando o fim visado
pela formalidade exigida as candidaturas ou propostas é atingido por outra via, ndo
carecendo se regularizagdo, uma vez que ndo ha nada para suprir ou sanar por efeito da

degradacdo de uma formalidade essencial em formalidade n&o essencial.

Embora o CCP ndo preveja expressamente a aplicacdo desta teoria, o facto de
contemplar um regime destinado a sanar irregularidades formais que carecam de
suprimento também néo parece afastar a possibilidade de haver irregularidades que nédo
carecem de suprimento, e em relagdo as quais ndo se produz o efeito da irregularidade®®.
E inclusivamente entendido como uma obrigacio para a entidade adjudicante recorrer a
teoria da degradacdo das formalidades essenciais, alicercada no principio do
aproveitamento do ato administrativo, para salvar uma proposta, decorrendo essa
obrigacgdo da aplicacdo dos principios gerais de Direito Administrativo, como sejam 0s
principios da prossecucdo do interesse publico, da boa administracdo, da razoabilidade e
da colaboracdo com os particulares. Mas também dos principios da contratacdo publica,
nomeadamente os principios da igualdade concorrencial, da boa-fé da declaracdo

negocial, da proporcionalidade e do interesse publico financeiro®®.

Contudo, uma das criticas apontadas a teoria das formalidades ndo essenciais reside
na dificuldade em determinar as finalidades subjacentes a uma determinada formalidade,
e, a partir dessa afericdo, apurar se aqueles interesses ou objetivos sdo alcancaveis por
outra via. Havendo duvidas quanto ao fim especifico que uma determinada formalidade

encerra, levantam-se problemas de incerteza e inseguranca juridicas.

167 Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Vol. |, Coimbra, Almedina, 1984, pp. 460-
461.

168 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., cit., p. 841.

169 Cf. Acorddo n.° 04/2022 do TdC, de 25/01/2022, proc. n.° 1446/2021, 1.2 Seccdo — PL (Sofia David), n.°
60.
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JORGE PACA0!"? defende que a teoria se aplica ndo s6 as formalidades a observar,
mas também a forma como as mesmas devem ser feitas. Quer isto dizer que, enquanto as
primeiras visam, grosso modo, a maneira como a proposta ou candidatura seja
apresentada, cumprindo ndo s6 os tramites necessarios a correta submissao da proposta
(por via de plataforma eletrénica de contratagdo publica, por exemplo), bem como a
apresentacdo de um determinado documento, a segunda diz respeito a pretericdo de
requisitos formais, como sejam o mero preenchimento de um formulario que era exigido

pelo programa do procedimento.

Pela nossa parte, partilhamos do entendimento de que se impde a aplicacdo da teoria
da degradacdo das formalidades essenciais em ndo essenciais para efeitos de se considerar
aproveitavel uma proposta ou uma candidatura apresentada por um concorrente, no
sentido de considerar que a formalidade preterida, apesar de ser essencial, se degradou
em ndo essencial, e, desta forma, proceder ao salvamento da proposta ou candidatura
irregular, ainda que esteja prevista a sua excluséo pela inobservancia dessa formalidade.
Neste ponto importa, sempre, fazer uma analise casuistica e fazer uma ponderacédo entre
as normas principio e o bloco de legalidade — regras previstas pelo legislador e as regras
previstas pelo contraente publico nas pecas do procedimento. Estando vinculada ao
principio da legalidade, a Administracdo Publica somente pode afastar a regra geral em

situacOes limite.

O entendimento generalizado da doutrina vai no sentido de que «serdo formalidades
ndo essenciais aquelas que ndo prejudiquem a satisfacdo dos principios basilares da
contratacdo publica, em especial a igualdade entre os concorrentes e a imparcial
comparagéo e avaliacdo das propostas»'’t. Com a devida vénia ao autor dessa linha de
pensamento, e todos aqueles que dela perfilham, e sem ousarmos contraria-la, a verdade
é que colocar a questdo de forma tdo genérica, pouco ou nada oferece a quem se veja
confrontado com a possibilidade de aplicar o n.° 3 do artigo 72.° do CCP. Ainda para mais
quando o proprio legislador teve o cuidado de prever que o suprimento de irregularidades
nas propostas ou candidaturas ndo deve afetar a concorréncia e a igualdade de

tratamento!’?.

170 Cf. JORGE PAGAO, «O regime de suprimento...», cit., p. 51.

171 Cit. JORGE PACAOQ, «O regime de suprimento...», Cit., p. 53. No mesmo sentido, c¢f. BERNARDO DINIZ
DE AYALA, «A distingdo entre formalidades essenciais e ndo essenciais no quadro da contratagdo
administrativa», Cadernos de Justi¢a Administrativa, n.° 56, 2006, pp. 26-28.

172 Cf. n.° 3 do artigo 72.° do CCP, in fine.
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Conforme bem aponta PEDRO COSTA GONGALVES, € importante ndo confundir os
planos: uma coisa € aplicar a teoria das formalidades n&o essenciais as propostas, outra e
a regulacéo de propostas. Quer isto dizer que, quando se aplica a teoria das formalidades
ndo essenciais, na verdade ndo se esta a suprir a proposta irregular; pura e simplesmente
ndo se produz o efeito da irregularidade'’® da proposta que ndo cumpra as exigéncias
formais, quando o fim especifico da exigéncia formal preterida seja atingido por outra

via.

A teoria da degradacédo de formalidades essenciais em néo essenciais do regime geral
do CPA (cf. alinea b) do n.° 5 do artigo 163.°) afasta o efeito anulatério como solugéo
excecional para situacdes que afrontem o principio da proporcionalidade, e ndo como
regra geral'’. Esta “valvula de escape” acabou por inspirar a solugdo vertida no n.° 3 do
artigo 72.° do CCP, nos termos do qual se admite relevar e suprir irregularidades formais
das propostas causadas por pretericdo de formalidades ndo essenciais, conforme veremos

adiante.

7.2.2. A autoatribuicédo de competéncias para suprir irregularidades

Consubstanciando a decisdo de exclusdo de uma proposta um ato administrativo
sujeito ao principio da legalidade, importa que essa decisdo se baseie numa norma legal
que preveja que um determinado facto provoca o efeito da excluséo da proposta. Assim,
osartigos 70.°,n.02,118.,n.°2,122.°,n.°2,146.%,n.°2 e 152.° n.° 2 do CCP contemplam

as possiveis causas de exclusao das propostas diretamente estabelecidas por lei.

A previsdo de uma regra nas pecas do procedimento de autoatribuicdo de
competéncias acaba por ser aquela que, parece-nos, tenta uma aproximagao ao principio
da legalidade e a precedéncia de lei, uma vez que, através da aplicacdo de uma regra

habilitante vertida no CCP*", a entidade adjudicante, na figura do 6rgdo competente para

173 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito..., cit., p. 841. A expresséo é utilizada pelo autor por analogia a
ndo producdo do efeito anulatério prevista no artigo 163.%, n.° 5 do CPA, que é aplicavel aos casos que
implicam o desrespeito de formalidades essenciais que, desse modo e por forca da lei, se veem degradas
em nao essenciais.

174 Cf. PAULO OTERO, Legalidade e administracdo publica: o sentido da vinculagdo administrativa a
legalidade, 2.2 reimpressao, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 123-130. Segundo o autor, 0s atos sanados sdo
reintegrados na ordem juridica por via do ato saneador, que habilita a sua inser¢do no dominio de legalidade.
175 Cf. n.° 4 do artigo 132.° do CCP.
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a decisdo de contratar, pode prever no programa do concurso que compete ao juri

promover a sanacao de irregularidades formais nas propostas ou candidaturas.

Ora, a inclusdo no programa do procedimento de regras especificas sobre 0 acesso, a
tramitacdo e a decisdo do procedimento pré-contratual abrangem também o poder para
determinar (de acordo com as normas e principios gerais) as consequéncias do
incumprimento de tais regras'’®. Mas o mesmo se diga em relagdo a possibilidade do
suprimento ou da desconsideracdo de irregularidades formais mediante a formulagéo de
um juizo favoravel a previsio dessa possibilidade no programa do procedimento!’’,
Assumia-se que essa possibilidade ndo se encontrava explicitamente prevista no CCP,
mas, em certos casos, poder-se-ia agir para além de um juizo de legalidade estrita com

fundamento na autoatribuicdo de competéncia para esse efeitol®,

O CCP dispde que as normas do Cadigo relativas as fases de formacéo e de execucao
do contrato prevalecem sobre quaisquer disposi¢cdes das pecas do procedimento com elas
desconformes — cf. artigo 51.°. Portanto, para além da entidade adjudicante ter a
possibilidade de prever regras especificas que ndo tenham por efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncia, essas regras ndo podem contrariar o disposto no CCP. Quer isto
dizer que o programa do procedimento ndo pode estabelecer que se pode admitir uma
proposta entregue fora de prazo. Mas ja é aceitavel que estabeleca regras de admissdo
condicional das propostas, dando aos concorrentes a possibilidade de regularizarem as
falhas na sua proposta — como a juncdo de uma traducdo ou de um outro documento em
falta —, desde que, findo o prazo para os concorrentes das propostas admitidas
condicionalmente suprirem as falhas, sejam excluidas todas aquelas que se encontrem
numa das situacbes previstas no artigo 146.°, n.° 2 do CCP!"®. Como bem defende
MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, trata-se de introduzir uma regra especifica no programa
do concurso que ndo tem por efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia, nem téo

pouco contrariar o CCP.

176 Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos..., Cit., pp. 284-286.
177 Cf. JORGE PAGAO, «O suprimento de irregularidades...», cit., p. 41.

178 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, «O concurso publico no Codigo dos Contratos Publicos», in
PEDRO COSTA GONGALVES (ORG.), Estudos de Contratacdo Publica, Vol. I, Coimbra, Coimbra Editora,
2008, p. 225.

179 Cf. Ibidem.
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7.3 O regime atual

Conforme j& tivemos oportunidade de expor, a permissividade da doutrina e
jurisprudéncia portuguesas relativamente a sanacao de irregularidades nas propostas e
candidaturas, complementada pela jurisprudéncia europeia no sentido de se aplicar um

regime mais flexivel, constituiram fundamentos para a intervencao legislativa de 2017.

Assim, através do Decreto-Lein.° 111-B/2017, de 31 de agosto, o legislador retomou
a tradicdo juridico-pablica no que diz respeito a matéria de suprimento de irregularidades
formais nas propostas e candidaturas, enunciando, como medida de simplificacdo,
desburocratizacéo e flexibilizacdo, a «possibilidade de sanar a preteri¢do de formalidades
ndo essenciais pelas propostas apresentadas, evitando exclusfes desproporcionadas e

prejudiciais para o interesse publico»8,

A entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, passou a prever
expressamente o dever de sanar irregularidades das propostas®!. Com o aditamento do
n.° 3 ao artigo 72.° do CCP, passou a estar expressamente prevista a obrigacao do jari do
procedimento solicitar aos candidatos e concorrentes que procedam ao suprimento das
irregularidades das suas candidaturas e propostas causadas por pretericdo de formalidades
n&o essenciais e que carecam de suprimento, incluindo a apresentacdo de documentos que
se limitem a comprovar factos ou qualidades anteriores a data de apresentacdo da
candidatura ou proposta, e desde que tal suprimento ndo afete a concorréncia e a igualdade
de tratamento. Contudo, ao contrario do que acontece com a letra do artigo 56.°, n.° 3 da
Diretiva n.° 2014/24/UE, através da qual o legislador europeu concede as entidades
adjudicantes uma faculdade de escolha de solicitar ou ndo a realizacio de suprimentos®®?,

180 Cit. paragrafo 8 do preambulo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto.

181 Um pouco a semelhanca do que acontece paralelamente no CPA, cujo n.° 1 do artigo 108.° prevé o
suprimento de deficiéncias que o responsavel do procedimento deve dirigir aos requerentes que tenham
apresentado requerimentos.

182 A este proposito, recordemos o acérddo do TJUE, de 29/03/2012, Slovensko, C-599/10, n.° 38, ainda
que relativo a Diretiva n.° 2004/18/CE, no qual se afirmou que a entidade adjudicante ndo tem a obrigacéo
de estabelecer contacto com os operadores econémicos, e que estes ndo se podem queixar da entidade
adjudicante ndo ter obrigacfes nessa matéria, uma vez que a falta de clareza da proposta apenas resulta de
uma omissdo do seu dever de diligéncia na redacdo da mesma. J& o acérdao do TJUE, de 02/05/2019,
Lavorgna, C-309/18, n.° 23, veio afirmar que o artigo 56.°, n.° 3 da Diretiva n.° 2014/24/UE autoriza 0s
Estados-Membros a limitar os casos em que as autoridades adjudicantes podem solicitar aos operadores
econémicos que clarifiquem ou completem as suas propostas. Por outro lado, recordemos que a redagéo do
artigo 56.°, n.° 3 da Diretiva n.° 2014/24/UE ndo foi totalmente pacifica, na medida em que a primeira
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o legislador nacional optou por impor que sejam forcadas a salvar propostas irregularest®?,

E, a nosso ver, ainda bem que assim o fez, pois de outro modo estar-se-ia a aceitar que a
aplicacdo pratica do regime de suprimento de irregularidades estaria condicionada a uma
deciséo discricionaria da entidade adjudicante, na figura do juri, o que poderia suscitar
problemas de seguranca juridica, na medida em que situacdes em tudo idénticas poderiam

ser tratadas de forma distinta.

O mecanismo é uma forma de concretiza¢do do principio da colaboragdo entre a
Administracdo Publica (sob a forma de entidades adjudicantes) e os particulares
(candidatos e concorrentes), e do principio do aproveitamento dos atos juridicos que
contenham deficiéncias irrelevantes ou sanaveis. A favor deste mecanismo importa ainda
referir o principio do favor participationis em beneficio do concorrente, e da maxima

abertura a concorréncia em beneficio da entidade adjudicante.

Conforme resulta da leitura do n.° 3 do artigo 72.° do CCP, o suprimento tem por
objeto irregularidades das propostas causadas por pretericdio de formalidades. O
legislador refere-se inquestionavelmente a irregularidades ou vicios quanto a forma ou
quanto ao modo de apresentacdo das propostas, ndo sendo suscetiveis de regularizacdo
quaisquer vicios ou irregularidades materiais (como sejam a ndo apresentacéo de atributos
da proposta ou a violacéo de regras legais), nem irregularidades orgéanicas (como seja em

matéria de impedimentos).

Ao utilizar o termo “formalidades ndo essenciais”, o legislador parece apelar
diretamente a teoria da degradacdo de formalidades essenciais em formalidades nédo
essenciais, que ja tivemos oportunidade de analisar. Contudo, para PEDRO COSTA
GONGALVES, 0 propdésito da norma ndo € apelar a utilizacdo daquela teoria, mas antes
definir o pressuposto de aplicacdo do regime de regularizacdo ou de suprimento, que ndo

esta contido na teoria da degradacéo de formalidades essenciais'®, porquanto &mbito de

proposta previa a obrigatoriedade de as entidades adjudicantes pedirem esclarecimentos ou documentos aos
operadores econdmicos, cf. CARINA RISVIG HAMER, «Requesting additional information...», cit., pp. 237-
238.

183 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratacdo Publica, cit., pp. 209-212. J4 o acérddo n.°
10/2022 do TdC, de 15/03/2022, Processo n.° 2440/2021, 1.2 Seccao — SS (Miguel Pestana de Vasconcelos),
no ambito do qual foi recusado o visto a um contrato por violagao do artigo 72.2, n.° 3 do CCP, afirmou que
embora a legislacdo nacional transforme um poder num dever, por ser 6 mais consentaneo com o principio
da igualdade, ndo foi tdo longe quanto a diretiva lhe teria permitido ir, uma vez que restringe o suprimento
a simples razdes formais, afastando as de natureza substantiva (cf. n.% 61 e 62).

184 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., pp. 840-842.
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aplicacdo do artigo 72.°, n.° 3 sdo precisamente as formalidades ndo essenciais que tenham

sido preteridas.

De facto, o0 pressuposto da teoria da degradacdo das formalidades essenciais assenta,
precisamente, no carater essencial da formalidade, enquanto o regime do suprimento de
candidaturas e propostas vertido no CCP assenta no aspeto ndo essencial da formalidade
preterida. Acresce que o n.° 3 do artigo 72.° orbita a volta de formalidades que carecam
de suprimento, ou seja, de uma solicitacdo que o juri deve dirigir aos concorrentes no
sentido de sanar irregularidades das suas propostas. Por outras palavras, o regime tem por
base «uma formalidade que foi preterida ou omitida, mas que, embora ndo sendo
essencial, tem de ser cumprida»'®. Nio negamos a possivel aplicagdo da teoria da
degradacéo das formalidades essenciais em ndo essenciais ao espectro da contratacdo
publica. Simplesmente partilhamos do entendimento que a mesma ndo cabe no artigo
72.°,n.° 3 do CCP*®, pois a aplicaco deste regime pressupde que se produza o efeito da
irregularidade que, neste caso, se materializa através do convite a regularizacdo da
proposta. Recordamos que a aplicacdo daquela teoria implica que o efeito da
irregularidade ndo se produz, pelo que o proponente ndo é convidado a suprir qualquer
irregularidade da sua proposta, por o fim visado com essa formalidade ser atingido por

outra via.

Assim, afastada a aparente remissdo para a teoria da degradacdo de formalidades
essenciais em ndo essenciais, 0 atual regime de suprimento de candidaturas e propostas
assenta em trés vetores: 1) tem por objeto irregularidades formais, isto €, irregularidades
causadas por pretericdo de formalidades; 2) as formalidades suscetiveis de sanacdao nao
sdo essenciais, ficando excluidas do seu &mbito de aplicacdo as formalidades essenciais
que tenham sido preteridas; e 3) a obrigatoriedade de suprir essas formalidades nédo

essenciais.

Reitere-se a este propdsito que as irregularidades essenciais ndo séo sanaveis, pelo
que a proposta ferida de tal vicio ndo pode ser objeto de regularizacdo. A titulo de
exemplo, consubstanciam irregularidades insanadveis as propostas que ndo estejam

assinadas, que sejam apresentadas fora do prazo definido para o efeito, que ndo sejam

185 Cit. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., p. 842.
18 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, A Revisdo de 2021 do Cédigo dos Contratos Pdblicos, Lisboa,
AAFDL, 2021, pp. 163-164.
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acompanhadas de determinados documentos*®’

, entre outros. Com excecdo das situa¢des
em que a sanacao ndo € viavel por forca de uma impossibilidade juridica, o juizo que deve
ser feito para percecionar a essencialidade da irregularidade, consiste em determinar se a
regularizacdo teria o efeito de modificar as caracteristicas substanciais da proposta. O
veredicto da essencialidade deve ainda ser extraido dos principios gerais de contratagcdo
publica, nomeadamente dos principios da transparéncia, da concorréncia e da igualdade
de tratamento dos concorrentes. Assim, consubstanciard uma irregularidade formal
essencial aquela que nédo seja suscetivel de ser sanada sem que sejam atingidos de forma

negativa aqueles principios, devendo a proposta ser excluida.

Reitere-se, também, que o regime de regularizacao previsto no n.° 3 do artigo 72.° do
CCP aplica-se as irregularidades formais ndo essenciais que care¢cam de suprimento. Quer
isto dizer que, caso ndo se opere o suprimento dessa irregularidade, a consequéncia é a
exclusdo da proposta. Por outro lado, esta excluido do seu ambito de aplicacdo as
propostas com irregularidades ndo essenciais que ndo caregam de ser sanadas, porquanto
ndo é aquela a consequéncia do vicio de que padecem, operando, em relacdo a estas
propostas, 0 principio do aproveitamento dos atos juridicos ilegais'®. Relativamente a
propostas viciadas de irregularidades ndo essenciais, pense-se naqueles casos em que €
exigido pelo programa do procedimento a apresentacdo de determinado documento, sem
que se estabeleca que a omissdo do mesmo comporta a exclusao da proposta.

Portanto, consubstancia uma irregularidade (formal ndo essencial) que carece de
suprimento, toda aquela que comporte a exclusdo da respetiva proposta caso ndo seja
sanada. Parece decorrer do proprio preceito normativo a sugestao de que a irregularidade
corresponde a omissdo de um elemento formal, indicando como sanac¢do a apresentacdo
de documentos que se limitem a comprovar factos ou qualidades anteriores a data de

apresentacio da proposta ou candidatura®®®.

187 A este propdsito, discordamos do entendimento vertido no Acorddo do STA, de 11/09/2019, proc. n.°
0829/18.3BEAVR (Ana Paula Portela), no sentido de que a omissdo do DEUCP poderia ser suprida através
do mecanismo de jungdo posterior de documentos constitutivos da proposta. Considerando que o DEUCP
substitui a declaracdo de manifestacdo da vontade de contratar que é formulada nos termos do Anexo I, que
por sua vez consubstancia uma formalidade essencial, 0 mesmo entendimento deve ser extensivel ao
DEUCP.

188 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., p. 889.

189 Alguns autores defendem que néo basta que o facto que o documento visa provar seja anterior ao termo
do prazo para apresentacdo de propostas, devendo esse mesmo documento ser anterior a esse termo, cf.
PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratagdo Publica, cit., pp. 212-213.
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A proposta que se apresente sem o instrumento de mandato, ou sem a assinatura de
um dos membros do agrupamento, comportaria, a partida, a sua exclusdo, por via dos
artigos 146.%, n.° 2, alinea a) e 57.%, n.° 5 do CCP. Porém, ndo seria de estranhar que uma
proposta nessas condi¢des fosse admitida ao procedimento de contratacdo, com a entrega
posterior do instrumento de mandato em falta ou do documento com todas as assinaturas

necessarias.

A ideia subjacente a um entendimento menos formalista do assunto prende-se com o
facto de as regras procedimentais serem vistas ndo como um fim em si mesmas, mas como
normas que pretendem alcancar um certo objetivo. Nesta Gtica, a regra ndo deve servir
para excluir uma proposta apenas porque, na miriade de documentos que a constituem,
um deles esta omisso ou ndo foi assinado. Neste caso concreto, 0 objetivo da regra é que
aquela proposta seja imputavel a um determinado sujeito ou conjunto de sujeitos, porém
ndo € preciso excluir a proposta para assegurar esse fim. A exclusdo da proposta nestes

termos figura-se como uma consequéncia excessiva.

No atual panorama da contratacdo publica, é privilegiada a substancia sobre a forma,
defendendo-se «um entendimento mitigado ou ponderado das exigéncias colocadas aos
participantes nos procedimentos pré-contratuais, mesmo nos procedimentos conformados
com uma ideia de imodificabilidade das propostas»'®°, defendendo-se uma igualdade de

oportunidades substancial e ndo meramente formal.

Ainda que se partilhe do entendimento de que o Direito da Contratacdo Publica
depende de procedimentos formalizados de tipo burocratico'®, que se destinam a
assegurar uma rigorosa igualdade de tratamento entre todos 0s operadores econémicos,
submetendo as candidaturas e propostas as mesmas regras, previamente conhecidas por
todos e aplicadas simultaneamente a todos, a verdade é que a exclusao de propostas por
motivos estritamente formais muitas vezes leva ao ndo aproveitamento da melhor
proposta, obrigando a entidade adjudicante a aproveitar aquela que, sendo pior, ndo
incorre em falhas do ponto de vista formal e, por essa via, a ndo obter o melhor resultado
do ponto de vista contratual e que melhor acautela o interesse publico. Nesta esteira é

defendida, entdo, uma postura menos formal e que potencia uma concorréncia mais ampla

190 Cit. MIGUEL Assis RAIMUNDO, A formagdo..., cit., p. 1111.
191 Cf. JoA0 AMARAL E ALMEIDA e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Comentarios ao Anteprojeto de Revisdo
do Codigo dos Contratos Publicos, Lisboa, 2016, p. 48.
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e um maior numero de concorrentes admitidos, ndo sacrificando, por esta via, 0 interesse

publico ou perder-se, pela via da rigidez, boas oportunidades de contratacao.

Para PEDRO COSTA GONGALVES, as propostas objeto de suprimento séo aquelas que
padecem de uma irregularidade para a qual a lei, nos termos do n.° 2 do artigo 146.° do
CCP, ou o programa do procedimento determinam a excluséo, e é precisamente para
evitar esse desfecho que a irregularidade ndo essencial deve ser suprida,
consubstanciando o n.° 3 do artigo 72.° do CCP um mecanismo de salvagéo das propostas.
Defende o autor que nédo existe qualquer incoeréncia entre o regime do suprimento de
propostas e a previsdo na lei ou nas pecas do procedimento que determinam a respetiva
exclusdo, pois € o proprio n.° 3 do artigo 72.° do CCP que expressamente prevé a
regularizacdo dessas situacdes. Assim, por exemplo, a proposta que ndo venha
acompanhada da declaracdo conforme modelo constante do Anexo | do CCP pode ser
corrigida no processo de regularizacdo das propostas e, somente no caso de ndo ser

regularizada, é que a proposta é excluida nos termos do artigo 146.°, n.° 2, alinea d)%2.

Discordando deste entendimento, Luis VERDE DE SOUSA defende uma visdo mais
restritiva do regime, afirmando que o n.° 3 do artigo 72.° do CCP «ndo permite suprir o
conjunto de aspetos formais da proposta a cuja violagdo o legislador (ou a entidade
adjudicante, ao abrigo do seu poder de autorregulacdo procedimental) associa a exclusdo

da proposta»*®,

Pela nossa parte, tendemos a concordar com esta Gltima linha de pensamento. Se
efetivamente o legislador ou a entidade adjudicante preveem como consequéncia da
inobservancia de formalidades ndo essenciais a exclusdo das propostas, vir mais tarde
permitir a sanacdo de tais irregularidades parece-nos, no minimo, conflituar com os
principios da concorréncia e da igualdade de tratamento dos concorrentes. E embora
compreendamos a posicdo de PEDRO COSTA GONCALVES ao defender que o mecanismo
de salvacéo de propostas € um dever legal a ser cumprido pelo juri, a partir do momento
em que a entidade adjudicante inicia o processo de suprimento de propostas que deveriam

ser excluidas nos termos da lei ou das pegas do procedimento, é a propria entidade

192 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., p. 797.
193 Cit. Luis VERDE DE SOUSA, «Algumas consideragdes sobre o novo regime de suprimento...», Cit., p.
956.
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adjudicante que se esta a afastar dos critérios pré-estabelecidos e a desvirtuar as regras do

procedimento de contrata¢do publica.

O principio da legalidade das decisfes de exclusdo implica que a exclusdo de
propostas sO seja possivel nos casos expressamente previstos na lei ou em regra do
procedimento, ou seja, exige-se uma tipificacio dos casos suscetiveis de exclusio!®. A
defender-se o contrério, estariamos perante uma situacdo em que o desvalor das normas
procedimentais é tdo grande, que os contraentes publicos estariam a afirmar perante 0s
operadores econdmicos que é indiferente cumprir ou ndo cumprir, pois sempre sera

preferida uma solugédo que salve as propostas irregulares.

Assim, parece-nos que o n.° 3 do artigo 72.° tem uma aplicacéo residual, operando
relativamente a propostas com irregularidades que resultam da pretericdo de exigéncias
formais ndo essenciais estabelecidas na lei ou nas pecas do procedimento, sem que esteja
associada a essa pretericéo a exclusio da propostal®. Estamos perante uma irregularidade
que carece de suprimento, ndo porque a consequéncia da ndo regularizacdo seja a
exclusdo da respetiva proposta previamente prevista na lei ou nas pecas do procedimento,
mas porque as regras procedimentais — e aqui referimo-nos a consequéncia aplicavel caso
0 operador econdmico ndo proceda a regularizacdo da sua candidatura ou proposta
quando convidado a fazé-lo — previamente estabelecidas e cognosciveis dos concorrentes
assim o ditavam. Nestas circunstancias, o jari estd obrigado a desencadear o
subprocedimento de regularizacdo, concedendo um prazo maximo de cinco dias Uteis para
0s concorrentes procederem a sana¢do do vicio. A exclusdo da proposta somente ocorrera
caso 0 concorrente ndo proceda a respetiva regularizacao dentro do prazo definido pelo

juri.

194 Cf. Acordaos do TCAN, de 18/12/2020, proc. n.° 02481/19.0BELSB (Rogério Paulo da Costa Martins),
e de 19/02/2021, proc. n.° 00731/20.9BELSB (Rogério Paulo da Costa Martins), nos quais se afirma que
«a exclusdo de uma proposta reduz a concorréncia. Logo as hipdteses de excluséo das propostas devem ser
reduzidas ao minimo necessario, de forma a garantir o mais amplo possivel leque de propostas. Este minimo
necessario traduz-se precisamente em apenas permitir a exclusdo nos casos expressos previstos na lei
(tipificacdo dos casos de exclusdo) e interpretar estas normas de forma restritiva e ndo extensiva e, menos
ainda, analdgica».

195 Cf. Acdrddos do STA, de 11/09/2019, proc. n.° 0829/18.3BEAVR (Ana Paula Portela) e de 09/07/2020,
proc. n.° 0357/18.7BEFUN (Adriano Cunha), no sentido em que a falta de apresentacdo do DEUCP, que
apesar de obrigatéria ndo era exigida pelo programa do concurso, ndo conduz a imediata exclusdo do
candidato, apenas implicando o convite ao suprimento de pretericdo de formalidade ndo essencial. Nao
concordamos com este entendimento, pois apresentacdo do DEUCP em substituicdo do Anexo |
consubstancia uma formalidade insandavel, pois é o préprio CCP que preveé que a sua falta é sancionada com
a exclusdo da proposta, nos termos do artigo 57.°, n.° 6 e do artigo 146.°, n.° 2, alinea d).
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Para PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, a primeira parte do artigo 72.°, n.° 3 do CCP
nunca pode ser aplicada por dois motivos: 1) confirmando-se a falta de essencialidade da
formalidade que se visa sanar, ndo subsiste qualquer razdo para o jari solicitar o
suprimento de uma formalidade inttil'%; e 2) condicionando-se a ndo exclusdo de uma
proposta a hipdtese de o candidato ou concorrente apresentar um elemento superveniente,
tal implica que a formalidade violada seria essencial — porque se ndo o fosse nunca
determinaria uma exclusao —, razéo pela qual a disposi¢cdo normativa continuaria a néo

ser aplicada'®’.

198 3 colocarem em cima da mesa a

Tal preceito normativo levou alguns autores
problematica da suficiéncia da seguranca juridica relativamente a escolha do legislador
no sentido de permitir uma ponderacdo por parte da entidade adjudicante, ou do juri,
relativamente a tomada de decisbes verdadeiramente decisivas quanto a participacao dos
interessados no procedimento. Sucintamente, 0 que estaria em causa seria a
discricionariedade decisiva quanto a exclusdo ou admissdo dos candidatos ou
concorrentes e, correlativamente, a seguranca juridica inerente a essa possibilidade
concedida pelo legislador através da redacdo do n.° 3 do artigo 72.° do CCP. Segundo
SARA AUGUSTO DE MATOS, este regime introduz um subjetivismo na apreciacdo de
propostas e candidaturas porventura indesejavel, ainda para mais considerando os limites
legais algo voluveis erigidos para a utilizacdo deste poder-dever, designadamente a
necessidade de o suprimento no afetar a concorréncia e a igualdade de tratamento®®,

posicao que acompanhamos.

Efetivamente, estamos perante um conflito de principios estruturantes da contratagdo
publica, designadamente o principio da prossecucdo do interesse publico e o principio da
concorréncia. Considerando que o regime pré-contratual é excessivamente formalista, é
inevitavel que as entidades adjudicantes, na esteira do principio do aproveitamento da
proposta, sejam confrontadas com tais conflitos, que podem redundar no tratamento de
casos iguais (ou analogos) de forma diferenciada, isto é, umas vezes excluindo as

propostas, noutras aproveitando-as. Pelo que se sugere que as entidades adjudicantes, no

19 Neste sentido, o Acorddo do STA, de 24/09/2020, proc. n.° 0329/19.4BELSB (Cristina Santos) que
afastou a aplicabilidade do artigo 72.%,n.° 3 do CCP numa situagdo de falha na elaboragdo de um documento
constitutivo da proposta que consubstancia uma mera irregularidade qualificada como néo essencial, ndo
carecendo de suprimento.

197 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, 4 Revisdo de 2021 ..., Cit., p. 165.

198 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratacdo Publica, cit., pp. 187-223.

199 Cf. SARA AUGUSTO DE MATOS, «Suprimento de irregularidades das propostas...», cit., pp. 75-76.
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universo dos procedimento de contratagdo publica que individualmente desencadeiem,
mantenham a mesma linha de ponderacdo no que concerne a utilizacdo do mecanismo
previsto no n.° 3 do artigo 72.° do CCP, principalmente quando esteja em causa 0
fornecimento continuado de bens ou servicos, pois estes implicardo, em principio, a
consulta a um determinado mercado, onde os operadores econémicos ja se conhecem, o
que convida a um maior escrutinio dos concorrentes face as decisdes da entidade
adjudicante. Esta recomendacdo visa promover a uniformidade no tratamento de questdes
em matéria de suprimento de irregularidades idénticas, e, por essa via, salvaguardar as
entidades adjudicantes, designadamente os membros dos juris, de suspeicGes de
discriminacdo dos operadores econdmicos, ou de quaisquer favorecimentos alegadamente

indevidos.

Para JOAO AMARAL E ALMEIDA e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ?®, um regime
fechado, através do qual se restringe ao maximo a discricionariedade conferida a entidade
adjudicante, oferece maior seguranca juridica na aplicacdo do Direito, na medida em que
a contratacao publica depende de procedimentos burocraticos, nos quais as formalidades
exigidas se destinam a assegurar uma rigorosa igualdade de tratamento entre todos os
operadores econdmicos, ao contrario de um regime aberto, que promovera uma maior
litigiosidade. O formalismo inerente a contratacdo publica visa garantir que a escolha da
proposta adjudicada resulta da aplicacdo de regras predeterminadas, tanto na lei como nas
pecas do procedimento, promovendo a seguranca juridica e a estabilidade dos
procedimentos pré contratuais. A atribui¢cdo de uma ampla margem de discricionariedade
sobre a exclusdo de propostas ou relativas a sua avalia¢do, por via da aplicagdo de critérios
que ndo estejam predeterminados, afigura-se indesejavel e, inclusivamente, indutora de
uma carga de suspeicao gque se adensa quando as decisfes sobre as propostas sdo tomadas
guando ja se sabe quais 0s operadores econdmicos que saem beneficiados ou

prejudicados.

Para PEDRO FERNANDEZ SANCHEZz, 0 legislador, reconhecendo o formalismo
exacerbado inerente aos procedimentos de contratacdo publica, ao invés de criar um
regime, ou valvula de escape, que potencia incerteza quanto ao destino das candidaturas

e propostas que violem as formalidades exigidas, deveria solucionar o problema pela

200 Cf. JoA0 AMARAL E ALMEIDA e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Comentdrios ao Anteprojeto..., Cit., p.
48-50.
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simples eliminagdo dessas formalidades que ele proprio conota como “ndo essenciais”?%%,

O autor vai mais longe, afirmando que a solugéo preconizada no artigo 72.%, n.° 3 do CCP
consubstancia uma violagdo do principio da igualdade, na medida que é dado o mesmo
tratamento e consequéncia juridica (admiss@o da proposta) tanto ao operador econémico
que cumpriu as regras aplicaveis ao procedimento pré-contratual, como a quele que as
ndo cumpriu, tratando de forma igual sujeitos e situacdes distintas. O problema adensar-
se-a4 quando as entidades adjudicantes se confrontem com proponentes que apresentem
propostas estratégica e propositadamente irregulares, com vista a somente se vincularem

a elas quando seja formalizado o convite a regularizacdo das respetivas propostas.

Para JORGE PACAO, «a decisdo de admitir ou excluir uma proposta por nela se
verificar um vicio formal menor é paradoxalmente promotora de intensos e complexos
conflitos normativos entre varios dos principios estruturantes do direito da contratacédo
publica»?®?, Isto porque a decisdo de admitir ou excluir uma proposta por pretericio de
formalidades chama a colacdo uma necessaria ponderacdo entre 0s principios da
concorréncia, da igualdade, da legalidade, da transparéncia, da boa-fé e até mesmo da
prossecucdo do interesse publico. Outros principios sdo passiveis de entrarem em
conflito, como sejam o principio da intangibilidade das propostas ou o principio da
colaboracdo entre a Administracdo Publica e os particulares. Na verdade, a entidade
adjudicante ou o jari sdo chamados a intervir na harmonizacdo do conflito de normas
principio®®,

Na verdade, perante esta conflituosidade de principios, partilhamos do entendimento
de que € preferivel que o legislador ndo proceda a sua resolucao através da introducao de
mais normas de regra vinculativas para o decisor publico, e promotoras de um sistema
fechado elaborado mediante uma norma proibitiva ou de uma enumeracdo taxativa de
situacOes suscetiveis de serem sanadas. Por outro lado, o siléncio normativo, conforme
vigorou no Codigo dos Contratos Publicos até a entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 111-
B/2017, de 31 de agosto, ndo parece ser a solugdo, por materializar uma verdadeira

201 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratacéo Publica, cit., p. 200-202.

202 Cit. JORGE PAGAO, «O suprimento de irregularidades...», cit., p. 44.

203 para JORGE PAGAO, a valorizagdo ou exclusdo de uma proposta por motivo de pretericdo de formalidades
promove conflitos normativos. Assim, o principio da concorréncia no sentido da promocao de um ambiente
concorrencial, conflituara com o principio da igualdade enquanto exigéncia de tratamento igualitario entre
0S concorrentes, que por usa vez chocard com o principio da prossecucdo do interesse publico, na sua
vertente de promoc&o da eficiéncia e racionalidade das decisdes administrativas, ou até mesmo na exclusdo
de uma proposta que seja mais benéfica aquele objetivo (Cf. JORGE PAGAO, «O suprimento de
irregularidades...», cit., pp. 44-45).
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inseguranca juridica, porquanto ndo estava prevista qualquer norma para resolver uma

questdo de reconhecida complexidade?®.

De resto, o preambulo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, enuncia como
medida de simplificacdo, desburocratizacdo e flexibilizacdo a recuperacdo da
possibilidade de sanar a pretericdo de formalidades ndo essenciais pelas propostas
apresentadas, evitando exclusdes desproporcionadas e prejudiciais para o interesse
publico, adotando inclusivamente uma postura pedagogica. Esta alteracdo foi ditada pela
necessidade de transpor o artigo 56.° da Diretiva n.° 2014/24/UE, que, como ja tivemos
oportunidade de analisar, admite com uma grande amplitude o suprimento de propostas
com irregularidades, o que ndo acontecia com a Diretiva n.° 2004/18/CE. Embora o
legislador anuncie a recuperacéo de uma solugdo normativa anterior, parte da doutrina?®
(que acompanhamos) rejeita tal entendimento, afirmando a natureza disruptiva do regime

previsto no n.° 3 do artigo 72.° do CCP.

Sem prejuizo da questdo controvertida, acompanhamos ainda o entendimento de
alguns autores?® que vém o artigo 72.°, n.° 3 do CCP como uma solucéo equilibrada, de
pendor casuistico, que concede abertura suficiente a resolucdo de eventuais conflitos
normativos causados pela possivel sanacdo de irregularidades nas candidaturas e
propostas, e que orienta minimamente a maneira como essa resolucdo deve operar,
adotando inclusivamente uma postura pedagdgica no sentido de alertar o interprete para

a ponderacao principioldgica que cumpre fazer nessa sede.

Nunca é demais reafirmar, e conforme ja tivemos oportunidade de expor, que o n.° 3
do artigo 56.° da Diretiva n.° 2014/24/UE, ao contrério do artigo 51.° da Diretiva n.°
2004/18/CE, prevé a possibilidade de as entidades adjudicantes solicitarem aos
operadores econdmicos que apresentem, acrescentem, clarifiguem ou completem, em
prazo adequado, informacdo ou documentacdo que seja ou pareca incompleta ou
incorreta, desde que tal solicitacdo seja feita no respeito integral dos principios da
igualdade de tratamento e da transparéncia. E que a alteracdo ao CCP operada pelo
Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, procurou ir ao encontro do Direito e

jurisprudéncia europeus.

204 Cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos..., Cit., pp. 958-959.
205 Cf. Luis VERDE DE SOUSA, «Algumas consideracdes sobre o novo regime de suprimento...», cit., p. 936.
206 Cf. JORGE PAGAO, «O suprimento de irregularidades. ..», cit., p. 46.
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No que diz respeito aos documentos que devem acompanhar as propostas em
procedimentos de formacé&o de contratos de concessdo e de empreitadas de obras publicas,
0 artigo 57.°, n.° 2 do CCP prevé um conjunto de documentos que devem integrar as
propostas, designadamente uma lista de pregos unitarios, um plano de trabalhos, um
cronograma financeiro e um estudo prévio quando o objeto do contrato envolva a
elaboracdo de um projeto de execucdo. Ora, quando a proposta ndo venha acompanhada
por estes documentos, essas irregularidades ndo sdo suscetiveis de serem sanadas e ha
lugar a exclusdo da proposta, nos termos do artigo 146.°, n.° 2, alinea d). Curiosamente,
embora seja ainda exigida a indicacdo dos precos parciais dos trabalhos que o concorrente
se prop0Oe executar, o artigo 60.°, n.° 4 ndo prevé a exclusdo das propostas nos casos de
estes ndo serem apresentados, pelo que fica por esclarecer se estas situacGes sé@o
suscetiveis de serem regularizadas ou ndo. Pela nossa parte, entendemos que sim,

aplicando o subprocedimento regulatério previsto no artigo 72.°, n.° 3 do CCP.

A fim de darmos por encerrado este tdpico, importa determinar o momento
procedimental em que deve ocorrer o suprimento de irregularidades formais nao
essenciais. O jari deve encetar este subprocedimento aquando da analise das propostas,
assim que se aperceba da irregularidade. O ideal € que o jdri ndo avalie propostas
irregulares, devendo avancar para a avaliagdo das mesmas quando as propostas nao
padecam de vicios, ou, padecendo, 0s mesmos j& tenham sido oportunamente sanados.
Idealmente, o incidente ndo deve ter lugar em fase posterior a analise e avaliacdo das
propostas, como seja no momento da audiéncia prévia, ainda que seja perfeitamente
aceitavel que nesta sede venha o concorrente pronunciar-se sobre a intencdo de exclusao
da sua proposta por o juri ter considerado que a mesma padecia de irregularidades formais

essenciais, mas que o concorrente discorda.

Pelo que entendemos que o momento ideal para se promover o suprimento de
irregularidades nas candidaturas e propostas € durante a analise das mesmas. O momento
posterior sera o da avaliacédo, e nessa fase o juri devera pontuar, classificar e ordenar as
propostas que ndo padecam de quaisquer vicios. Porém, caso o juri proponha, em sede de
relatorio preliminar, a exclusdo de alguma proposta com fundamento na pretericdo de
formalidades essenciais, e 0 concorrente se pronuncie em sentido contrario ao abrigo do
direito de audiéncia prévia, é perfeitamente aceitavel que o jari convide o concorrente a
suprir a irregularidade nesse momento, evitando desta forma a préatica de um ato ilegal.
N&o raras vezes 0 que acontece € que, a acompanhar a prondncia, o proprio concorrente
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toma a iniciativa de sanar a irregularidade da sua proposta, cabendo ao juri aceitar a
bondade da pronuncia e, com base nisso, elaborar o relatorio final do procedimento. De
resto, reiteramos aquilo que ja tivemos oportunidade de afirmar em sede de
esclarecimentos: o interesse ultimo da entidade adjudicante é a tomada de boas decisdes,
no sentido daquelas que melhor harmonizem os principios da contratacdo publica e a
satisfacdo do interesse da coletividade, que se materializardo em contratos que séo, eles

proprios, o resultado disso mesmo.

8. A retificacdo oficiosa de erros nas candidaturas e propostas

O jari do procedimento tem a faculdade de proceder a retificacdo oficiosa de erros
de escrita ou de célculo contidos nas candidaturas ou propostas, desde que seja evidente
para qualquer destinatario a existéncia do erro e 0s termos em que 0 mesmo deve ser

corrigido.

Trata-se de um mecanismo ha muito admitido pela jurisprudéncia nacional®’, por
recurso ao disposto no artigo 249.° do Cdédigo Civil, que prevé que o simples erro de
calculo ou de escrita, revelado no préoprio contexto da declaracdo ou através das
circunstancias em que a declaracéo é feita, confere o direito a retificacdo desta. Mas que
sO recebeu consagracao legal expressa depois da revisdo de 2017, figurando no n.° 4 do
artigo 72.° do CCP?%®, Desta forma, a lei prevé expressamente um dever?®® acometido ao
jari do procedimento no sentido de promover oficiosamente a correcao de erros de escrita

ou de célculo, ficando proibido de excluir propostas que padecam desses Vvicios.

E esta disposi¢do ndo conflitua com a previsao do artigo 60.%, n.% 2 e 3 do CCP, que
preveem, em caso de divergéncia, a prevaléncia dos pre¢os indicados por extenso ou dos

207 Cf. Acorddo do STA, de 20/06/2013, proc. n.° 0467/13 (Madeira dos Santos), que decidiu que «se a
proposta tem um “lapsus calami” ostensivo e se € absolutamente seguro o que, na vez do que ai se escreveu,
se pretendera escrever, deve o jdri aceitar a retificagdo da proposta a luz do principio geral de direito
acolhido no art. 249.° do Cadigo Civil, abstendo-se de propor a excluséo dela». E no Acordao do TCAN,
de 06/12/13, proc. n.° 02363/12.6BELSB (Carlos Luis Medeiros de Carvalho) considerou-se «admissivel
gue a entidade adjudicante proceda a correcdo ou consideracdo oficiosa de propostas de concorrentes
admitindo a sanacédo de corre¢des de pormenor ou a retificacdo de erros manifestos, de célculo, de escrita
ou outros constantes da proposta, nos termos do art. 249.° do CC, sem exigir para o efeito, quer o
consentimento prévio, quer o assentimento posterior por parte dos respetivos concorrentes».

208 Conforme aludimos em momento anterior, a retificacdo oficiosa de erros contidos nas candidaturas ou
propostas por parte do jari do procedimento de contratagdo publica, apresenta-se como um regime analogo
ao poder de suprimento de deficiéncias dos requerimentos previsto no n.° 2 do artigo 108.° do CPA.

209 Cf. PEDRO COSTA GONGALVES, Direito dos Contratos Publicos, cit., pp. 835-836.
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precos parciais mais decompostos, respetivamente. Isto porque a ratio do artigo 60.° ndo
é o de impedir a retificacdo, mas antes obstar a que o concorrente indique, ap6s o0
conhecimento das propostas, qual dos pregos prevalece?*°.

A aplicacdo deste poder-dever de retificacdo exige a cumulacdo da evidéncia ou do
caracter manifesto do erro com a forma de o corrigir, 0 que continua a ser perfeitamente
compativel com o disposto no artigo 60.°, uma vez que este pretende evitar uma decisdo
favorecedora de fundamento ndo objetivamente demonstravel sobre um elemento da
proposta. Na verdade, o artigo 72.°, n.° 4 assegura que, verificando-se objetivamente

margem de retificacdo, esta deve ser obrigatoriamente assegurada pelo juri.

A admissibilidade de retificacdo tem de passar num teste de evidéncia para um
observador externo. Quer isto dizer que todos os intervenientes do procedimento tém de
verificar o erro, 0 que, por sua vez, viabiliza o direito a retificacdo, que € promovida pelo
jari, e constitui garantia da objetividade da admissao da retificacdo da proposta. Se, apesar
da evidéncia do erro, ndo for clara a forma de o corrigir, ndo havera lugar a retificacdo
oficiosa, mas, eventualmente, a um pedido de esclarecimentos, ou ao convite a

regularizacdo da proposta.

N&do € demais reiterar que as retificacbes que se facam a proposta ndo podem
redundar numa proposta diferente daquela que foi apresentada, pelo que a correcdo de
erros materiais de escrita ou de calculo deve ser sempre promovida, pois estar-se-a a
promover a esséncia da proposta, ou seja, embora a correcdo se traduza materialmente
numa alteracao, ela ndo se traduz numa alteracdo a esséncia da proposta. Pense-se huma
lista de precos unitarios, cujo somatorio ndo coincide com o preco global proposto; a
entidade adjudicante devera ndo s6 promover a retificacdo oficiosa do erro de calculo,
mas também admitir ainda assim a proposta caso desse calculo resulte um preco global
diferente do indicado pelo proponente, uma vez que através da retificacdo ocorreu um

retorno aquilo que seria sempre a esséncia da proposta.

O juizo que deve ser feito prende-se, essencialmente, com os critérios de identidade
de uma proposta, quais os elementos que nela séo essenciais, quais 0s aspetos submetidos

a concorréncia e os seus termos e condigdes. Se a entidade adjudicante considerar que

210 Cf. MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, 4 formagdo..., cit., p. 1119.
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ndo estdo reunidas as condi¢cdes minimas para confiar na declaracdo do concorrente, e

objetivamente sustentar essa posicdo, pode legitimamente excluir a proposta??.

Nesta sede, importa esclarecer que esta mitigacao do principio da intangibilidade das
propostas s6 € possivel e conforme com os demais principios da contratacdo publica,
designadamente a transparéncia, quando seja dada a conhecer aos demais intervenientes
no procedimento pré-contratual as retificagdes que hajam ocorrido?2. Assim, embora o
artigo 72.°, n°® 5 do CCP nédo preveja que as retificacbes oficiosas devam ser
disponibilizadas em plataforma eletrénica e disso sejam notificados os candidatos e
concorrentes, entendemos que o principio da transparéncia assim o impd&e. E 0 mesmo se
aplica caso seja utilizado um meio de transmisséo eletronica de dados alternativo, em
detrimento da plataforma eletrénica. Assim, no caso de procedimentos pré-contratuais de
consulta prévia que tramitem, por exemplo, via email, caso o juri proceda a retificacdo
oficiosa de erros nas propostas, devera disso dar a conhecer ndo s6 o proponente, mas

também os outros concorrentes.

Mais consideramos que essas retificaches oficiosas deverdo ocorrer em sede de
relatorio preliminar, um pouco a semelhanca do que é feito com os esclarecimentos que
sejam prestados pelos concorrentes?®, Se pensarmos que os esclarecimentos e o
suprimento de irregularidades consubstanciam um subprocedimento instrutério, no qual
a entidade adjudicante inicia um contraditério com os operadores econémicos, s6 disso

tomando conhecimento os demais concorrentes em sede de audiéncia prévia quando séo

211 Cf. Acdrddo do STA, de 11/07/2019, proc. n.° 042/19.2BALSB (Maria Benedita Urbano), no qual foi
rejeitada a suscetibilidade de substituicdo de uma referéncia de “16GB de RAM” por “4GB de RAM”, por
ndo existir qualquer elemento estritamente inscrito na proposta que pudesse evidenciar de forma
indesmentivel a existéncia de um lapso do concorrente. Por sua vez, no acérddo do TCAS, de 19/06/2019,
proc. n.° 48/18.9BEPDL (Pedro Marchdo Marques), ndo foi possivel imputar a um mero lapso a declaragéo
que um concorrente formulou quanto ao fornecimento de “tubos de vidro” num procedimento pré-
contratual que tinha por objeto a aquisi¢do de “tubos de plastico”, sem que o concorrente provasse em que
medida se extrairia da sua proposta a intencdo de cumprir o caderno de encargos. Em contrapartida, no
acorddo do STA, de 18/01/2018, proc. n.° 0742/17 (José Veloso), foi possivel identificar um lapso relativo
a periocidade da execucdo do contrato; no caso, 0 caderno de encargos previa uma execucdo quinzenal e
alguns documentos da proposta faziam referéncia a uma execugdo mensal, quando outros indicavam uma
execucdo quinzenal, o que era indiciador da real intencdo de satisfazer a periocidade exigida pela entidade
adjudicante. E revelante neste caso o facto de ndo se ter bastado a declaracéo de aceitacio do caderno de
encargos para afastar os documentos que aparentemente contrariavam a periocidade exigida; na verdade,
essa declaragdo so teve relevancia porque existia uma declaracdo adicional especifica que auxiliava o jari
na descoberta da vontade real do declarante. Para uma andlise critica a este Acérddo, v. DAVID COELHO,
«Acorddo do Supremo Tribunal Administrativo, 18/01/2018», Revista de Contratos Pablicos, n.° 18, 2018,
pp. 163-165.

212 Cf. MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, A4 formagdo..., p. 1130.

213 Cf. artigos 122.°, n.° 3 e 146.°, n.° 4 do CCP.
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efetivamente informados por via do relatorio preliminar, ndo nos parece fazer sentido que
também ndo seja nessa sede que o juri proceda oficiosamente a quaisquer retificacdes
oficiosas das propostas que contenham erros de calculo ou de escrita 6bvios. O que ndo
seria aceitavel é que a entidade adjudicante ndo desse a conhecer as retificacdes que as

propostas tenham merecido.

De resto, defendemos que as retificacbes devem ser publicadas em momento (til
considerando a fase procedimental em que o procedimento pré-contratual se encontre.
Por uma questdo de economia e eficiéncia procedimentais, se o juri ja vai elaborar o
relatorio preliminar, no qual € vertida a analise e avaliacdo das propostas, faz sentido que
seja nesse documento que sdo promovidas as retificagdes oficiosas. Desta forma, todos
0s concorrentes, incluindo o operador econémico que Vviu a sua proposta corrigida, tém
conhecimento em simultaneo das retificagdes promovidas, bem como do seu contetdo
completo e atualizado para, querendo, poderem pronunciar-se?** sobre as mesmas em
sede de audiéncia prévia. Estar-se-4, deste modo, a promover o escrutinio por parte dos
outros participantes e a assegurar a igualdade de tratamento, no sentido em que se afasta

a suspeita de favorecimento.

9. A problemética das assinaturas eletronicas

Ainda no ambito do regime de suprimento de irregularidades das propostas e
candidaturas surge a questdo, ndo menos complexa, das assinaturas eletrénicas que
surgiram com 0 advento da contratacdo publica eletronica, e que muitos problemas
suscitou, constituindo um dos temas mais criticos da reforma do CCP, e que resultou em

arestos ndo raras vezes dispares'®.

Preveé o artigo 62.°, n.° 1 do CCP que os documentos gue constituem a proposta séo
apresentados diretamente em plataforma eletronica utilizada pela entidade adjudicante,

dispondo o n.° 4 daquele artigo que os termos a que deve obedecer a apresentacdo e a

214 Sobre 0 concorrente que recusa a retificagdo oficiosa feita pelo juri, quando esta se limitou a descortinar
o0 sentido inequivoco da sua proposta, partilhamos do entendimento de que o operador econémico ndo pode
recusar a alteracdo, pois tal seria 0 equivalente a negar a sua propria vontade manifestada (Cf. MARIO
ESTEVES DE OLIVEIRA, «Os principios...», cit., p. 84).

215 Cf. MARCO CALDEIRA, «Breves reflexdes sobre a transposicdo das Directivas de Contratacdo Plblica de
2014: Precisaremos de um novo Cédigo dos Contratos Publicos?», e-Publica, Vol. 11, n.° 2, 2015, pp. 181-
182.
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rececdo das propostas sdo definidos por diploma préprio. Pelo que a analise deste topico
implica debrugarmo-nos sobre o regime legal concretamente aplicavel, designadamente
a Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, que regula a disponibilizacdo e a utilizagdo das
plataformas eletrénicas de contratagdo pulblica?'®, e que para Luis VERDE DE SOUSA
«constituiu uma oportunidade perdida para clarificar a disciplina respeitante a
apresentacio e assinatura eletronica das propostas»?!’. Contudo, importa informar que
muitas das questbes controvertidas sdo prévias a entrada em vigor deste diploma, e
resultaram da (falta de) pratica tanto dos operadores econémicos como das entidades
adjudicantes na tramitacdo eletronica dos procedimentos de contratagdo publica,
culminando em exclusdes de propostas e candidaturas motivadas pela auséncia de

assinatura ou irregularidades referentes as assinaturas eletronicas.

A contratacdo publica digital?*® impulsionou a utilizacdo de plataformas eletrénicas,
especialmente quando estejam em causa procedimentos com publico apelo a
concorréncia?!®, o que obrigou & implementacdo de medidas que permitissem garantir a
autenticidade (correspondéncia entre o autor aparente e o autor real), integridade
(preservacdo contra alteracdes) e confidencialidade (preservacdo contra 0 acesso por
pessoas nao autorizadas ou antes do termo do prazo para a apresentacdo de propostas) dos

documentos eletronicos??®. Estes problemas relativos a seguranga dos documentos

216 Sobre este diploma importa informar que através do mesmo se transpds o artigo 29.° da Diretiva n.°
2014/23/UE, o artigo 22.° e 0 anexo 1V da Diretiva n.° 2014/24/UE e o artigo 40.° e 0 anexo V da Diretiva
n.° 2014/25/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. A Lei n.° 96/2015, de
17 de agosto, procedeu ainda a revogacdo do Decreto-Lei n.° 143-A/2008, de 25 de julho, e da Portaria n.°
701-G/2008, de 29 de julho, que regulavam a apresentacéo e rececdo de propostas, candidaturas e o recurso
e utilizagdo de plataformas eletronicas.

217 Cit. Luis VERDE DE SOUSA, «A assinatura eletrénica das propostas: alguns problemas criados ou nio
resolvidos pela Lei n.° 96/2015», Revista de Contratos Publicos, n.° 24, 2020, p. 46.

218 Impulsionada pelo Decreto-Lei n.° 104/2002, de 12 de abril, que aprovou o regime de aquisicdo de bens
por via eletronica por parte dos organismos publicos. Sobre a contratagdo publica eletrénica importa ainda
ter presente que as Diretivas n.°s 2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 31 de marco de 2004, visaram a simplificacdo da tramitagdo procedimental através de meios eletronicos,
vindo completar o quadro legislativo para a utilizacdo de assinaturas eletrénicas na contratacdo publica,
cuja génese remonta, no quadro legal europeu, a Diretiva n.° 1999/93/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de dezembro de 1999, ainda que ndo abordasse aspetos especificos de contratacdo publica.
A nivel nacional, a matéria das assinaturas eletronicas teve a sua génese no Decreto-Lei n.° 290-D/99, de 2
de agosto.

219 Ainda que o artigo 62.°, n.° 1 do CCP preveja que os documentos que constituem a proposta sdo
apresentados diretamente em plataforma eletrénica utilizada pela entidade adjudicante, essa disposicao
contém a excecdo prevista na alinea g) do n.° 1 do artigo 115.°, isto €, a possibilidade de apresentacéo de
proposta por meio alternativo de transmissdo eletronica de dados (como seja o email), quando se trate de
procedimentos de ajuste direto e de consulta prévia.

220 Cf. MIGUEL Puro CORREIA, «Assinatura electronica e certificacdo digital», pp. 9-10, disponivel em
https://livrozilla.com/doc/518400/assinatura-electr%eC3%B3nica-e-certifica%C3%A7%C3%A30-digital,
e AFONSO PATRAO, «Assinaturas Electronicas, Documentos Electronicos e Garantias Reais», Revista
CEDOUA, n.° 29, 2012, pp. 48-49.
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eletronicos encontraram solucéo na «assinatura eletronica (ou uma das suas modalidades)
que consegue, de forma cabal, garantir de uma sé vez a identidade do outorgante, a
inviolabilidade do documento e a confidencialidade do contetido»?22,

222 223

A assinatura eletrénica““ corresponde a um instrumento eletronico<<°, a cuja
utilizacdo o legislador associa algumas das func¢des da assinatura autografa, tendo o efeito
legal equivalente ao de uma assinatura manuscrita?®. Na verdade, «uma vez que a lei
civil ndo faz nascer qualquer efeito da aposicdo de uma assinatura autdgrafa a um
documento, é o Decreto-Lei n.° 290-D/99, de 2 de agosto [atualmente o Decreto-Lei n.°

12/2021, de 9 de fevereiro], que acaba por prescrever as consequéncias»??

, prevendo a
presuncdo de que: 1) a pessoa que apbs a assinatura digital é o titular desta (ou é
representante, com poderes bastantes, da pessoa coletiva titular da assinatura eletronica);
2) a assinatura digital foi aposta com a intencdo de assinar o documento eletrénico e; 3)
o documento eletronico ndo sofreu alteracdo desde que foi aposta a assinatura eletronica

qualificada??®,

Assim se conclui que, embora existam diferencas dbvias entre a “wet signature”??’ e
a assinatura eletronica, o principio da equivaléncia funcional faz com que exista uma
equiparacdo juridica entre ambas. Arriscamo-nos até a afirmar que a assinatura eletrénica

qualificada oferece maiores garantias que a assinatura autografa, na medida em que a

221 Cit. AFONSO PATRAO, «Assinaturas Electronicas. ..», cit., p. 50.

222 A assinatura eletronica é definida como «os dados em formato eletrénico que se ligam ou estdo
logicamente associados a outros dados em formato eletronico e que sejam utilizados pelo signatario para
assinar» (cf. n.° 11 do artigo 3.° do Regulamento (UE) n.° 910/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 23 de julho de 2014), diferenciado a assinatura eletrénica avangada (cf. n.° 10 do artigo 3.° e artigo 26.°
daquele Regulamento) da assinatura eletrénica qualificada (cf. n. 12 do artigo 3.° do mesmo Regulamento).
Sobre a aposicdo de assinatura eletronica em documentos, v. LUiS VERDE DE SOUSA, «A assinatura
eletronica das propostas...», cit., pp. 49-53.

22 Cf. JORGE ANDRADE DA SILVA, Dicionario dos Contratos Publicos, 2.2 edicdo, Almedina, Coimbra,
2018, p. 87.

224 Cf. artigo 25.°, n.° 2 do Regulamento (UE) n.° 910/2014 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 23
de julho de 2014, e n.° 2 do artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 12/2021, de 9 de fevereiro, que assegura a execucdo
na ordem juridica interna daquele Regulamento.

225 Cit. AFONSO PATRAO, «Assinaturas eletronicas. ..», cit., p. 54. Importa fazer a ressalva de que o Decreto-
Lein.°290-D/99, de 2 de agosto, foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 12/2021, de 9 de fevereiro, que assegura
a execucgdo na ordem juridica interna do Regulamento (UE) n.° 910/2014, relativo & identificacéo eletrénica
e aos servicos de confiancga para as transagdes eletrénicas no mercado interno.

226 Cf. artigo 3., n.° 2 do Decreto-Lei n.° 12/2021, de 9 de fevereiro.

227 Cf. Luis VALADARES TAVARES, O Essencial sobre Contratos PuUblicos: as Diretivas de 2014 e o
Decreto-Lei n.° 111-B/2017, OPET, 2018, p. 38.
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primeira ndo pode ser falsificada e garante a inalterabilidade dos dados constantes do

documento eletronico apos a aposicdo daquela assinatura®?®,

Assim, o0 artigo 54.°, n.° 1 da Lei n.° 96/2015 exige que os documentos submetidos
na plataforma eletronica, quer por entidades adjudicantes, quer por operadores
econdémicos, sejam assinados com recurso a assinatura eletrénica qualificada. Por sua vez,
0 artigo 146.°, n.° 2, alinea I) do CCP prevé a exclusdo das propostas que nao observem
as formalidades previstas no artigo 62.°, designadamente cujos documentos ndo estejam

assinados com recurso a assinatura eletronica qualificada.

Feito este breve enquadramento introdutério, cumpre-nos debrucarmo-nos sobre

alguns problemas que a aposicao de assinatura eletronica em documentos tem suscitado.

Consideramos de pacifica solucédo a afericdo do momento da aposicéo da assinatura
eletronica. Tendo por referéncia os n.°s 4 e 5 do artigo 68.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de

agosto??®

, questiona-se se a assinatura eletronica deve ocorrer forcosamente antes do
carregamento dos documentos na plataforma, ou se a mesma pode ser aposta aquando da
submissao da plataforma, i.e., do seu upload. Esta questédo é relevante na medida em que
todas as plataformas eletrénicas exigem a aposicdo de assinatura eletronica no momento
da submissdo da proposta, parecendo haver uma duplicacdo de exigéncias formais
(assinatura dos documentos que constituem a proposta previamente ao seu carregamento

e assinatura aquando do carregamento da proposta na plataforma).

Era entendimento generalizado da jurisprudéncia que bastava os documentos que
constituem a proposta serem assinados no momento do seu carregamento na plataforma
eletronica, ndo sendo exigivel essa mesma assinatura em momento prévio, isto é, aquando
do upload desses documentos?°. Contudo, tal entendimento tinha por base o disposto na

Portaria n.° 701-G/2008, gue ndo tracava uma distincdo entre os termos ficheiro (enquanto

228 gobre as garantias conferidas pela assinatura eletronica qualificada, v. MIGUEL AsSSIS RAIMUNDO,
Direito dos Contratos Publicos, cit., pp. 440-441.

229 Disposicdo que transpds o artigo 29.° da Diretiva n.° 2014/23/UE, o artigo 22.° e 0 anexo 1V da Diretiva
n.. 2014/24/UE e o artigo 40.° e 0 anexo V da Diretiva n.° 2014/25/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro de 2014.

230 Cf. Acorddo do TCAS, de 19/05/2016, proc. n.° 13093/16 (Catarina Jarmela), no qual se considerou que
«0s documentos que instruem a proposta podem ser carregados de forma progressiva na plataforma
electrénica, sem necessidade de prévia encriptacdo e assinatura electrénica, o que significa que a assinatura
apenas tem lugar aquando da submissdo da proposta e que ndo é obrigatdria a encriptagdo e assinatura dos
documentos antes do carregamento». O mesmo entendimento foi proferido, a propdésito da Lei n.° 96/2015,
de 17 de agosto, no acérdao do TCAS, de 05/04/2018, proc. n.° 420/17.1BECTB (Ana Celeste Carvalho).
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realidade exterior, espécie de involucro eletronico dos documentos) e documento (o

contetdo do ficheiro), utilizando ambos de forma indiferenciada.

Ora, ainda que a Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, que revogou aquela Portaria, use
ambos os termos de forma indiferenciada, o artigo 68.° parece pressupor a existéncia de
duas modalidades distintas de carregamento dos ficheiros na plataforma eletronica, do
seguinte modo: 1) quando o interessado realiza o carregamento na plataforma eletronica
de um ficheiro ou de uma proposta, este deve estar j& encriptado e assinado, com recurso
a assinatura eletrénica qualificada (cf. n.° 4 daquele artigo); 2) quando os ficheiros das
propostas sdo carregados de forma progressiva na plataforma, permitindo a permanente
alteracdo dos documentos (i.e. a substituicdo ou eliminacdo desses documentos, mas néo
a sua edicdo, cf. n.° 15 do artigo 68.°) até ao momento da submissdo (cf. n.° 5 do artigo
68.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto).

Por outro lado, o artigo 70.°, n.° 2 prevé que, nos casos referidos no n.° 5 do artigo
68.°, 0 momento da submissdo desencadeia o processo de encriptacdo de todos os
ficheiros que compdem a proposta, prevendo, por sua vez, o0 n.° 1 do artigo 69.° que os
documentos que constituem a proposta ou candidatura sdo encriptados, sendo-lhes aposta
assinaturas eletronicas qualificadas. Desta forma, cremos estar pacificada a questdo
relativa a0 momento em que as propostas devem ser assinadas. Sempre que se trate de
um ficheiro, este ja deve estar assinado no momento da submissdo; tratando-se de uma
multiplicidade de ficheiros, ndo é exigivel que 0s mesmos estejam previamente assinados,
ocorrendo a respetiva encriptacdo e aposicdo de assinaturas eletrénicas qualificadas

aquando do momento da submissdo na plataforma eletrénica®!.

231 Neste sentido, 0 acorddo do TCAS, de 05/04/2018, proc. n.° 420/17.1.BECTB (Ana Celeste Carvalho),
entendeu que o artigo 68.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, prevé duas modalidades de submissdo de
propostas, e que no caso em apreco, uma vez que o concorrente ndo tinha assinado eletronicamente os
ficheiros antes do carregamento, havia optado pela modalidade prevista no n.° 5 do artigo 68.°. Néo
obstante, no acordao do TCAS, de 28/06/2018, proc. n. 278/17.0BECTB (Pedro Marchdao Marques),
entendeu-se que a ndo aposicdo de assinatura eletrénica qualificada previamente ao carregamento do
ficheiro na plataforma constituia a «inobservancia de uma formalidade essencial insuscetivel de degradacdo
em mera irregularidade», devendo, por conseguinte, a proposta ser excluida. Esta senten¢a acabou por ser
revista pelo STA, a 06/12/2018, proc. n.° 0278/17.0BECTB (Fonseca da Paz), que considerou que, tendo-
se provado que todos os ficheiros associados a proposta foram assinados através de um certificado de
assinatura eletronica e garantindo a plataforma a possibilidade de aferir se uma cdpia eletronica que dela
tenha sido extraida corresponde ao documento original submetido pelo concorrente, o facto de os ficheiros
ndo terem sido assinados na altura determinada pela lei, mas s6 em momento posterior, se degrada em
formalidade ndo essencial (para uma analise mais detalhada deste acorddo, v. MADALENA PEREIRA
MENDES, «Aco6rddo STA — 12/06/2018 — P. 0278/17.0BECTB», Revista de Contratos Publicos, n.° 20,
2019, pp. 157-158; DEBORA MELO FERNANDES, «A néo aposic¢ao de assinatura eletronica nos documentos
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Sobre este ponto importa ainda salientar que a assinatura eletrénica do documento,
em momento prévio a sua submissdo na plataforma, permitird a consulta do seu
certificado a todo o tempo no préprio documento eletrénico. Contudo, considerando que
a assinatura eletronica qualificada pode ser remetida juntamente com os proprios dados
ou em separado, quando o documento é assinado no momento da submisséo, esse resumo
cifrado pode ndo ficar acessivel a partir do préprio documento eletrénico submetido na
plataforma. Mas tal ndo implica que o documento ndo tenha sido assinado e que a
assinatura ndo possa ser confirmada através da informacéo disponivel na plataforma. Pelo
que se considera cumprida a exigéncia legal respeitante a assinatura eletrénica quando,
ainda que ndo seja visivel no proprio documento eletrénico, o concorrente tenha assinado
cada documento através de um certificado qualificado de assinatura eletrénica no

momento da sua submissdo?32,

A este proposito € relevante a aplicacdo da teoria da degradacdo de formalidades
essenciais em ndo essenciais. O principio geral assenta no facto de que todas as
formalidades legalmente prescritas devem ser consideradas essenciais; contudo, quando
0 objetivo ou interesse especifico da norma é alcancado por outra via, seria ilogico
invalidar o ato, ou excluir a proposta, como consequéncia da pretericdo de uma
formalidade que, ndo obstante, foi preenchida. Nestes termos, a formalidade que, a
partida, era essencial, degrada-se em formalidade ndo essencial, pois o fim ou interesse
especifico visado pela norma foi alcancado por outra via, conforme j& tivemos
oportunidade de analisar. Esta teoria, ainda que nao seja isenta de criticas, corresponde a
uma solucédo equilibrada que visa corrigir algumas consequéncias decorrentes de um

excessivo formalismo.

No caso concreto da assinatura eletronica da proposta, pressupondo que a lei exige
que ela seja aposta antes do momento do carregamento dos documentos na plataforma,
conforme parece exigir o artigo 68.%, n.° 4 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, é necessario
apurar se 0s objetivos ou interesses subjacentes a essa exigéncia formal sdo alcancados
por outra via, designadamente, atraves da aposi¢do de assinatura eletronica qualificada

em momento posterior ao carregamento da proposta, isto é, aquando da sua submissao na

da proposta antes do respetivo carregamento na plataforma: anotacdo ao acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 6 de dezembro de 2018 (proc. n.° 0278/17.0BECTB», Revista de Direito Administrativo,
n.2 5, 2019, pp. 109-115).

232 Cf. Luis VERDE DE SOUSA, «A assinatura eletronica das propostas. ..», cit., pp. 90-91.
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plataforma eletronica, para se determinar se aquela formalidade essencial se degrada em

formalidade ndo essencial?®,

Como ja tivemos oportunidade de indicar, a assinatura eletronica das propostas cria
trés presuncgdes, que correspondem aos fins ou interesses especificos que a mesma visa
alcancar (funcdo identificadora, funcdo finalizadora ou confirmadora e funcdo de
inalterabilidade?*). Por outras palavras, a assinatura eletrénica qualificada assegura que
a proposta ou candidatura é da autoria do signatério, a qual se vincula, e que o0s seus
termos ndo sao alterados apos a assinatura. Ainda que essa assinatura seja aposta somente
no momento da submisséo da proposta (portanto, cuja assinatura néo é visivel diretamente
nos documentos), no caso das plataformas eletronicas considera-se estarem reunidas as
condigdes que permitem garantir o cumprimento daqueles fins ou interesses. Isto porque
as plataformas eletronicas estdo obrigadas a manter os documentos no seu formato
original, devidamente conservados, de forma que seja possivel identificar o documento
enviado, bem como a entidade e o utilizador que o enviou?®, a que acresce o facto das
plataformas eletronicas registarem as tentativas com sucesso ou fracassadas de

236

modificacdo de dados=°°, e garantir a existéncia de copias de seguranca protegidas contra

modificagbes com recurso a mecanismos de assinatura digital®®’.

As plataformas eletronicas constituem infraestruturas tecnoldgicas que permitem,
entre outras fungdes, garantir a inalterabilidade das propostas, bem como a sua
autenticidade e a identidade do seu autor, possibilitando que os documentos que
constituem a proposta sejam removidos ou substituidos a todo o tempo e até ao momento
da sua submissdo. Sdo estas caracteristicas Unicas das plataformas eletronicas e da
assinatura eletronica qualificada que permitem garantir que os fins visados pela norma
que prevé que as propostas e 0s documentos que a constituem devem ser assinados (em
momento prévio a submissdo) sdo alcancados por outra via. Tanto que acompanhamos 0
entendimento de Luis VERDE DE SOUSA, na medida em que a Lei n.° 96/2015, de 17 de
agosto, devia ser alterada de forma a acomodar somente uma modalidade de carregamento

dos documentos na plataforma eletrénica e que a assinatura do concorrente seja aposta

233 Cf. DEBORA MELO FERNANDES, «A ndo aposicdo de assinatura eletrdnica...», cit., pp. 113-115.

234 Cf. Acorddo do STA, de 03/12/2015, proc. n.° 01028/15 (Maria Benedita Urbano), ainda que por
referéncia ao artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 290-D/99, de 2 de agosto.

235 Cf. artigo 31.%, n.% 2 e 3, alinea c) da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto.

236 Cf. artigo 50.°, n.° 2, alinea h) da Lei n.® 96/2015, de 17 de agosto.

237 Cf. artigo 52.°, n.° 4 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto.
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aquando da sua submissdo?%. Tal permitira por termo a um foco de litigio, mas também

cessar 0 recurso a teoria da degradagdo das formalidades nesta matéria.

Caso diferente é o que acontece quando a proposta é enviada a entidade adjudicante
por email, enquanto meio de transmissdo eletronica de dados alternativo; neste caso, a
proposta e todos os documentos que a constituem devem se assinados previamente ao seu

envio, sob pena de ser excluida.

E possivel identificar algumas situagdes mais corriqueiras, COmo seja 0 recurso a um
tipo de assinatura que ndo o legalmente exigido, a omissao de assinatura do representante
legal do operador econémico ou de um dos membros do agrupamento, e a aposi¢cdo nao
individualizada da assinatura eletrénica por cada documento que constitui a candidatura

ou proposta. Vejamos cada um deles.

9.1 A utilizacdo de um tipo de assinatura que nédo o legalmente exigido

N&o sdo raros 0s casos em que 0 proponente apresenta uma proposta ou candidatura
assinada, mas essa assinatura nao € adequada, quer seja nos termos da lei, quer nas normas

de vinculacdo dos operadores econdmicos participantes.

A este propdsito, importa ter presente que a assinatura eletronica pode comportar trés
niveis de seguranca — reduzido (digital), intermédio (avancgado) e elevado (qualificado) —
exigindo-se a aposi¢do de assinatura eletronica qualificada nos documentos que sejam
submetidos através de plataformas eletronicas. Casos ha em que se verifica a
“imperfeicdo” da assinatura, i.e., em que a assinatura eletrénica aposta nos documentos
que constituem a proposta ndo corresponde a que é legalmente exigida®®, sendo

liminarmente excluidas as candidaturas e propostas nessas circunstancias.

238 Cf. Luis VERDE DE SOUSA, «A assinatura eletronica das propostas...», cit., p. 102. Neste ponto importa
salientar que a Proposta de Lei n.° 41/XIV/1, que se materializou mais tarde na Lei n.° 30/2021, de 21 de
maio, propunha a introducdo de um novo n.° 6 do artigo 57.°, que previa que «quando a proposta ou
quaisquer documentos que a constituam devam ser apresentados com aposicdo de assinatura eletronica
qualificada, nos termos do disposto no artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, pode a falta de
assinatura ser suprida, no prazo maximo de quarenta e oito horas a contar da notificacdo pelo jdri, através
de insturmento de ratificacdo limitado a proposta e documentos ja submetidos e desde que o ratificante
tenha plenos poderes de representacdo para o efeito». A proposta de alteracdo nao avangou, e bem, pois na
verdade nao resolvia o problema — que deve ser atacado em sede da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto — e
iria complexificar ainda mais 0 mesmo, criando um novo mecanismo de regulariza¢do de propostas.

239 Nos termos do artigo 54.°, n.° 1 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, os documentos submetidos na
plataforma eletronica devem ser assinados com recurso a assinatura eletronica qualificada.
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Pela nossa parte, entendemos que a utilizacdo de outro tipo de assinatura que néo
aquele legalmente exigido, ndo deveria gerar inevitavelmente a exclusdo da proposta, a
luz dos principios da proporcionalidade, do favor do procedimento e do interesse publico
a prosseguir?*®. Nas situagdes em que seja utilizada outra assinatura que ndo a qualificada,
a exclusdo liminar da proposta parece-nos desproporcionada, pelo que defendemos que
se impde uma alteracdo legislativa no sentido de se exigir a aposi¢do de assinatura
eletronica, sem mais, e deixar para cada caso, por via do programa do procedimento ou

convite, a fixacio do nivel de seguranga®*.

9.2 A omissao de assinatura ou de documento habilitante

Neste subcapitulo propomo-nos abordar situacbes em que se verifica a falta de
assinatura do representante legal do operador econdmico que apresenta a candidatura ou
proposta, mas também aqueles casos em que a participacdo no procedimento de
contratacdo publica é feita sob a forma de agrupamento e estd omissa a assinatura de um

dos membros do agrupamento concorrente.

Antes de mais, importa referir que no processo legislativo que deu lugar a Lei n.°
30/2021, de 21 de marco, a Proposta de Lei n.° 41/X1V/1 previa que «guando a proposta
ou quaisquer documentos que a constituam devam ser apresentados com aposic¢ao de
assinatura eletronica qualificada, nos termos do disposto no artigo 54.° da Lei n.° 96/2015,
de 17 de agosto, pode a falta de tal assinatura ser suprida, no prazo maximo de quarenta
e oito horas a contar da notificacdo pelo juri, através de instrumento de ratificacdo
limitado a proposta e documentos ja submetidos e desde que o ratificante tenha plenos
poderes de representacdo para o efeito». Contudo, o legislador acabou por optar pela
impossibilidade de suprimento da falta de assinatura eletronica qualificada, ndo figurando
da atual redacdo do artigo 57.° do CCP qualquer mencéo a essa possibilidade. Por outras
palavras, o legislador ndo quis que a falta de assinatura eletronica fosse considerada como
uma formalidade ndo essencial ou que, a ser tida como uma formalidade essencial,

pudesse ser degradada em ndo essencial.

240 Cf. VERA EIRO, «Quem nio sabe assinar ndo pode participar?», Cadernos de Justica Administrativa, n.°
108, 2014, p. 42.

241 Cf. SANDRA TAVARES MAGALHAES, «A assinatura electrénica e a exclusdo de propostas», in NUNO
CUNHA RODRIGUES (COORD.), Direito Internacional e Europeu da Contratacdo Publica, Lisboa, 2017, p.
191.
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Posto isto, parece-nos relativamente facil de resolver os casos em que das propostas
e candidaturas ndo conste assinatura que vincule e obrigue o operador econémico. O
proprio Codigo da-nos a resposta, prevendo a exclusdo das propostas cujos documentos
que as constituem ndo estejam assinados pelo concorrente ou representante que tenha

poderes para o obrigar?4?

ou, tratando-se de um agrupamento concorrente, que ndo
estejam assinados pelo representante comum de todos 0s seus membros ou, ndo havendo
representante comum, por cada um dos membros que constituem o agrupamento ou seus

respetivos representantes®*3, Nao acompanhamos o entendimento de alguns autores®**

que
defendem que a falta de assinatura de um dos membros do agrupamento, ou aqueles casos
em que a falta de assinatura de deve a um erro do concorrente, é justificacdo bastante para
se fazer uso do instrumento de sanacdo de irregularidades para, por essa via, regularizar
a falta de assinatura. Nos casos em que € o proprio legislador que prevé a exclusdo das
propostas cujos documentos ndo estejam assinados pelo concorrente ou representante que
tenha poderes para o obrigar®*®, entendemos que é o proprio legislador a conotar a
assinatura como uma formalidade essencial, insuscetivel de ser regularizada em momento

posterior ao termo do prazo para a apresentacdo de propostas.

Contudo, ndo podemos deixar de reconhecer, para nossa insatisfacdo, que aquilo que
defendemos é excessivamente formalista, fazendo prevalecer o principio da legalidade
aos principios da proporcionalidade e do favor participationis, uma vez que nestes casos
ndo se trataria de admitir uma alteracdo a proposta, mantendo-se imutavel, simplesmente
estar-se-ia a sanar uma irregularidade formal. Contudo, tratando-se de uma formalidade
essencial, ndo é possivel ser regularizada. Embora compreendamos que a postura do
legislador seja no sentido de salvaguardar que a proposta assinada eletronicamente é
vinculativa para o concorrente, identificando-o, e tornar aquela inalteravel, ndo podemos
deixar de questionar se o legislador nacional ndo tera ido longe demais ao exigir que que

todos os documentos que constituem a proposta seja assinados, excluindo-se as propostas

242 Cf. artigo 146.°, n.° 2, alinea €) e artigo 57.%, n.° 4 do CCP.

243 Cf. artigo 146.%, n.° 2, alinea e) e artigo 57.%, n.° 5 do CCP.

244 Cf. VERA EIRO, «Quem ndo sabe assinar ndo pode participar?», cit., pp. 41-42.

245 Neste sentido, o acérddo do TCAN, de 25/11/2011, proc. n.° 02389/10.4BELSB (Carlos Luis Medeiros
de Carvalho), e 0 acérddo do STA, de 08/03/2012, proc. n.° 01056/1132 (Costa Reis), pronunciaram-se no
sentido de que os documentos da proposta devem ser assinados pelo concorrente ou pelo representante que
tenha poderes para o obrigar, nos termos do artigo 57.%, n.° 1, alinea a) e n.°% 4 e 5 do CCP, sendo causa de
exclusdo da proposta a sua omisséo.
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que ndo cumpram esse requisito

, uma vez que nédo vislumbramos de que modo podera
ser posta em causa a seguranga, a confidencialidade e a integridade ou fidedignidade da
proposta apresentada se se permitir ao concorrente sanar a irregularidade, através da

assinatura posterior de um documento na qual estava omissa.

Situacdo diferente € aquela que se proporciona quando a assinatura aposta nos
documentos néo relaciona o assinante com a fungéo e poder de assinatura. Nestes casos,
deve a entidade interessada submeter a plataforma eletronica um documento eletrénico

oficial indicando o poder de representagio e a assinatura do assinante®*’

. Assim, quando
a proposta seja assinada eletronicamente por terceiro sem ter junto o instrumento de
representacdo a favor do assinante, aquela dever ser excluida nos termos da alinea e) do
n.° 2 do artigo 146.° do CCP. Casos ha em que a declaracdo de aceitacdo do contetdo do
caderno de encargos®*® esta assinada eletronicamente, mas a mesma néo € suficiente, na
medida em que dela ndo constam as assinaturas dos gerentes da sociedade concorrente,
que a obrigam, mas a do procurador. Ainda que o procurador apresente a procuragao que
o habilita a praticar atos, como sejam a submissao de propostas em plataforma eletrénica,
caso ndo lhe sejam conferidos poderes que, por si S8, obriguem a sociedade, o facto da
proposta vir assinada pelo procurador nio se revela suficiente?®. Este caso ilustra bem a
necessidade de ponderar as consequéncias da falta de assinatura nas propostas, e o dever

que recai sobre o juri de convidar o proponente a suprir essa irregularidade.

Ainda nesta sede, importa abordar aqueles casos em que se verifica a omissao do
documento que permite aferir os poderes de representacdo do assinante, como sejam uma
procuragdo ou certiddo de registo comercial. Nestas circunstancias, «o facto de um
candidato ndo ter incorporado na plataforma originariamente documento eletronico
oficial apto a atestar a qualidade de quem assinou a sua proposta, ndo deve levar a

exclusdo da proposta se quem a assinou tinha poderes para representar e obrigar a

246 Neste ponto, ndo podemos deixar de salientar que os considerandos 53 a 57 e o artigo 22.° da Diretiva
n.. 2014/24/UE ndo estabelecem que a falta de assinatura qualificada tenha de determinar a exclusdo
automatica e imediata das propostas irregulares, pelo que nos perguntamos se o legislador nacional ndo tera
ido longe demais.

247 Cf. artigo 54.°, n.° 7 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto.

248 Conforme modelo que consta no Anexo | do CCP, e que constitui a proposta, nos termos da alinea a) do
n.° 1 do artigo 57.° ou da subalinea i) da alinea b) e alinea ¢) do n.° 3 do artigo 256.°-A, todos do CCP.

249 Cf. Acorddo do STA, de 04/09/2014, proc. n.° 040/14 (Madeira dos Santos), que entendeu que a
procuragdo emitida — que conferia “os poderes necessarios para representar a sociedade para efeitos de
contratagdo eletronica” destinava-se a atribuir ao procurador o “poder de presentagdo e assinatura” —,
cingia-se a funcdo de submeter documentos na plataforma eletrénica, ndo conferia, por si, o poder de obrigar
a sociedade , ndo cumprindo, dessa forma, com o dever imposto pelo n.° 4 do artigo 57.° do CCP.
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concorrente»?>°, Em sentido contrario, o TCAN entendeu que «a declaragio de aceitacéo
do contetdo do caderno de encargos tem de ser assinada pelo concorrente ou por
representante que tenha poderes para o obrigar, requisitos de exigéncia [que] se tém de
aferir em contemporaneidade da assinatura, devendo a “funcdo e poder de assinatura”
evidenciar-se logo entdo e ndo “a posteriori”»?°1, Ainda neste sentido, 0 mesmo Tribunal
considerou que «a falta do documento, legalmente pedido, nos termos do estatuido no n.°
4 do artigo 57.° do Cédigo dos Contratos Publicos — instrumento de mandato — ndo é uma
mera formalidade, essencial ou ndo, € a falta de apresentacéo de um exigivel documento
de instrucdo da proposta cuja sanacdo € a proposta de exclusdo pelo jari do
procedimento», pelo que «estando em causa a falta de um documento de mandato, néo
podemos falar de uma irregularidade suprivel mediante simples convite a

regularizacio»?>2,

Pela nossa parte, entendemos que a falta de documento que permita aferir dos poderes
de representacdo do assinante ndo constitui um requisito de validade material e intrinseca
da proposta, mas apenas uma exigéncia formal ndo essencial e, como tal, suscetivel de
ser sanada atraves do expediente previsto no n.° 3 do artigo 72.° do CCP. Porém, este
nosso entendimento nao é aplicavel as situacGes em que participa no procedimento de
formagéo do contrato um agrupamento. E isto porque o n.° 5 do artigo 57.° do CCP prevé
expressamente que as propostas que sejam assinadas pelo representante comum dos
membros do agrupamento devem ser acompanhadas dos instrumentos de mandato
emitidos por cada um dos seus membros. Neste caso especifico, como é o préprio CCP a
exigir que as propostas apresentadas por um agrupamento sejam acompanhadas do titulo
que habilita o seu representante comum, na falta desse documento a proposta deve ser
liminarmente excluida, por estamos perante uma irregularidade material que ndo é

suscetivel de ser sanada pelo expediente previsto no artigo 72.°.

De resto, caso se verifique que a assinatura que consta nos documentos da proposta
nédo obriga o operador econdmico, tal irregularidade ndo é suprivel, porquanto estamos

perante uma causa de exclusdo material, expressamente prevista no Codigo®®.

250 Cf. Acorddo do TCAN, de 20/10/2017, proc. n.° 00206/17.3BEPRT (Frederico Macedo Branco).
251 Cf. Acorddo do TCAN, de 26/01/2018, proc. n.° 00280/17.2BEVIS (Luis Migueis Garcia).

252 Cf. Acorddo do TCAN, de 16/09/2011, proc. n.° 00102/11.8BEPRT (Ana Paula Portela).

253 Cf. artigo 146.°, n.° 2, alinea €) do CCP.

97



Reforcemos que, relativamente as situacbes em que o0 concorrente € um
agrupamento®*, os documentos que constituem a proposta®® devem ser assinados pelo
representante comum dos membros que o integram, devendo ser juntos & proposta 0s
instrumentos de mandato emitidos por cada um dos seus membros. N&do existindo
representante comum, os documentos da proposta devem ser assinados por todos 0s
membros do agrupamento ou seus representantes®®, devendo ser excluida caso se
verifique a omissdo de alguma assinatura num dos documentos exigidos pelo bloco de
legalidade que preveja como consequéncia para essa irregularidade a exclusao.
Reafirmamos, sobre este ponto, aquilo que ja defendemos supra, de ndo nos revermos
numa postura excessivamente formalista, mas que neste caso concreto ndo é possivel

outra alternativa considerando que € o proprio legislador que assim o impde.

9.3 Aassinatura ndo individualizada por documento

Os documentos submetidos na plataforma eletrénica pelas entidades adjudicantes e
pelos operadores econémicos devem ser assinados com recurso a assinatura eletronica

qualificada®®’, devendo essa assinatura ser aposta individualmente por documento.

Embora o artigo 54.°, n.° 1 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, ndo preveja
expressamente que a aposicdo de assinatura eletronica deve ser feita de forma
individualizada em cada documento, convidando a interpretacdes dispares, 0 n.° 5 daquele
artigo parece eliminar quaisquer davidas no que diz respeito a exigéncia dessa assinatura
individualizada, prevendo que os documentos eletronicos cujo conteddo ndo seja
suscetivel de representacdo como declaracdo escrita, incluindo os que exijam
processamento informatico para serem convertidos em representacdo como declaragdo
escrita, designadamente, processos de compressdo, descompressao, agregacdo e
desagregacao, a aposicdo de uma assinatura eletronica qualificada deve ocorrer em cada
um dos documentos eletronicos que os constituem, assegurando-lhes dessa forma a forca

probatdria de documento particular assinado.

254 Cf. artigo 54.° do CCP, cujo n.° 1 prevé expressamente que podem ser candidatos ou concorrentes
agrupamentos de pessoas singulares ou coletivas, independentemente da atividade que exercam, sem que
entre elas exista qualquer modalidade juridica de associagéo.

2% Todos os documentos que constituem o n.° 1 do artigo 57.° do CCP.

2% Cf. artigo 57.°, n.° 5 do CCP.

257 Cf. artigo 54.°, n.° 1 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto.

98



Ora, acontece que ndo foram poucos 0s casos em que se verificaram vicios na
submissdo das propostas com recurso a pastas compactadas com multiplos documentos
sem que cada um desses documentos estivesse individualmente assinado, tendo-se
debatido a possibilidade de ser suficiente a assinatura de um ficheiro que contivessem o
conjunto desses documentos. Para a analise deste topico sdo «determinantes os valores da
seguranca juridica, da autenticidade e fidedignidade da documentagdo apresentada (em
particular, o conteudo dos referidos ficheiros), tendo-se concluido que a seguranca
juridica fica comprometida ao ndo serem assinados documentos individualmente, ainda

(ue com recurso a uma assinatura eletrénica qualificada»2°8.

Acompanhamos o entendimento generalizado da jurisprudéncia no que diz respeito
a assinatura de pastas compactadas (zip) sem que os documentos nelas inseridos estejam
individualmente assinados®°. Ja nos parece mais rebuscado estender esse entendimento
as situacOes em que esteja em causa o recurso a ficheiros sob a forma de PDF (Portable

Documento Format) quando agreguem diversos documentos?®.

Embora tenha constituido jurisprudéncia uniforme do STA que devem ser assinados
eletronicamente cada um dos documentos que constituem e integram a proposta, sob pena
de excluséo, ndo bastando a assinatura do ficheiro ou pasta que os contém?%, parece-nos
excessivo exigir a assinatura de cada documento que constitui um ficheiro PDF. Isto
porque a assinatura digital de um PDF, ainda que englobando varios documentos, implica

28 Cit. SARA AUGUSTO DE MATOS, «Suprimento de irregularidades das propostas e candidaturas: a questio
das assinaturas electronicas, em especial», in MIGUEL AssIS RAIMUNDO (COORD.), Jornadas de Direito dos
Contratos Publicos (16-17 de maio de 2019, FDUL) — Actas da Conferéncia, Lisboa, AAFDL, 2020, p. 62.
259 Cf. Acorddo do STA, de 30/01/2013, proc. n.° 01123/12 (Alberto Augusto Oliveira), decidiu que a mera
apresentacdo de trés pastas zipadas, cada uma contendo documentos, tendo o concorrente procedido a
assinatura digital de cada uma das pastas, ndo respeita a exigéncia de envio sob assinatura eletrénica
qualificada de todos os documentos do concurso, tendo-se concluido que o juri ndo pode legalmente pedir
qualquer esclarecimento, devendo a proposta ser liminarmente excluida.

260 Cf. Acordéo do TCAS, de 15/02/2018, proc. n.° 322/16.9BEFUN (Paulo Pereira Gouveia), e confirmado
pelo acordao do STA, de 27/09/2018, proc. n.° 0322/16.9BEFUN 0464/18 (Fonseca da Paz). O STA criaa
expectativa de que haveria uma inversdo da decisdo, contudo tal ndo veio a acontecer. Ainda que tenha
admitido que a questo tratada no “caso zip” ndo era idéntica, pois a mera assinatura eletronica de pastas
“zipadas” ndo se podia confundir com a assinatura de um ficheiro informatico em formato PDF, do qual
constavam varios documentos da proposta, vem depois afirmar que «sempre que sejam agregados Varios
documentos num dnico ficheiro deve ser aposta em cada um deles a assinatura, visto ndo haver razdes que
justifiquem um regime diferente para os documentos apresentados em ficheiro com formato ZIP em relacdo
aos documentos apresentados noutro tipo de ficheiro, como sucede quando o ficheiro PDF assume a
natureza da pasta onde se agrupam varios documentos auténomos, ndo correspondendo a um (nico
documento electronico». Desta forma se concluiria que o modo de assinatura previsto no artigo 54.%, n.° 1
da Lei n.° 96/2015, constitui uma formalidade essencial, tanto quanto ao seu tipo, como no que diz respeito
a sua aposicao individualizada.

261 Cf. Acérddo do STA, de 25/11/2021, proc. n.° 0210/18.4BELLE (Suzana Tavares da Silva).
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a assinatura do ficheiro no seu todo, e ndo somente daquele determinado documento onde

tenha sido aposta efetivamente a assinatura eletrénica.

Neste ponto acompanhamos o entendimento de Luis VERDE DE SOUSA, na medida
em que a posicao da jurisprudéncia assenta em dois equivocos: 1) um respeitante ao
objeto da assinatura qualificada; e 2) outro referente as caracteristicas técnicas e materiais
da assinatura eletrénica qualificada®®?. Quer isto dizer que a assinatura eletronica
qualificada incide necessariamente sobre um documento eletronico, ainda que em
formato PDF e englobando varios documentos, s6 podendo ser verificada a sua
autenticidade por meio de computador. N&o é possivel verificar uma assinatura eletronica
qualificada através da impressdo desse mesmo documento, uma vez que «a partir do
momento em que ocorre uma impressdao em papel de um documento eletrénico com
assinatura eletrénica aposta, a assinatura eletronica deixa de ser verificavel de modo que
pode afirmar-se que, uma vez impresso, 0 documento eletronico deixa de estar

assinado»?%3.

Ora, um ficheiro em formato PDF que contém varios documentos da proposta é um
unico documento eletronico cujo conteudo é suscetivel de representacdo como declaracao
escrita. E 0 n.° 5 do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, apenas se aplica a
documentos eletronicos cujo contetdo ndo seja suscetivel de representacdo como
declaracdo escrita. Quer isto dizer que esta disposicdo somente é aplicavel aos ficheiros
em formato PDF gque contenham documentos cujo contelido ndo se encontra expresso em

caracteres alfanuméricos sobre um suporte informéatico que permita a sua leitura.

Por sua vez, a assinatura eletronica que seja aposta no ficheiro em formato PDF que
contenha varios documentos vale para todo o contetido do documento, e ndo somente para
o documento no qual esteja visivel e seja possivel verificar a validade e aceder ao
respetivo certificado. Afirmar o contrario € negar as particulares caracteristicas técnicas
e materiais da assinatura eletronica qualificada, que consubstancia uma tecnologia
informatica que cria um resumo cifrado de todos os dados constantes do documento
eletronico que se pretende assinar, ainda que constituido por varias declara¢es dotadas

de autonomia. Alias, exigir-se tantas assinaturas eletronicas quantas as declara¢fes que

262 Cf. LUis VERDE DE SOUSA, «A assinatura eletronica...», cit, p. 60.
263 Cjt. Luis FILIPE PIRES DE SOUSA, O Valor Probatério do Documento Eletronico no Processo Civil, 2.2
edicdo, Coimbra, Almedina, 2017, p. 42.
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constituem o documento eletronico apresenta-se como tecnicamente ilogico, pois estar-
se-ia a criar sucessivos resumos cifrados dos mesmos dados. De resto, estariamos a exigir
que uma assinatura eletronica qualificada se comportasse como uma assinatura autografa,

comportamento que se pretende afastar com a contratacdo publica eletronica.

Nesta senda, Luis VERDE DE SOUSA entende que a exclusdo de uma proposta com
fundamento no facto de se ter apresentado um ficheiro em formato PDF com vérios
documentos da proposta apenas fara sentido se existir uma disposi¢do no programa do
procedimento ou convite, ao abrigo dos poderes de autorregulacdo do procedimento da

264

entidade adjudicante=*, que obrigue o concorrente a fazer corresponder cada um dos

documentos da proposta a um ficheiro ou documento eletrénico autonomo?®>,

Em sentido contrério, e amparada pela jurisprudéncia, SARA AUGUSTO DE MATOS
entende que o n.° 5 do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015 consagra «de forma expressa o dever
de se proceder a assinatura individualizada dos documentos da proposta “sob pena de
causa de exclusdo da proposta nos termos do artigo 146.° do Cddigo dos Contratos
Publicos”, afastando qualquer poder discricionario de avaliacdo da essencialidade ou ndo

do incumprimento»26¢,

A este propdsito, e em jeito de conclusdo, ndo podemos deixar de assinalar o ja
referenciado acorddo uniformizador de jurisprudéncia sobre esta matéria, que
sumariamente equipara o tratamento juridico dado ao PDF Unico ao tratamento juridico
dado ao ficheiro ZIP, sufragando a ideia de que a submissdo de uma proposta por via de
um ficheiro em formato PDF assinado digitalmente, que agrupa varios documentos
autbnomos ndo assinados eletronicamente, ndo cumpre a exigéncia da assinatura
individualizada de cada documento. Ainda que se afirme nesse acérddo que o PDF
permite atualmente «a dita assinatura digital qualificada que abrange a totalidade do
conteddo do ficheiro e que produz um fluxo informativo de metadados que assegura a sua

n&o corrupgao e integralidade»?%’.

264 Nos termos do artigo 146.°, n.° 2, alinea n) do CCP, conjugado com o n.° 4 do artigo 132.° do mesmo
diploma.

265 Cf. Luis VERDE DE SOUSA, «A assinatura eletronica...», cit., p. 67.

266 Cit. SARA AUGUSTO DE MATOS, «Suprimento de irregularidades...», Cit., p. 64.

267 Cit. Acérddo do STA de 25/11/2021, proc. n.° 0210/18.4BELLE (Suzana Tavares da Silva), n.° 3.2.4.
Sobre este acérdao vale a pena ler o voto de vencido do Conselheiro Carlos Carvalho, que afirma que «o
legislador, conhecedor e sabedor das muitas questdes objeto de dissidio em matéria de assinatura das
propostas e dos documentos que as instruem, apenas previu e disciplinou a exigéncia de assinatura quanto
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9.4 A assinatura de documentos por terceiros

Relativamente a assinatura eletronica de documentos emitidos por entidades terceiras
competentes para a sua emissdo, como sejam certiddes, certificados ou atestados, eles
devem ser assinados com recurso a certificados qualificados de assinatura eletronica das
entidades competentes ou dos seus titulares, ndo carecendo de nova assinatura por parte

das entidades adjudicantes ou do operador econémico que 0s submeta?e®,

Quando se trate de documentos que sejam cépias eletronicas de documentos fisicos
originais emitidos por entidades terceiras, estes podem ser assinados com recurso a
certificados qualificados de assinatura eletronica da entidade adjudicante ou do operador
econdémico que o submete, atestando a sua conformidade com o documento original®®®.
Tratando-se de uma faculdade e ndo de um dever, a pergunta que se impde é a de saber
se 0 documento deve considerar-se como ndo assinado quando o operador econémico ndo
aponha neles qualquer assinatura. Partilhamos do entendimento que a auséncia de
assinatura eletronica nestes documentos ndo consubstancia a pretericdo da formalidade
exigida, uma vez que a ratio legis do n.° 4 do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015 € a de garantir
gue os mesmos estdo conformes com os documentos originais, assistindo ao 6rgédo
competente para a decisdo de contratar a possibilidade de solicitar a entrega desses
originais®™,

Deste modo, ndo constituindo o artigo 54.°, n.° 4 da Lei n.° 96/2015 uma excec¢do a
regra prevista no n.° 1 desse artigo, que prevé a aposicdo de assinatura eletronica
qualificada em todos os documentos eletrénicos submetidos na plataforma, apresenta uma

alternativa a aposicao dessa assinatura pelo autor do documento emitido por terceiros.

a cada um dos documentos objeto de compressdo/agregacdo em ficheiro/pasta “ZIP” e nada referiu quanto
a ficheiros/documentos em formato “PDF”, especial e mormente “PDF” tunico contendo varios
documentosy. E continua afirmando que «ainda que o ficheiro/documento em formato “PDF” possa conter
varios documentos 0 mesmo constitui um Unico documento eletronico cujo conteldo €é suscetivel de
representacdo como declaracdo escrita, razdo pela qual a previsdo do n.° 5 do art. 54.° da Lei n.° 96/2015
ndo lhe é aplicavel», pelo que «ndo seria necessario ao autor/signatario do documento apor diferentes
assinaturas eletronicas qualificadas num mesmo ficheiro/documento “PDF”, apenas por este conter
diferentes documentos da proposta, j& que tal constituiria e constituird seguramente uma repeticdo e
redundancia de atos, sem qualquer contetido e sem qualquer efeito Gtil».

268 Cf. artigo 54.°, n.° 3 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto.

269 Cf. artigo 54.%, n.° 4 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto.

210 Cf. SANDRA TAVARES MAGALHAES, «A assinatura electrénica e a exclusdo de propostas», cit., p. 185.
A autora pondera ainda um parelelismo do artigo 54.°, n.° 4 da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, com o
artigo 170.°, n.° 5 do CCP.
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A proposito de documentos emitidos por terceiros, o STA ja foi chamado a
pronunciar-se sobre a jun¢do de documentos eletronicos emitidos por um terceiro (ASAE)
gue ndo continham qualquer assinatura eletronica qualificada, ou mesmo uma assinatura
autégrafa digitalizada, da entidade emissora ou do concorrente?’. O Tribunal entendeu
que a proposta ndo poderia ser excluida, porquanto se tratava de uma situacdo em que a
assinatura eletronica qualificada do concorrente € dispensada, nos termos dos n.%s 3 e 4
do artigo 54.° da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto. De facto, seria manifestamente
desproporcionada a exclusdo do concorrente com base num incumprimento formal que

ndo lhe podia ser imputavel, mas a um terceiro.

De resto, a entidade adjudicante ndo pode, ao abrigo do n.° 4 do artigo 132.° do CCP,
criar regras que ja se encontrem previstas, designadamente em legislacdo complementar.
Pelo que ndo podera exigir que documentos emitidos por terceiros sejam apresentados

noutros moldes que ndo aqueles que, neste caso, a Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto, preve.

10. Considerac0es finais

A espectativa gerada em torno do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, no
sentido de resolver a necessidade de “véalvulas de escape” enquanto mecanismo para
salvar propostas irregulares, parece ter sido algo gorada com a aprovacdo daquele
diploma. Se consideramos que a redacdo anterior do artigo 72.° do CCP néo se
apresentava como solucdo bastante atendendo a pratica da contratacdo publica, o
instrumento de esclarecimentos e suprimento de propostas que atualmente se oferece as

entidades adjudicantes parece ter ficado bastante aquém do pretendido.

De facto, através da leitura e interpretacdo daquele artigo, rapidamente nos
apercebemos que o impulso de flexibilizacdo que moveu o legislador aquando da
transposicéo das Diretivas de 2014, e que era reclamado pela doutrina menos formalista,
para além de néo ter resgatado a possibilidade de sanar a pretericdo de formalidades ndo
essenciais conforme pretende dar nota o predmbulo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de
31 de agosto, uma vez que o artigo 72.°, n.° 3 apresenta-se como um regime disruptivo

face aquele que existia previamente a entrada em vigor do Cédigo dos Contratos Publicos,

211 Cf. Acorddo do STA, de 24/07/2019, proc. n.° 01211/17.5BEAVR (José Veloso).
103



este limitou-se a prever aquilo que ja era defensavel em sede de jurisprudéncia europeia

e nacional, ndo querendo arriscar-se a dar um passo maior do que a perna.

E, embora tenhamos consciéncia de que ndo é possivel as entidades adjudicantes
antecipar todos os condicionalismos inerentes a decisdo de contratar, nem tdo pouco
prever como se desenrolard o procedimento pré-contratual, ou promover uma perfeita
harmonia entre os concorrentes e as propostas, entendemos que a atual redagéo do artigo
72.° pouco oferece de verdadeiramente inovador face & pandplia de casos que s&o
decididos judicialmente, 0 que por sua vez revela alguma rigidez do regime, que ainda

assim e nao raras vezes redunda na exclusdo da melhor proposta.

No atual paradigma do Direito da Contratacdo Publica nacional, a apresentacéo de
propostas irregulares pode ter os seguintes desfechos: 1) a retificagdo oficiosa quando a
proposta tenha erros de escrita ou de célculo; 2) o acionamento do subprocedimento de
regularizacdo para saneamento das irregularidades; 3) o aproveitamento quando as
propostas enfermem de irregularidades que ndo carecem de suprimento — pois se a
irregularidades formais sdo ndo esséncias, ndo havera nada que careca de regularizagao —

; ou 4) a exclusao.

Os passos que devem ser dados quando as propostas estdo a ser analisadas e se
conclui que as mesmas enfermam de alguma irregularidade é, numa primeira fase,
averiguar se o caderno de encargos ou 0 CCP preveem como consequéncia a respetiva
exclusdo. Caso a proposta deva ser excluida por uma regra que a entidade adjudicante, no
ambito da sua margem de discricionariedade, nos termos do artigo 132.°, n.° 4 do CCP,
tenha incluido no programa do concurso ou convite (por exemplo, a apresentacdo de
certificados de habilitagfes dos recursos humanos que constituem a equipa a afetar a um
contrato de prestacdo de servi¢cos, sob pena de exclusdo), ou que o CCP disponha
taxativamente nesse sentido (por exemplo, as propostas que nao venham acompanhadas
da declaracdo Anexo 1), devem ser automaticamente excluidas. Estes casos ndo sdo
suscetiveis de processo de regularizacao por via do artigo 72.°, n.° 3. Defender o contrario
implicaria perverter as regras do procedimento e, consequentemente, violar o principio

da concorréncia.

Depois de se determinar que a irregularidade da proposta ndo implica a sua exclusao

automatica, deve entdo o juri do procedimento promover a respetiva regularizacdo, ao
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abrigo do disposto no artigo 72.%, n.° 3 do CCP. Aquilo que nédo nos parece defensavel, é
que esta disposicdo possa ser interpretada como uma regra imposta pelo jari a todo o
custo, i.e., que possa servir para regularizar propostas que ndo sao suscetiveis de serem
regularizadas, quer seja porque o legislador previu a exclusdo como consequéncia, seja
porque a propria entidade adjudicante inseriu uma regra nesses termos nas pecas do
procedimento. No primeiro caso impera o principio da legalidade, que vincula o juri a
excluir as propostas viciadas, no segundo caso é o principio da concorréncia e a auto
vinculacdo que obriga a entidade adjudicante a comportar-se de acordo com as regras que

272

ela prépria definiu-’“, ndo podendo haver margem para decisdes arbitrarias.

Contudo, ndo fechamos a porta a discussdo sobre a possibilidade de no futuro o
legislador prever um regime de sanacao de irregularidades nas candidaturas e propostas
verdadeiramente flexivel, através do qual seja ndo s6 possivel suprir as irregularidades
formais, mas também certas irregularidades materiais ou mesmo organicas. Por falhas
materiais pense-se naquelas que sdo reportadas a falhas e deficiéncias do contetdo da
proposta, como sejam deficiéncias no plano de trabalhos de uma empreitada?”3, ou a ndo
indicacdo de precos parciais — contrariando o disposto no artigo 60.°, n.° 4 do CCP?™, Ja

as falhas organicas podem abranger aspetos em matéria de impedimentos.

No que diz respeito a obrigacdo de aposi¢cdo de assinatura eletrénica, cremos poder
avancar com duas categorias de documentos cuja auséncia de assinatura nao determina,
excecionalmente, a exclusao da proposta, a saber: 1) 0os documentos que o concorrente
apresente voluntariamente e ndo facam parte do elenco de documentos exigidos pelo
programa do procedimento ou convite; e 2) os documentos que contenham informacao
exigida pelas pecas do procedimento e, ndo estando assinados eletronicamente, cuja

informagcéo figura noutros documentos que, por sua vez, estio assinados?’.

Porém, ndo podemos deixar de questionar a bondade e utilidade para o interesse

publico, particularmente alicercado no principio da concorréncia, pela preferéncia do

212 Cf. Acorddo do TIUE, de 29/04/2004, Comisséo vs. CAS Succhi di Frutta, C-496/99 P, n.° 115.

213 Cf. Acorddo do STA, de 14/06/2018, proc. n.° 0395/18 (Maria Benedita Urbano), no qual se decidiu que
as omissfes ou incompletudes do plano de trabalhos ndo podem ser supridas pela via do pedido de
esclarecimentos aos concorrentes.

274 Cf. Acorddo do STA, de 01/10/2015, proc. n.° 0856/15 (Teresa de Sousa), no qual se decidiu que a
pretericdo da formalidade prevista no artigo 60.°, n.° 4 do CCP degrada-se numa mera irregularidade ou
formalidade ndo essencial, desde que, comprovadamente, se consiga atingir a finalidade visada com a
exigéncia de tal declaracdo pela analise da lista de precos unitarios conjugada com o mapa de quantidades.
215 Cf. Acérddo do STA, de 12/05/2016, proc. n.° 0236/16 (Ana Paula Portela).
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legislador nacional pela assinatura eletronica qualificada, na medida em que essa
preferéncia pode «constituir uma barreira desnecessaria a participagdo na contratagdo
publica eletronica, especialmente quando, no plano transfronteirico, nem todos o0s
operadores econdmicos dispdem de ferramentas técnicas para o reconhecimento dos
diferentes tipos de assinatura»?’®. Ainda para mais quando, independentemente do grau
de seguranca e fiabilidade que cada tipo de assinatura eletronica proporciona, «todas se
circunscrevem no mesmo espectro hermenéutico, pelo que, no atual quadro legal, a todas
elas deveria ter sido expressamente conferido 0 mesmo estatuto juridico de equivaléncia

as assinaturas manuscritas que é atribuido as assinaturas eletronicas qualificadas»?’’.

IV. CONCLUSAO

O Direito da Contratacdo Publica depende de procedimentos formalizados de tipo
burocratico, nos quais as formalidades, ndo sendo vazias nem gratuitas, se destinam a
assegurar uma rigorosa igualdade entre os operadores econémicos, assente num principio
da intangibilidade das regras do procedimento ao longo de toda a sua tramitacéo.
Contudo, esse formalismo exacerbado nao raras vezes origina a exclusdo de candidaturas
e propostas que sao mais proveitosas para o interesse publico, funcionando como um
obstaculo a uma verdadeira concorréncia que procura dar primazia a materialidade

subjacente.

O formalismo no Direito da Contratacdo Publica visa retirar a entidade adjudicante,
na figura do 6rgdo competente para a decisdo de contratar e do jari, a possibilidade de
influir sobre o resultado do procedimento, procurando que a escolha da proposta
adjudicada resulte da aplicacdo de regras predeterminadas na lei e nas pegas do
procedimento?’8, e ndo de preferéncias parciais ou de interpreta¢des normativas nem

sempre convergentes.

Comparativamente com o paradigma existente aquando da aprovacgdo do Cadigo dos
Contratos Publicos, o atual regime de suprimento de candidaturas e propostas apresenta-

276 Cit. GABRIELLA M. RACCA, «The electronic award and execution of public procurement», lus Publicum
Network Review, Copyleft, p. 30, disponivel em http://www.ius-publicum.com, acedido a 03/05/2022
(tradugdo nossa).

217 Cit. SANDRA TAVARES MAGALHAES, «A assinatura electronica e a exclusdo de propostas», cit., p. 190.
218 Cf. JOAO AMARAL E ALMEIDA e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Comentdrios ao Anteprojeto..., Cit., p.
48.
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se como uma solucéo flexivel e desburocratizada, designadamente a retificacao oficiosa
e os pedidos de esclarecimentos que podem ser solicitados pelo juri. J& o suprimento de
formalidades ndo essenciais parece ter ficado aquém das expectativas, acabando por ter

uma aplicacéo residual e, mesmo essa, algo questionavel.

Consideramos que o formalismo exacerbado que continua a pautar o Direito da
Contratacdo Publica se mantém, ndo obstante os impulsos bem-intencionados do
legislador em 2017 — e mais recentemente em 202127°, ainda que n&o tenham tido
quaisquer implicacdes em matéria de suprimento de formalidades —, e que a solugéo passa
necessariamente pela derrogacdo de formalidades inuteis, e ndo pela introducdo de um
subprocedimento de suprimento de candidaturas e propostas que parece vir acrescentar
ainda mais constrangimentos ao intérprete, e que consequentemente pode ter implicacdes

na seguranca juridica e igualdade concorrencial.

279 Referimo-nos a Lei n.° 30/2021, de 21 de maio, que ndo s6 aprovou medidas especiais de contratagio
publica, mas também alterou o Cédigo dos Contratos Publicos.
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