Processo n® 104/2017
Data do Acordao: 14JUN2018

Assuntos:

Regime juridico do contrato de empreitadas de obras publicas
Concurso publico para a empreitada de obras publicas
Principio da concorréncia

SUMARIO

1. Por forca do principio da concorréncia, consagrado no art® 5°
do Decreto-Lei n® 74/99/M, que estabelece o regime juridico do
contrato de empreitadas de obras publicas, uma das condi¢des
da concorréncia é a de todos o0s concorrentes poderem
competir entre si e forem opositores uns dos outros.

2. Revela-se a existéncia dos fortes indicios de falsear a
concorréncia quando dois concorrentes a um concurso publico
tém uma mesma pessoa fisica como um dos socios e um dos
administradores, pois entre eles n&o pode haver concorréncia.
Por isso devem ser excluidas as propostas por eles
apresentadas nos termos prescritos no art® 96°-f) do
Decreto-Lei n° 74/99/M, uma vez que eles nao estdao a
competir entre si nem sdo opositores um do outro, e antes pelo
contrario, conhecem as propostas mutuamente, de modo a
poderem dispor a priori de uma dupla ou acrescida vantagem
no uso dos poderes de oferta, consistente na possibilidade de
apresentar duas propostas conjugadas e consertadas,
enquanto todos os restantes concorrentes se limitam a poder
apresentar uma unica proposta.
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O relator

Lai Kin Hong
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Processo n° 104/2017

Acordam na Seccao Civel e Administrativa do Tribunal de Segunda
Instancia da RAEM

O Consorcio formado por A, Limitada, e B, Limitada, devidamente
identificado nos autos, concorrente do concurso publico para a
empreitada de construcéo de habitacdo social de Mong Ha — Fase
2 e de Reconstrucdo do Pavilhdo Desportivo de Mong H4a, veio
recorrer do despacho proferido em 29NOV2016 pelo Senhor Chefe
do Executivo que adjudicou a empreitada ao consércio formado
por C Limitada, e CD, Limitada, mediante o requerimento a fls. 2 a
31 dos p. autos, concluindo e pedindo que:
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Citadas para contestar, vieram a entidade recorrida e parte das
contra-interessadas contestar, todas pugnando pela improcedéncia
do recurso.

N&o houve lugar a producéo das provas testemunhais.

Foram a recorrente, a entidade recorrida e as contra-interessadas
notificadas para apresentar alegagdes facultativas.

O recorrente e a entidade recorrida apresentaram alegacdes
facultativas, reiterando grosso modo as razdes ja deduzidas na
peticdo do recurso e na contestacao.

Em sede de vista final, o Dign® Magistrado do Ministério Publico
opinou no seu douto parecer pugnando pela procedéncia do
presente recurso.

Colhidos os vistos, cumpre conhecer.

O Tribunal € competente em raz&o da nacionalidade, da matéria e
da hierarquia.

O processo € o proprio e inexistem nulidades e questdes prévias
que obstam ao conhecimento do mérito do presente recurso.

Os sujeitos processuais gozam de personalidade e capacidade
judiciarias e tém legitimidade.

Antes de entrar na apreciacdo, ha que suprir uma omissao
entretanto verificada.
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Tanto o recorrente como a entidade recorrida requereram a
producao das provas testemunhais.

Por despacho do Relator transitado em julgado, foi indeferido o
pedido de inquiricao das testemunhas formulado pelo recorrente.

No entanto, por lapso, o pedido de inquiricdo das testemunhas
formulado pela entidade recorrida nao foi objecto de qualquer
despacho do Relator.

Ha que portanto suprir esta omisséao.

Todavia, conforme se Vvé infra na apreciagdo das questdes
suscitadas no presente recurso, ndo se mostra necessaria a
producdo das provas testemunhais, uma vez que existe matéria de
facto incontroversa que é suficiente para o conhecimento das
guestdes de direito, objecto do presente recurso.

Portanto, € de ser indeferido o pedido da inquirigdo das
testemunhas formulado pela entidade recorrida.

Passemos entdao ao conhecimento do recurso.

De acordo com os elementos existentes nos autos, € tida por
assente a seguinte matéria de facto com relevancia a decisao do
presente recurso:

® Em 17AG02016, foi publicado no B. O. o anuncio do
concurso publico para a empreitada de construcdo de
habitacdo social de Mong Ha — Fase 2 e de Reconstrucao
do Pavilhdo Desportivo de Mong Ha;

® Cinco concorrentes foram admitidos no concurso, entre 0s
guais se encontrava o ora recorrente;
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® O concorrente n° 1 é um consoércio formado por F Limitada
e G, Limitada;

® O concorrente n° 2 € um consorcio formado por C Limitada
e D, Limitada;

® AG, Limitada, integrante do consércio n° 1, tem como socio
e Unico administrador E;

® A D, Limitada, integrante do consorcio n° 2, tem como
socios e administradores E e o seu conjuge K;

® A proposta apresentada pelo consorcio formado por C
Limitada e D, Limitada € assinado por E, enquanto
administrador representante da D, Limitada;

® A proposta apresentada pelo consorcio por F Limitada e G,
Limitada € assinado por E, engquanto administrador
representante da G, Limitada;

® De acordo com o relatério de andlise de propostas, o
consorcio formado por C Limitada e D, Limitada, o
consorcio formado por F Limitada e G, Limitada e o ora
recorrente foram, respectivamente, classificados em 1°, 3°
e 4° |lugar; e

® Por despacho do Senhor Chefe do Executivo proferido em
29NOV2016, a empreitada foi adjudicada ao 1° classificado
ou seja, o consorcio formado por C Limitada, e D, Limitada;

Antes de mais, € de salientar a doutrina do saudoso PROFESSOR
JOSE ALBERTO DOS REIS de que “quando as partes pdem ao
tribunal determinada questdao, socorrem-se, a cada passo, de
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varias razées ou fundamentos para fazer valer o seu ponto de vista;
0 gque importa € que o tribunal decida a questdo posta; nédo lhe
incumbe apreciar todos os fundamentos ou razées em que elas se
apoiam para sustentar a sua pretensdo” (in CODIGO DE
PROCESSO CIVIL ANOTADO, Volume V — Artigos 658.° a 720.°
(Reimpresséao), Coimbra Editora, 1984, pag. 143).

Conforme resulta do disposto nos art°s 563°/2, 567° e 58993 do
CPC, ex vi do art® 1° do CPAC, séo as conclusdes do recurso que
delimitam o seu objecto, salvas as questdes cuja decisao esteja
prejudicada pela solucao dada a outras e as que sejam de
conhecimento oficioso.

O recorrente imputou ao acto recorrido dois vicios da violacdo da
lei.

N&o havendo questbes de conhecimento oficioso, sdo estes dois
vicios que constituem o objecto da nossa apreciacao:

1. Violacado dos art°s 5° e 96°/-f) do Decreto-Lei n°® 74/99/M;

2. Violacédo dos art°s 5591-f) e 9491 e 2 do Decreto-Lei n°
74/99/M

Ent&o vejamos.

1. Violacado dos art®s 5° e 96°/-f) do Decreto-Lei n°® 74/99/M;

O Decreto-Lei n°® 74/99/M estabelece o regime juridico do contrato
de empreitadas de obras publicas que se aplica as empreitadas de
obras publicas promovidas e financiadas, total ou parcialmente,

pela Administracao, incluindo demais pessoas colectivas de direito
publico.
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Diz o art® 5° do diploma que sao proibidos todos os actos ou
acordos susceptiveis de falsear as condicdes normais de
concorréncia, devendo ser rejeitadas as propostas e candidaturas
apresentadas como sua consequéncia.

Ao passo que o art® 96°/-f) do diploma reza que o dono da obra tem
o direito de n&o adjudicar a empreitada quando haja forte
presuncéo de conluio entre os concorrentes, nomeadamente nos
termos do n.° 1 do artigo 5.°.

Face ao disposto nessas normas, sabemos que, ao eleger como
bem juridico as condi¢cdes normais de concorréncia na adjudicacao
das obras publicas através do concurso publico, o nosso legislador
teve o cuidado de tutelar as condicbes normais de concorréncia
através da imposicao das consequéncias severas.

Tendo em conta os fundamentos e o pedido do recurso, importa
averiguar se in casu as condi¢cdes normais de concorréncia foram
postas em causa.

No caso dos autos, foram admitidos 5 concorrentes ao concurso
publico em causa, sendo que dois desses concorrentes, entre 0s
quais se encontram o consorcio adjudicario C/D e o consorcio F/G,
2° classificado.

Cada um dos consorcios € formado por duas sociedades
comerciais.

Tanto a D que forma o consoércio com a C como a G que forma o
outro consorcio com a G tem como sdécio e administrador a mesma
pessoa que € E.

Na oéptica do recorrente, o facto de existir no concurso publico,
relativamente a dois dos concorrentes, 0s n°s 1 e 2, identidade de
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sécios e administradores, jA demonstra obviamente que, tendo o
mesmo administrador, os consorcios conhecem as duas propostas
por eles apresentadas, homeadamente no que diz respeito aos
precos da obra e aos prazos de execucéo da obra.

E de acordo com os critérios de avaliacdo das propostas fixados no
concurso publico, € tido em conta o médio dos precos da obra
propostos pelos concorrentes na pontuacdo a atribuir a cada uma
das propostas, sendo certo que a pontuacéo ou até a classificacado
final dos concorrentes serao directamente influenciadas pelo factor
prazo de execucdo da obra e pelo factor preco proposto por
gualquer das propostas apresentadas.

O que evidencia, para o recorrente, a existéncia do coluio entre os
dois consércios para perturbar as condicbes normais da
concorréncia.

Portanto, devem ser excluidas as propostas apresentadas pelos
consorcios C/D e G/G, nos termos prescritos

Para a entidade recorrida, o recorrente nao explicou de que forma
o facto de os dois consdrcios concorrentes poderem conhecer as
respectivas propostas de prazo de execucao pudesse contender
com o principio da concorréncia.

O Ministério Publico, em sede de vista final, acolheu a doutrina
preconizada no Acorddo do Tribunal Central Administrativo Sul de
Portugal, tirado em 25MAR2010, no processo n° 05806/09, ai
citado a titulo da jurisprudéncia no direito comparado, para concluir
pela verificacdo da forte presuncdo do conluio entre os
concorrentes n°s 1 e 2.

Quid juris?

Bom, cremos que a boa solucdo deve ser obtida através do
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apuramento do verdadeiro alcance do disposto no art® 5°1 do
Decreto-Lei n°® 74/99/M.

Diz a norma que sdo proibidos todos os actos ou acordos
susceptiveis de falsear as condicdes normais de concorréncia.

Entdo pergunta-se o que se devem entender por condicbes
normais de concorréncia?

N&o estamos a falar das condicdes normais de concorréncia no
mercado em geral, mas das condi¢cdes normais de concorréncia no
ambito da contratacdo publica de empreitadas de obras publicas.

A este proposito, ha autores que ensinam:

E na concorréncia (no apelo e defesa do mercado, insito
nestes procedimentos) que assenta, na verdade, o valor
nuclear dos procedimentos (mais ou menos) concursais: € a
ela que estes se dirigem e é no aproveitamento das
respectivas potencialidades que se baseia 0 seu
langamento.

Com a existéncia de um procedimento dirigido a
concorréncia assegura-se, na medida do possivel, que, na
satisfacdo de interesses administrativos que |hes estéo
cometidos (e que implicam dispéndio de dinheiros publicos
ou cedéncia de bens ou utilidades administrativos), os entes
publicos o facam da forma publicamente mais vantajosa
possivel.

E, quanto mais pessoas se apresentarem perante a
Administracdo, como eventuais futuros contratantes, quanto
mais pessoas quiseram negociar com ela, no mercado
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administrativo, maior sera o leque de ofertas contratuais — e
0 leque de escolha da Administragcao — e mais procurarao os
concorrentes optimizar as suas propostas.

Chamar a concorréncia, lancar um concurso, pressupoe,
portanto, considerar 0s concorrentes como opositores uns
dos outros, permitindo-se-lhes que efectivamente compitam
ou concorram entre si, que sejam medidos (eles ou as suas
propostas) sempre e apenas pelo seu mérito relativo, em
confronto com um padréo ou padrdes iniciais imutaveis. (cf.
Méario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira — in
Concursos e outros procedimentos de adjudicacao
administrativa, 1998, pag. 101)

Na esteira desse ensinamento, reportando a prépria funcdo do
concurso publico para a adjudicacdo de uma obra publica, uma
das condi¢cdes da concorréncia, é a de todos os concorrentes
poderem competir entre si e forem opositores uns dos outros.

No caso dos autos, atendendo a circunstancia de E ser soécio e
administrador de ambas as sociedades, G e D que, por sua vez,
formam, respectivamente com a G e C os dois consorcios, parece,
por demais evidente, que os dois consorcios ndo sao opositores
entre si, por conhecerem as propostas mutuamente.

N&o estdo a competir entre si, mas sim procuram aumentar, para
nods injustificadamente, a probabilidade ou a oportunidade de
ganhar o concurso, através da apresentacdo de duas propostas.

Relembrando o que esta disposto na lei, a redaccéo do citado art®
5° do Decreto-Lei n® 74/99/M evidencia que 0 nosso legislador se
nao limita a sancionar apenas as condutas que tenham causado
lesdo efectiva, mas sim também as condutas susceptiveis de
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falsear as condi¢cbes normais de concorréncia.

Ou seja, sao proibidos actos ou acordos que tém a virtualidade de
colocar em perigo o bem juridico que a norma visa tutelar.

In casu, cremos que o bem juridico (i. €, as condi¢des normais de
concorréncia) foi colocado em tal perigo concreto, pois, para além
de conhecerem ou pelo menos estarem em condicOes para
conhecer as propostas mutuamente, o0s dois consorcios,
concorrentes n° 1 e 2, ndo obstante juridicamente autbnomos um
de outro, devem ser considerados “ligados”, sob ponto de vista da
concorréncia concursal, por terem um elemento subjectivo comum,
gue € justamente o mesmo sécio e 0 mesmo administrador E,
como se fosse um uUnico concorrente, de modo a que possam
dispor a priori de uma dupla ou acrescida vantagem no uso dos
seus poderes de oferta, consistente na possibilidade de apresentar
duas propostas, em relagao a todos o0s restantes concorrentes, que
se limitam a poder apresentar uma Unica proposta.

Na verdade, como se sabe, com vista a ganhar o concurso, 0s
concorrentes podem optar por atribuir maior peso ao factor preco
da obra, oferecendo um preco mais baixo mas propondo um maior
prazo de execucgao, ou optar por atribuir maior peso ao factor prazo
de execucdo, propondo um curto prazo de execucdo mas
oferecendo um preco mais elevado.

Assim, se uma mesma pessoa fisica puder, através da sua
participagdo em dois concorrentes num mMesmo CONCurso,
apresentar duas propostas, uma com maior peso no factor prego, e
outro maior peso no factor prazo de execucéo, esta pessoa fisica
ja esta a dispor da acima dita dupla ou acrescida vantagem, em
relacdo a outros concorrentes que podem apresentar apenas uma
Unica proposta.

104/2017-16



Portanto, in casu, para nés, a comprovada circunstancia de E ser
sécio e administrador em ambos o0s concorrentes, de per si, ja
potencia a obtencdo de ganhos acrescidos no acesso ao mercado
através da eventual conjugacao consertada das propostas por eles
apresentadas.

A favor desse entendimento nosso, é de frisar que, para nos é
também pertinente a citacdo pelo Ministério Publico, em sede da
vista final, do Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul de
Portugal, tirado em 25MAR2010, no processo n° 05806/09, onde
se salienta que “alias, bastaria o facto de ambas as propostas
estarem assinadas por um administrador comum dessas empresas
para que se entendesse que nao se verificava a sua
confidencialidade, pois pelo menos esse, conhecia as duas
propostas antes da sua abertura publica, o que violava o0s
principios da igualdade e da concorréncia por 0s restantes
concorrentes apenas conhecerem a sua proposta antes dessa
abertura.”.

Pelo que, deveriam ter sido ab initio excluidas as propostas
apresentados pelo consoércio C/D e pelo consorcio F/G.

Portanto, é de anular o acto recorrido que decidiu adjudicar a
empreitada ao consorcio C/D.

2. Violacado dos art°s 5591-f) e 9491 e 2 do Decreto-Lei n°
74/99/M

A este propésito, o recorrente alegou:

17. HK > "lA B AR/ EDE EFHT AT > Bt e a8k R E
B WISFrESOAERE » BHWT

18. FHFZEAEEHRHEER T 42007 N LUK & (&R
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19.
20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

217.

28.
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29.

30.

31.

32.

33.

34,

35.

36.
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Em sintese, o recorrente entende que foi violado o critério de
apreciacao das propostas para adjudicacao da empreitada, fixado
na al. h) do ponto 13.1 do programa do concurso, respeitante a
experiéncia e qualidade em obras, a luz da qual o concorrente
deveria apresentar uma lista das cinco obras mais relevantes
executadas nos ultimos dez anos em Macau na qualidade de
empreiteiro.

Ao que parece, o recorrente pretende dizer que, por razdes varias,
um empreendimento pode ser dividido em varias partes e cada
uma dessas partes componentes do empreendimento n&o constitui
em si uma obra, mas sim apenas uma parte integrante de uma
grande obra.

Portanto, ao considerar uma parte componente de um
empreendimento, em vez do empreendimento no seu todo, como
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uma unidade de obra, a entidade recorrida violou o critério de
apreciacao fixado no programa do concurso.

No fundo, estd em causa a questdo de saber o que se deve
entender por obra, termo que foi utilizado na al. h) do ponto 13.1 do
programa do concurso.

Sobre esta questéo este TSI ja chegou a pronunciar-se no sentido
de que “pese embora todas as obras respeitem a trabalhos
executados no mesmo empreendimento, mas nédo deixam de ser
obras singulares ou individualizadas, formalizadas através da
celebracdo de contratos de empreitada autbnomos.”.

Nao se vé razdo para nao manter este entendimento que optou
pelo critério formal que nds é mais seguro e certo.

Portanto, improcede esta parte do recurso.

Finalmente, antes de concluir, € de tecer algumas palavras sobre a
pretensao manifestada nas alegacdes de recurso e resumida nas
conclusdes do recurso, ao que parece, dirigida a este Tribunal, no
sentido de que fHEMHEIESEE 5 REE 2 2 HUE - AR 155RItE F A
RAFEIG AIRAFIEIEEE K5 2 55554 C ARAFIID AIRAF &L
IR BR 21T R R CE BRI Z 4G - ek B A g RIE Y JE,
ou seja, o0 decretamento da suspensdo da execucdo da
adjudicacdo de uma empreitada viciada por um acto ou acordo
lesivos da concorréncia, nos termos do disposto no art® 5°2 do
Decreto-Lei n° 74/99/M.

Ora, reza o art® 5° do Decreto-Lei n°® 74/99/M que:

1. Sao proibidos todos os actos ou acordos susceptiveis de
falsear as condicbes normais de concorréncia, devendo ser
rejeitadas as propostas e candidaturas apresentadas como sua
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consequéncia.

2. Se de um acto ou acordo lesivos da concorréncia tiver
resultado a adjudicagdo de uma empreitada, deve ser
suspensa a sua execucao, seguindo-se o0 procedimento
previsto no artigo 209.°, salvo se a autoridade competente
decidir fundamentadamente de outro modo.

3. A ocorréncia de qualquer dos factos previstos no n.° 1 deve
ser comunicada pelo dono da obra a entidade que, no Territorio,
comprova a inscricao no registo oficial dos empreiteiros e,
guando se trate de concorrente com sede ou sucursal fora de
Macau, a sua congénere do pais ou territério onde se encontra
estabelecido, para os devidos efeitos.

Por sua vez, o art® 209°, cuja epigrafe é (Rescisdo pelo dono da
obra), para o que remete o art® 592, preceitua que:

1. Quando o direito de rescisdo pertence ao dono da obra, 0
empreiteiro € notificado da intencdo do seu exercicio,
dando-se-lhe um prazo né&o inferior a 5 dias para contestar as
razoes apresentadas, salvo se houver abandonado a obra ou
paralisado os trabalhos.

2. Resolvida a rescisdo, o dono da obra toma logo posse
administrativa dos trabalhos, com a assisténcia do empreiteiro
ou de duas testemunhas idoneas designadas pela entidade
empossante.

Ora, face ao disposto o art® 5°/2 do decreto, a lei ndo diz a quem
compete o decretamento da suspenséo da execucao.

Ja o art® 209°, para onde remete o art® 5°/2, diz-nos qual sera o
procedimento a seguir para a efectivagcao da suspenséao.
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Tendo em conta os termos redigidos no art® 209°, é de concluir que
€ ao dono da obra que compete dirigir o procedimento com vista a
suspenséo de execucao.

Portanto, ndo € de atender o tal pedido.

Em conclusao:

3.

Por forca do principio da concorréncia, consagrado no art® 5°
do Decreto-Lei n® 74/99/M, que estabelece o regime juridico do
contrato de empreitadas de obras publicas, uma das condi¢des
da concorréncia é a de todos o0s concorrentes poderem
competir entre si e forem opositores uns dos outros.

Revela-se a existéncia dos fortes indicios de falsear a
concorréncia quando dois concorrentes a um concurso publico
tém uma mesma pessoa fisica como um dos socios e um dos
administradores, pois entre eles ndo pode haver concorréncia.
Por isso devem ser excluidas as propostas por eles
apresentadas nos termos prescritos no art® 96°%-f) do
Decreto-Lei n° 74/99/M, uma vez que eles nao estdo a
competir entre si nem sao opositores um do outro, e antes pelo
contrario, conhecem as propostas mutuamente, de modo a
poderem dispor a priori de uma dupla ou acrescida vantagem
no uso dos poderes de oferta, consistente na possibilidade de
apresentar duas propostas conjugadas e consertadas,
enquanto todos os restantes concorrentes se limitam a poder
apresentar uma unica proposta.

Tudo visto, resta decidir.
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Nos termos e fundamentos acima expostos na apreciagcao da
primeira questao, acordam em conferéncia:

® Indeferir o pedido da inquiricdo das testemunhas formulado
pela entidade recorrida;

® Julgar procedente o recurso, anulando o acto recorrido; e

® Rejeitar o pedido da suspensao da execucao nos termos
requeridos.

Custas pela rejeicdo do pedido da suspensdo a cargo do
recorrente.

Registe e notifique.
RAEM, 14JUN2018
Lai Kin Hong

Fong Man Chong

Ho Wai Neng

Mai Man leng
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