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o artigo 40.°, 3, do ETAF, ndo se constituia como elemento especifico capaz de integrar requisito de
admissdo da revista.

Para o efeito, indicou o ac6rd@o que, ao contrario do defendido pelo requerente, ndo se configurava
uma situacdo de impossibilidade juridica de constitui¢cao colegial. E refor¢ou o acérdao: «Incumbia,
incumbe, em Ultimo termo, ao 6rgao de gestdo — em primeiro lugar ao presidente do tribunal (art. 43.°,
3, h), do ETAF) e em ultimo termo ao Conselho Superior dos Tribunais Administrativos e Fiscais
— designar os juizes que deveriam intervir para assegurar a composi¢ao das formagdes de julgamento.
Alids, a questdo colocar-se-ia do mesmo modo quando se tornasse necessario fazer intervir o tribunal
colectivo nas acgdes comuns, nesse mesmo Tribunal ou em qualquer outro que ndo contasse com o
minimo de trés juizes afectos ao contencioso administrativoy.

A significar, sempre, a ndo verificagdo da impossibilidade juridica de constitui¢do colegial do
tribunal.

O requerente reitera essa impossibilidade e, tal como antes, faz apelo a situacao historicamente
vivida no TAFCB.

Note-se que o elemento histdrico, nos TAF em geral, sobre uma préatica de actuacdo, foi sendo
objecto de consideracdo aquando das diversas tomadas de posi¢cdo neste Supremo e teve particular
atencdo no acérdao de 26.6.2014 (formagao alargada) este publicado em Didrio da Republica, 1* Série,
de 15-10-2014 sob o n.° 3/2014.

No especifico da impossibilidade no TAFCB, o acérddo negou, como se viu, verificar-se essa
impossibilidade juridica.

O requerente acentua, na norma indicada do artigo 43.° do ETAF, o inico objectivo de intervengado
equitativa.

Mas o requerente bem poderia acolher que se tratou de mera indicag@o, havendo que observar todos
os poderes conferidos ao presidente nesse artigo 43.°: ai teria verificado que lhe incumbe, por exemplo,
também, dirigir o tribunal, assegurar o andamento dos processos, planear e organizar o quadro de juizes,
solicitar o suprimento de necessidades de resposta adicional através do recurso a bolsa de juizes.

E quanto ao Conselho, que no artigo 74.° do ETAF se contempla a competéncia para nomear os
juizes, gerir a bolsa de juizes, estabelecer os critérios que devem presidir a distribui¢do de processos.

Discorda, o requerente, da possibilidade configurada no acérddao; mas sabe, também, que o ar-
tigo 616.°, n.° 2, do CPC/2013 visa apenas os lapsos manifestos, ndo se destina a emendar erros de
julgamento, caso em que se contrariaria o regime decorrente do artigo 613.° do mesmo Cddigo.

Assim, independentemente da bondade da interpretacdo feita, afigura-se claro que ndo ¢ manifesto
qualquer lapso.

E ja como mero apontamento, a verdade é que, na circunstancia temporal em causa havia em
exercicio no TAF de Castelo Branco mais de trés juizes, ndo apenas os dois com referéncia a area
administrativa.

2.3. Pedido de aclaracdo

Nao se verifica qualquer divida do requerente quanto ao sentido do decidido.

O pedido ¢ ainda refrac¢do da sua discordancia. E volta a assentar na tese de inexisténcia, de jure,
de juizes suficientes para a constitui¢cdo da formacgao prevista no dito artigo 40.°, 3. Ora, esse ponto de
partida ndo foi acolhido.

3. Pelo exposto, ndo se verificam nem a nulidade apontada, nem o manifesto lapso, nem neces-
sidade de aclaracdo, pelo que se indefere o requerido.

Custas pelo requerente.

Lisboa, 12 de Margo de 2015. — Alberto Augusto Oliveira (relator) — Vitor Gomes — Sdo
Pedro.

Acoérdao de 12 de Margo de 2015.

Assunto:

Procedimento pré-contratual. Falseamento da concorréncia. Empreitada de obras
publicas.

Sumario:

I1— O principio da concorréncia implica, por um lado, a participagdo do maior nimero
possivel de candidatos e concorrentes nos procedimentos concursais, e, por outro,
a garantia de uma efectiva e sd concorréncia entre eles.
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Il — O melhor conhecimento de uma obra ndo obsta, por si s, a que a empresa que a
executou participe num procedimento adjudicatorio destinado a sua reabilitagdo,
necessaria em virtude das anomalias e defeitos que a obra inicial apresenta.

Il — 86 perante as circunstancias concretas do caso se deverd avaliar se foi falseada
a concorréncia, ndo podendo fundar-se o juizo neste sentido em mera presun¢do
decorrente daquele melhor conhecimento da obra cujas anomalias e defeitos se
pretende corrigir.

Processo n.° 1469/14-11.

Recorrente: Municipio de Pampilhosa da Serra.
Recorridos: A............. , S. A .e Outros.

Relatora: Ex.™ Sr.? Cons.? Dr.* Maria Benedita Urbano.

Acordam em conferéncia na Secciao de Contencioso Administrativo do Supremo Tribunal
Administrativo:

I — RELATORIO

1. Municipio de Pampilhosa da Serra, devidamente identificado nos autos, recorreu para este Su-
premo Tribunal do Acorddo do Tribunal Central Administrativo Norte (TCAN), de 18.12.14, invocando
para o efeito o n.° 1 do artigo 150.° do Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA).

1.1. O recorrente apresentou alegagdes, concluindo, no que concerne especificamente ao mérito
da causa, do seguinte modo (fls 616 e ss):

“(...)

8.2 No que se refere a questio de direito submetida a revista, ¢ for¢coso considerar que, no ambito
de um procedimento destinado a corre¢do dos vicios ocorridos na execugdo de uma obra anterior, a
participacdo do autor da obra viciada ofende claramente o principio da concorréncia (na sua dimensio
de exigéncia de igualdade entre os concorrentes), sendo juridicamente correta uma decisdo de exclusio
nos termos referidos na concluséo 1.%

9.2E certo que o CCP ndo estabelece, em termos diretos e explicitos, um impedimento no caso dos
presentes autos. Porém, esta circunstincia nao exclui que a situagdo de impedimento (ou de exclusdo)
possa e até deva ser determinada em ordem a garantir o respeito pelos principios da concorréncia e da
igualdade de tratamento de todos os concorrentes (como resulta alias também da jurisprudéncia do TJUE).

10.* Num caso como o dos presentes autos, existem razoes bastantes para determinar um impe-
dimento e a exclusdo de um concorrente que pretenda participar no procedimento de adjudicagdo de
empreitada unicamente destinada a reparacdo de defeitos em obra por si construida em execugdo de
contrato anterior.

11.# Enquanto concorrente neste procedimento, o autor da obra viciada surge colocado numa clara
situagdo de priviléegio decorrente do facto de possuir conhecimentos e informagdes que nenhum outro
operador detem sobre os contornos especificos da obra a realizar.

12.* E evidente que esse concorrente possui informagdo privilegiada sobre a extensao e o alcance
das obras de reparag@o e que essa circunstancia lhe proporciona uma posi¢ao de vantagem concorrencial
face os demais operadores no mercado (e no procedimento), vantagem que viola nitidamente o principio
da igualdade entre os concorrentes e o principio da concorréncia (artigo 1.°, n.° 4, do CCP).

13.* Trata-se de um conhecimento especifico e completo dos contornos do objeto do contrario a
celebrar e que ndo se resume ao conhecimento acessivel a qualquer concorrente. O autor da obra viciada
ndo conhece apenas a parte visivel da obra construida. Conhece os defeitos e erros da construgdo, mas
também conhece as respetivas causas. Este conhecimento completo, profundo e historico coloca-o
numa situagdo impar.

14.* A relagdo contratual anterior ndo ¢ apenas uma relagdo que antecede logicamente a que agora
se pretende estabelecer. A relagdo anterior, e os termos da execug¢do da mesma pela empresa, € a causa
direta e exclusiva da relagdo contratual a estabelecer. Existe, entre eles, uma relagdo especifica de
causa-efeito: o contrato de reabilitagdo € uma consequéncia direta do contrato de execucao e do modo
como este foi executado.

15.% Assim, foi inteiramente correta a conclusao contida na sentenga do TAF de Coimbra no sen-
tido de que «a [ora Recorrida], como empreiteira que executou a empreitada anterior, esta em posse
de informagoes que necessariamente colocam em causa o principio da igualdade e da concorréncia.
Mais ninguém tem essas informagaes, pelo que ao entrar no concurso, em pé de igualdade com os
outros concorrentes, esta a falsear a concorrénciay.

16.* Perante estas consideragdes, facilmente se detetam os flagrantes erros contidos na decisdo ora
recorrida. O primeiro consistiu em considerar que, ao contrario das situagdes pressupostas na alinea j)
do artigo 55.° do CCP, a anterior interveng@o do interessado em causa (execugdo defeituosa da obra
inicial) ndo afeicoa ou molda o novo procedimento.
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17.* Ora, numa situagdo como a dos presentes autos, a anterior intervenc¢do ¢ evidentemente a
causa direta da nova empreitada. Mais: o modo como ¢ executada a empreitada inicial define (afeicoa
e molda) diretamente o ambito da empreitada destinada a correg¢do dos vicios da obra inicial.

18.* Em segundo lugar, o Tribunal recorrido admite que o autor da obra inicial possa até deter “um
melhor conhecimento do estado de coisas”, considerando porém que essa circunstancia nao falseia a
concorréncia.

19.% Ora, ¢ manifesto que um concorrente nas citadas condigdes possui um conhecimento direto
relativamente as anomalias e defeitos verificados numa obra por si construida e tem um conhecimento
especifico e completo dos contornos do objeto do contrato a celebrar, que ndo se resume ao conhecimento
acessivel a qualquer concorrente. Este conhecimento profundo e historico coloca o empreiteiro numa
situag@o impar e confere-lhe uma vantagem sobre os demais concorrentes que falseia, necessariamente,
as condigdes normais da concorréncia.

20.* Em terceiro lugar, o Tribunal recorrido sustenta a sua oposi¢do a aplicagdo analdgica da
alinea j) do artigo 55.° do CCP na circunstancia de todos os concorrentes (incluindo o autor da obra
a reabilitar) serem confrontados com a mesma descricdo nas pecas do procedimento do que “é para
fazer”. Para o TCA Norte, a informacédo adicional detida pela Recorrida seria equiparavel a informagéo
que os demais concorrentes poderiam alcangar formulando pedidos de esclarecimento, apresentando
listas de erros e omissdes ou visitando a obra in loco.

21.* Contudo, o facto de todos os concorrentes serem confrontados com a mesma descrigao do
objeto do contrato a celebrar ndo altera o facto de o autor da obra a reabilitar possuir informagao pri-
vilegiada e ndo anula a vantagem concorrencial face aos demais concorrentes. Esta vantagem assenta
num conhecimento sobre os contornos da obra a realizar inalcangavel pelos demais interessados.

22.* Em quinto lugar, o TCA Norte considera erradamente que «as proibi¢oes que tém em conta
anteriores relagoes» se resumem ao disposto no artigo 113.° do CCP. Sendo certo que a citada norma
se refere a um impedimento fundado em anteriores relagdes de “intimidade” com a entidade adjudi-
cante, a verdade é que a alinea j) do artigo 55.° consubstancia também, justamente, um impedimento
dessa natureza.

23.% Por fim, o Tribunal a quo compara a situacao dos autos a do langamento de um procedimento
destinado a realizac@o de trabalhos a mais ou de suprimento de erros e omissoes, defendendo aparen-
temente que a simples determinacdo legal de uma “abertura a concorréncia” afastaria a existéncia de
um impedimento relativamente ao empreiteiro inicial.

24.% Ora, ¢ desde logo manifesto que as situagdes ndo sao comparaveis. No caso dos trabalhos a
mais, esta em causa a realizagdo de trabalhos novos, necessarios em virtude de circunstancias imprevis-
tas. Pelo contrario, numa situagdo como a dos presentes autos, a segunda empreitada (de reabilitagdo) €
resultado direto e exclusivo dos termos em que foi executada a empreitada inicial. E esta circunstancia
(que ndo se verifica no caso dos trabalhos a mais) que confere ao empreiteiro da obra inicial um co-
nhecimento especifico e completo dos contornos do objeto do contrato a celebrar e justifica a aplicagdo
analdgica do disposto no artigo 55.°, alinea j), do CCP.

25.% Tao-pouco no caso do suprimento de erros e omissoes estamos perante trabalhos suplemen-
tares devidos a vicissitudes da execucdo da empreitada inicial. Além disso, ndo se vislumbra por que
motivo a simples abertura a concorréncia neste caso afastaria a aplicabilidade de um impedimento ao
empreiteiro inicial. Na verdade, nestas situagdes, o CCP obriga a adopg¢do de um dos procedimentos
previstos no CCP (de acordo com o Titulo I da sua Parte II) e ndo prevé qualquer inaplicabilidade
especifica relativamente ao disposto no artigo 55.° do citado diploma.

26.% A titulo subsidiario, o TCA Norte invoca ainda uma critica formulada na doutrina a estatuigao
automatica do impedimento com base na simples constatacdo de uma relag@o anterior de intimidade
entre o interessado ¢ a entidade adjudicante.

27.2 Ora, desde ja, afigura-se que, a luz da atual redacdo da norma legal em causa, j& ndo se
coloca esta questdo. Em todo o caso, a verdade € que a conclusao do juri pela exclusdo da ora Recor-
rida assentou na verificagdo de uma efetiva posigdo de vantagem que falseia as condi¢des normais de
concorréncia.

28.% Decorre de uma indicacdo elementar de experiéncia comum, de forma evidente, que a empresa
que, a partir do zero, construiu uma obra que apresenta defeitos (defeitos que ela conheceu e que lhe
foram notificados) possui um conhecimento privilegiado dessa mesma obra e, para o que aqui interessa,
possui claramente um conhecimento privilegiado dos defeitos da obra. Ao admitir a presenca de um
concorrente investido nesta posicao, verifica-se uma assimetria informativa que necessariamente falseia
as condigdes normais de concorréncia.

29.* Perante tudo o que ficou exposto, ¢ for¢oso concluir que o Tribunal a guo incorreu num
manifesto erro de julgamento e violou as normas juridicas contidas nos artigos 146.%, n.° 2, alinea c),
55.°, alinea j) e 1.° n.° 4, todos do CCP, impondo-se a revogacdo do Acordao recorrido e a prolagao,
em sua substitui¢do, de uma decisdo no sentido da improcedéncia dos pedidos formulados pela ora
Recorrida no presente processo”.
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Termina o autor solicitando que seja dado provimento ao recurso “com as devidas consequéncias
legais™.

1.2. A recorrida contra-alegou, procurando rebater ponto por ponto os argumentos do recorrente
relativos ao mérito da causa, concluindo, no essencial, da seguinte maneira (fls 753 e ss):

(i) “No que toca a matéria em apreciagdo na presente revista, e caso a mesma venha a ser admi-
tida, ndo procede nenhuma das razdes invocadas pela Recorrente para sustentar a revisdo da decis@o
recorrida” (fl. 753).

(ii) “Ainda que se admita que a Recorrida possua um conhecimento mais profundo da obra anterior
que os outros concorrentes, ainda assim ndo adviria desse conhecimento uma vantagem ilicita ou des-
virtuadora da concorréncia, sendo notério que a Recorrente manifestamente confunde duas realidades
muito distintas: as eventuais situacdes de falseamento da concorréncia com a aquisicdo de vantagens
concorrenciais, licitas e desejaveis, que dados operadores econdmicos possam deter por efeito, desig-
nadamente, da optimiza¢do do seu processo de producédo, da proximidade dos seus estaleiros face a
obra a construir, da melhor negociacdo obtida com fornecedores e/ou subempreiteiros ou, como sucede
no caso dos autos, simplesmente decorrentes do facto de ter sido o empreiteiro de uma obra anterior
respeitante 2 mesma edificagdo e de ter dela um dado grau de conhecimento.

A Recorrida limitou-se a ser adjudicataria de uma empreitada executada em momento anterior a
empreitada que € objecto do procedimento dos autos e, consequentemente, a conhecer os trabalhos que
a integraram — o que ¢ manifestamente diverso de conhecer os trabalhos que compdem a empreitada
que ¢ objecto do procedimento dos autos, permanecendo esta afirmacdo rigorosamente valida ainda
que se pretenda, como o faz a Recorrente, que a obra que é o objecto do procedimento dos autos se
destina (a0 menos parcialmente) a corrigir vicios detectados na edificacdo construida na empreitada
anterior” (fl. 755).

(iii)“Se se sufragasse o entendimento preconizado pela Recorrente, sempre que uma empresa
tivesse intervindo numa empreitada adjudicada no ambito de um procedimento publico era ficaria ad
eternum impedida de participar num procedimento langado em momento posterior que diga respeito
a mesma edificagdo, porque alegadamente essa empresa teria, como afirma a Recorrente, “um conhe-
cimento privilegiado dessa obra”, e dai resultando a grave e manifesta instituicdo de fortes e ilicitas
restri¢des a concorréncia, que constitui um dos valores ético-juridicos basilares, sendo o valor supremo,
do edificio normativo da contratagdo publica nacional e europeia”.

(iv) “A Recorrente parte da ideia — falsa — de que “a relagdo contratual anterior, e os termos da
sua execugdo da mesma pela empresa, é causa directa exclusiva da relagdo contratual a estabelecer”
(...), pretendendo assim falaciosamente exprimir a ideia de que o contrato de empreitada da obra an-
terior foi executado defeituosamente e que ¢é essa execugdo defeituosa (pela Recorrida) que da origem
ao contrato de empreitada que € objecto do procedimento dos autos. Como se extrai da matéria assente
nestes autos, tal assercao revela-se manifestamente abusiva” (fls 755-6).

(v) “A Recorrente parte igualmente da abusiva e indemonstravel presungdo de que a Recorrida
“detém informagdo ou conhecimentos sobre aspectos objecto do contrato que os demais concorrentes
ndo detém” (1. 756).

(vi) “Contrariamente ao que pretende a Recorrente, o caso dos autos nao apresenta qualquer ana-
logia ou semelhanca com a previsdo do artigo 55.°, alinea j) do CCP, ja que, sendo certo e irrecusavel
que a Recorrida ndo prestou, quer directa, quer indirectamente, qualquer assessoria ou apoio técnico
na preparacao e/ou elaboracdo das pecas do procedimento, também nao ¢ menos certo que a Recorrida
ndo detém qualquer conhecimento privilegiado das pegas do procedimento dos autos” (fl. 756).

(vii) “A previsdo contida na alinea j) do art. 55.° do CCP consubstancia uma norma excepcional,
na medida em que este preceito claramente estabelece uma restricdo a participacdo dos operadores
econdémicos nos procedimentos de contratuacéo publica, configurando dessa forma uma excepcdo ao
principio da concorréncia, estando vedado o recurso a analogia sempre que a norma cuja aplicagdo
analdgica seja suscitada tenha essa natureza excepcional (cfr. art. 11.° do Codigo Civil).

Também que ndo se identifica, na situagdo sub judice, qualquer lacuna da lei que seja suscepti-
vel de integra¢do, sendo a matéria em apreciagdo nestes autos enquadravel nas situagdes protegidas e
reguladas pelo principio da concorréncia” (fls 756-7).

(viii) “Como vem apontando a jurisprudéncia e a doutrina a Recorrente tinha o dever de averiguar,
em concreto e no caso em questdo, a efectiva ocorréncia de uma situacio desvirtuadora da concorrén-
cia — o que, como ¢ sabido, ndo sucedeu.

Anovaredacg¢do introduzida pelo Decreto-Lein.® 149/2012, de 12 de Julho a alinea j) do artigo 55.°
do CCP s6 veio dar expressao legal e reforcar a critica doutrinal, acompanhada pelo TCA Norte, ao
“automatismo” na sua aplicagdo” (fl. 757).

(ix) “Da abertura a concorréncia imposta pelas disposi¢des constantes dos artigos 370.°¢ 376.° do
CCP decorre que qualquer interessado podera participar no procedimento, incluindo o préprio contraente
privado no contrato de empreitada de onde decorre a necessidade de execugdo de trabalhos a mais ou
de execucdo de trabalhos de suprimento de erros e omissdes.
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Daquelas disposicdes legais ndo se extrai, nem directa nem indirectamente, qualquer longinqua
restricdo a participagdo, pelo contraente privado, no procedimento que venha a ser langado, como de
resto nada se prevé nesse sentido em qualquer outra norma do Titulo I da Parte II do CCP (a menos,
bem entendido, que se trate de uma situagdo subsumivel ao art. 113.°), e isso apesar de o contraente
privado poder, com muita probabilidade — para ndo dizer com toda a certeza —, estar em condigdes de
propor um preco optimizado: por um lado, possui ja uma estrutura de producao da empreitada instalada
no local da execug¢do dos futuros trabalhos; por outro, e mais relevante para o que aqui nos ocupa,
detém abundante informagao técnica da empreitada e dos trabalhos que venham a ser adjudicados na
sequéncia do procedimento” (fl. 757).

(x) “Evidencia-se aqui a faldcia em que assenta a argumenta¢do da Recorrente, quando afirma
que “a empreitada de reabilitagdo é (...) causa directa e exclusiva da relagdo contratual anterior e
dos termos em que esta foi executada”, asser¢do essa em que assenta toda a sua argumentagdo mas que
¢ categoricamente falsa e indemonstravel face a matéria assente, dando-se aqui por reproduzido tudo
quanto acima se afirmou a este respeito” (fls 757-8).

(xi) “Como muito acertadamente decidiu o TCA Norte na decisdo aqui em recurso, ndo existe
qualquer impedimento a participagdo da aqui Recorrida ao procedimento dos autos, sendo absoluta-
mente insustentavel qualquer pretensa aplicacdo analdgica da previsdo da alinea j) do artigo 55.° do
CCP a situagdo sub judice” (fl. 758).

(xii) “Mas, ainda que se pudesse afirmar poder hipoteticamente existir, em tese, qualquer im-
pedimento a essa participacdo, o certo € que a Recorrente ndo permitiu a Recorrida demonstrar a
inexisténcia, em concreto, de qualquer falseamento da concorréncia e muito menos fez prova da sua
ocorréncia, limitando-se a basear a exclusdo da Recorrida em asser¢des insustentaveis e em presungdes
inadmissiveis” (fl. 758).

(xiii) “A presente revista ser julgada totalmente improcedente, sendo manifesto que o Tribunal
a quo decidiu muito acertadamente, em conformidade com a matéria assente e com o quadro legal
aplicavel, ndo padecendo a deciso recorrida de qualquer erro — e muito menos de qualquer erro grave
ou manifesto — como pretende injustificadamente a Recorrente” (fls. 758-9).

Termina a recorrida sustentando que “devera ser recusada a presente revista, nos termos e para
os efeitos do disposto no artigo 150.° do CPTA; Ou, quando assim ndo se entenda, Devera o presente
recurso ser julgado totalmente improcedente, mantendo-se a douta decisdo recorrida” (fl. 759).

3. O presente recurso de revista excepcional foi admitido por acérddo da formagdo prevista no
artigo 150.° do CPTA, de 06.03.2014, com vista a proporcionar uma melhor aplica¢do do direito relativa-
mente a uma questdo juridica complexa e “com probabilidade de recorréncia, afectando e condicionando
a vida empresarial das empresas e a gestdo dos 6rgaos publicos, merecendo o mesmo “ser objecto de
apreciacdo (...) de modo a que ela possa servir de referente para situagdes futuras” (fls 772-3).

4. Devidamente notificado para se pronunciar, querendo, sobre o mérito do recurso (art. 146.°,
n.° 1, do CPTA), o Digno Magistrado do MP néo emitiu qualquer parecer ou pronuncia (fl. 779).

5. Sem vistos, dado o disposto no artigo 36.°, n.”* 1, alinea b), e 2 do CPTA, vém os autos a con-
feréncia para decidir.

IT — FUNDAMENTACAO

1.De facto:

A matéria de facto com interesse para a decisdo ¢ a que consta da decisdo recorrida, para a qual
se remete, ao abrigo do n.° 6 do artigo 663.° do CPC.

2. De direito:

Como decorre das conclusdes das alegacdes do recorrente, € objecto do presente recurso de revista
excepcional a seguinte questdo por si suscitada:

“Saber se, no &mbito de um procedimento pré-contratual conducente a celebragéo de um contrato
unicamente destinado a correc¢do de defeitos ¢ anomalias resultantes da execugdo de uma obra anterior,
pode ou ndo ser excluida a proposta apresentada pelo empreiteiro que executou a obra inicial, com
fundamento no disposto no artigo 146.°, n.° 2, alinea ¢), e por forca do artigo 55.°, alinea j), aplicado
por analogia quanto a sua primeira parte e em articulagdo com o principio da concorréncia consagrado
no artigo 1.° n.° 4, todos do CCP” (fIs 770-1).

Para justificar o recurso de revista excepcional, o recorrente invocou “a elevada frequéncia com
que ocorrem factos semelhantes aos dos presentes autos” (relevancia juridica e social) e a errada apli-
cacdo do direito por parte do TCAN (melhor aplicacdo do direito), ambos os argumentos rejeitados
pela recorrida. Distinta convic¢do foi a assumida no acérddo que admitiu o presente recurso, em que
se fala de uma “questdo juridica complexa” e “com probabilidade de recorréncia” a necessitar de uma
solugdo juridica que “possa servir de referéncia para situagdes futuras”.

Nao obstante, ¢ fundamental referir que a Directiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26.02.14, ainda ndo transposta para a ordem juridica interna, se preocupou e foi sensivel
a este tipo de situacdes em que um determinado operador econdémico se revelou menos fidvel aos olhos
da entidade adjudicante, chamando a ateng@o para a necessidade de a entidade ajudicante, enquanto
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“responsavel pelas consequéncias da sua decisdo eventualmente errada”, e tendo duvidas quanto a
fiabilidade de um determinado operador econdémico, gozar de uma certa margem de liberdade de
apreciacdo, designadamente quando se trata de excluir proponentes(101.). De forma mais concreta, o
artigo 57.° (Motivos de exclusdo), n.° 4, alinea g) dispde do seguinte modo: “As autoridades adjudicantes
podem excluir ou podem ser solicitadas pelos Estados-Membros a excluir um operador econémico da
participacdo num procedimento de contratacdo, numa das seguintes situagdes: (...) g) Se o operador
econdmico tiver acusado deficiéncias significativas ou persistentes na execugdo de um requisito essen-
cial no ambito de um contrato publico anterior, um anterior contrato com uma autoridade adjudicante
ou um anterior contrato de concessao, tendo tal facto conduzido a rescisdo antecipada desse anterior
contrato, a condenagdo por danos ou a outras san¢des comparaveis”.

Como se disse, esta Directiva ainda nao foi transposta, ndo sendo aplicavel na ordem interna. Seja
como for, o recorrente abordou a questdo dos autos sob uma perspectiva algo distinta, focando-se no
problema do alegado falseamento da concorréncia. Porventura devido ao facto de a taxatividade das
causas de exclusdo dos procedimentos pré-contratuais, decorrente do direito europeu, valer para todas
as alineas do artigo 55.°, excepto para a alinea j), conclus@o que encontra suporte na jurisprudéncia
do TJUE tal como delineada no caso Assitur, citado nos autos. Ou seja, valer para todas alineas do
artigo 55.° que se referem a razoes ligadas a honestidade profissional, a solvabilidade ou a fiabilidade
dos operadores econdomicos — as suas qualidades profissionais, portanto.

Na tentativa de encontrar uma solugéo para a questdo em apreco, o recorrente chega a aventar a
hipotese da aplicagdo directa do principio da concorréncia, considerando o “valor normativo autonomo
deste principio geral da contratagdo ptblica” (conclusdo 6.* das alegagdes de recurso) — o que, alids,
segundo o mesmo, seria uma razao acrescida para justificar a admissao do recurso de revista excepcio-
nal —, acabando, porém, por se concentrar em trés preceitos do Codigo de Contratos Publicos (CCP),
os artigos 1.°,n.° 4, 55.°, alinea j) e 146.° n.° 2, cujo contetdo passamos a reproduzir:

Artigo 1.°
(Ambito)
“(

4. A contratagdo publica sdo especialmente aplicaveis os principios da transparéncia, da igualdade
e da concorréncia”.

Artigo 55.°
(Impedimentos)

“Nao podem ser candidatos, concorrentes ou integrar qualquer agrupamento as entidades que:

j) Tenham a qualquer titulo prestado, directa ou indirectamente, assessoria ou apoio técnico na
preparagdo e elaboragdo das pegas de procedimento que lhe confira vantagem que falseie as condigdes
normais de concorréncia”.

Artigo 146.°
(Relatdrio preliminar)

(..)

2. No relatorio preliminar a que se refere o nimero anterior, o juri deve também propor, funda-
mentadamente, a exclusdo de propostas:

..)

¢) Que sejam apresentadas por concorrentes relativamente aos quais ou, no caso de agrupamentos
concorrentes, relativamente a qualquer um dos seus membros, a entidade adjudicante tenha conheci-
mento que se verifica alguma das situagdes previstas no artigo 55.°”.

O raciocinio que subjaz a pretensdo do recorrente ¢ de facil apreensdo. A entidade adjudicante
excluiu a recorrida ao abrigo do n.° 2 do artigo 246.°, uma vez que entendeu que se verificava uma situ-
acdo a qual, segundo a sua convicgao, pode ser aplicada por analogia a alinea j) do artigo 55.°. Estando
em causa uma situacdo de alegado falseamento do principio da concorréncia, é convocado igualmente
o n.° 4 do artigo 1°, todos, como se disse, do CCP.

Recorre, como se viu, da decisdo do TCAN, de 25.09.14, a qual revogou a decisdo do TAF de
Coimbra, “decretando a anulag@o da exclusdo da recorrente — assim readmitida ao procedimento —, e
bem assim a anula¢do da subsequente adjudicacdo” (fl. 559). Baseia o seu recurso em varios erros que
assaca ao acorddo recorrido e que cumpre apreciar.

1. O artigo 55.°, alinea j), do CCP, e a questio da sua aplicacio analdgica

Como decorre do até agora exposto, a questdo de direito aqui envolvida gira em torno da possi-
bilidade da aplicagdo analdgica da alinea j) do artigo 55.° do CCP ao caso dos autos, sustentada pelo
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recorrente, contrariada pela recorrida, e negada pelo TCAN, quanto a estes ultimos, por distintos motivos.
Efectivamente, o TCAN afastou a aplicagdo do artigo 55.°, alinea j) do CCP sem enfrentar directamente
a questao da excepcionalidade da normacao ai contida, ndo enveredando, pois, pela discussdo acerca da
adequacdo ou desadequacdo da aplicagao analdgica daquele preceito ao caso dos autos. Ainda assim,
esta questdo foi trazida pela recorrida nas suas contra-alega¢des de recurso, pelo que os argumentos
por si esgrimidos serdo oportunamente apreciados.

A alinea j) do artigo 55.° do CCP, a semelhanca das restantes alineas do mesmo preceito, consagra
um impedimento a participagdo em procedimentos de formagao de contratos publicos. Nem todas elas,
porém, possuem a mesma razao justificativa, sendo certo que alguns impedimentos a apresentagdo de
propostas obedecem a mais do que uma razao. Assim, com a alinea j), e também, em certa medida, com
as alineas d) e e), visa-se a proteccdo da imparcialidade e da concorréncia efectiva nos procedimentos
de formac@o de contratos. J4 com as alineas b) ai) o que se pretende ¢é a tutela da exigéncia da coeréncia
ou ndo-contradi¢do no acesso aos mercados publicos. Finalmente, nas alineas a), b) e ¢) é patente a
preocupagdo com o perigo de ndo cumprimento do contrato.

A alinea j) do artigo 55.° do CCP tem sido de alvo de criticas pela doutrina, quer quanto a sua
abrangéncia (largamente motivada pela vaguidade das expressdes empregadas na sua formulagdo),
quer quanto a automaticidade da sua aplicagdo. Tendo este Gltimo aspecto sido aflorado pela decisdo
recorrida e, de igual modo, tendo sido utilizado pela recorrida como argumento para sustentar a sua
posicdo, necessaria se torna a sua apreciagao, o que se fara mais adiante.

De momento, cabe apenas mencionar que nem a alinea j) do artigo 55.° do CCP nem qualquer
outro preceito deste codigo prevé especificamente este tipo de situagdo em que um empreiteiro que
executou uma obra que apresenta anomalias e defeitos e que se recusou a obedecer a ordem do dono
da obra no sentido de corrigir ditas anomalias e defeitos, se apresenta, posteriormente, a um procedi-
mento pré-contratual langado pela mesma entidade adjudicante e destinado a reparacao, precisamente,
de ditas anomalias e defeitos. Isto ndo significa necessariamente que estejamos perante uma lacuna de
regulamentag¢@o. Esta nédo ¢, todavia, uma questdo com a qual tenhamos de nos preocupar aqui e agora,
haja em vista que em qualquer dos casos (trate-se ou ndo de uma lacuna em sentido técnico), sempre
seria possivel, em tese, a extensdo da sua aplicacdo ao caso dos autos. Efectivamente, atendendo ao
mesmo, a situagdo recortada na alinea j) do artigo 55.°, e, ainda, a teologia que lhe subjaz (assegurar a
imparcialidade e uma concorréncia sa e efectiva no ambito dos procedimentos pré-contratuais), nao ¢
totalmente descabido afirmar-se que estamos perante casos analogos. Com efeito, e segundo prelecciona
BapTisTA MACHADO (0b. cit., p. 202), “Dois casos dizem-se analogos quando neles se verifique um
conflito de interesses paralelo, isomorfo ou semelhante — de modo a que o critério valorativo adoptado
pelo legislador para compor esse conflito de interesses num dos casos seja por igual ou maioria de
razdo aplicavel ao outro (cfr. o n.° 2 do art. 10.°)”.

Alega arecorrida — e esta é uma primeira questao a enfrentar, pois, se tiver razio, tudo o mais fica
prejudicado — que ndo é possivel a aplicacdo analogica da alinea j) do artigo 55.°, uma vez que, tratando-
-se de norma excepcional, ndo ¢ admissivel, nos termos do artigo 11.° do Codigo Civil (CC), esse tipo
de aplicagdo (vide fls 756-7). O caracter excepcional, ainda segundo a recorrida, deve-o a, tratando-se
de um impedimento a contratagdo, consubstanciar uma excep¢ao ao principio da concorréncia.

Atentemos nas seguintes palavras de RopriGo ESTEVES DE OLIVEIRA: “(...) a proibi¢do ou limitagdo
de acesso dos operadores econdmicos aos procedimentos de contratagdo publica, que é um sector domi-
nado pelo paradigma da concorréncia e que tem no mercado o seu suporte, suscita, quase por natureza,
diriamos, questdes juridicamente delicadas. Se mais nao fosse, porque o tal principio da concorréncia
nao ¢ de sentido Unico, apontando, a um tempo, para a maior concorréncia possivel (arvorando-se num
principio «favor partzczpatzonzs») €, a outro, para uma concorréncia sa, sem condigdes que a falseiem.
Ali, portanto, o principio sera um obstaculo a instituicdo de barreiras juridicas de acesso a contrata(;ao
pubhca, aqui, pode ser o seu fundamento” (“Empresas em relacdo de grupo e contrata¢do publica”,
Revista de Contratos Publicos, n.° 2, Maio-Agosto 2011, p. 90).

Com base no exposto, e considerando especificamente a ratio da alinea j) do artigo 55.°, diriamos
que o bem por ela protegido € também o da concorréncia efectiva e sa, pelo que a exclusdo das entidades
em relagdo as quais se verifique uma das situag¢des ai previstas ndao pode ser vista como uma excepgao,
antes como uma concretizacao do principio da concorréncia nesta particular formulagao.

Assim, em relaco a este aspecto ndo assiste razao a recorrida. Pelo que importa apreciar se, face a
matéria de facto assente, a recorrida podia ter sido, como foi, excluida do concurso com recurso a aplica-
¢do analogica da alinea j) do artigo 55.° do CCP. Isto ¢é, se a circunstancia de a empreitada se destinar a
corrigir defeitos de uma obra alegadamente resultantes da deficiente execuc@o, pela recorrida, da mesma,
a torna, por si s0, detentora de ‘informacao privilegiada’ susceptivel de falsear a concorréncia.

2.0 princl’pio da concorréncia

O principio da concorréncia assume um papel fundamental no d@mbito da contratagdo publica,
nomeadamente no que se refere aos procedimentos concursais. E importante salientar esta especifica
ligacdo, uma vez que, como salienta Rodrigo Esteves de Oliveira, “A concorréncia ndo se realiza (...)
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segundo um modelo ou espécie Unica, nem se projecta sempre da mesma maneira ou com 0 mesmo
rigor em todos os procedimentos. E maxima nas hastas e nos concursos publicos e vai decrescendo em
exigéncia, ao passar-se para o concurso limitado, até chegar aos procedimentos de negociagdo, onde ja
sdo maiores os desvios admitidos a sua observancia, por for¢a da propria natureza desses procedimen-
tos” (vide RopriGo ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais da contratagdo publica”, in Estudos da
Contratagdo Publica, 1, Coimbra, 2008, p. 68).

E possivel descortinar dois sentidos subjacentes a este principio, quais sejam, o de assegurar a
participa¢do do maior nimero possivel de candidatos e concorrentes nos procedimentos concursais, € 0
de garantir uma efectiva e sa concorréncia entre eles, ambos associados a boa prossecugdo do interesse
publico embora em diferente medida.

Sendo certo que “muitas das potencialidades juridicas que se lhe assacam poderem igualmente
imputar-se ao principio da igualdade e a outros (como os da imparcialidade, da transparéncia e da
publicidade), com maior lastro historico e dogmatico, o principio da concorréncia ¢ actualmente a
verdadeira trave-mestra da contrata¢do publica, uma espécie de umbrella principle, tornando aqueles
corolarios ou instrumentos seus ou, se se quiser, ‘contaminando-os’, exigindo ao intérprete que proceda
a densificagdo de tais principios numa perspectiva concorrencial ou segundo a logica e objectivos da
contratag@o publica” (RobriGo ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais”, cit., pp. 66-7).

O principio em analise, presente nas directivas europeias de contratagdo publica de 2004, tem
varias refrac¢des no CCP, em especial no ja mencionado artigo 1.°, n.° 4, e no artigo 70.°,n.° 2, alinea g)
(““Sao excluidas as propostas cuja andlise revele: (...) A existéncia de fortes indicios de actos, acordos,
praticas ou informagdes susceptiveis de falsear as regras da concorréncia™). O artigo 55.°, alinea j), por
sua vez, esta mais directamente ligado ao principio da imparcialidade (a observar pela Administragdo) e
a ideia do conflito de interesses (mais direccionada a posi¢do ou situagdo do candidato ou concorrente),
sendo certo, porém, que uma actuagdo parcial da Administragdo podera e tendera a redundar num fal-
seamento da concorréncia. Esta mesma ideia encontra-se reflectida no aditamento que foi introduzido,
em 2012, na parte final da alinea j) do artigo 55.° do CCP (“que lhes confira vantagem que falseie as
condi¢des normais da concorréncia”).

A entidade adjudicante tem um papel importante a desempenhar no controlo de eventuais condutas
anti-concorrenciais, desde logo de forma preventiva, na preparagdo do procedimento de contratacio e
ainda antes do acto de adjudicacao, colocando todo o rigor na defini¢do das pegas procedimentais, que,
tratando-se, como no caso dos autos, de um concurso publico, sdo o programa do procedimento e o
caderno de encargos. Também ao juri do concurso esta reservado um papel de destaque na detecgdo de
condutas anti-concorrenciais aquando da avaliagdo das propostas. Para tanto, nos termos do artigo 72.°
do CCP, podera “pedir aos concorrentes quaisquer esclarecimentos sobre as propostas apresentadas que
considere necessarios para efeito da andlise e da avaliagdo das mesmas”.

3. Erro de julgamento relativo a possibilidade de aplicacdo analégica do artigo 55.°, alinea j),
do CCP

Feita esta breve explicac?o, apreciemos, entdo, os alegados erros de julgamento em que terd incor-
rido o acordao recorrido ao ndo considerar verificado o aludido impedimento. Segundo o recorrente, o
acordao recorrido recusou a aplicag@o analdgica da alinea j) ao caso dos autos pelos seguintes motivos:

(i) “(...) ao contrario das situacdes pressupostas na alinea j) do artigo 55.° do CCP, a anterior in-
tervengdo do interessado em causa (execugdo defeituosa da obra inicial) ndo afei¢oa ou molda o novo
procedimento” (conclusdo 16.%).

(ii) (...) o Tribunal recorrido admite que o autor da obra inicial possa até deter “um melhor conhe-
cimento do estado de coisas”, considerando porém que essa circunstancia nao falseia a concorréncia”
(conclusdo 18.%).

(iii) “(...) o Tribunal recorrido sustenta a sua oposi¢do a aplica¢do analdgica da alinea j) do
artigo 55.° do CCP na circunstancia de todos os concorrentes (incluindo o autor da obra a reabilitar)
serem confrontados com a mesma descri¢do nas pegas do procedimento do que “é para fazer”. Para o
TCA Norte, a informac@o adicional detida pela Recorrida seria equiparavel a informagao que os demais
concorrentes poderiam alcangar formulando pedidos de esclarecimento, apresentando listas de erros e
omissdes ou visitando a obra in loco” (concluso 20.%).

(iv) “(...) o TCA Norte invoca ainda uma critica formulada na doutrina a estatui¢do automatica do
impedimento com base na simples constatacdo de uma relagdo anterior de intimidade entre o interessado
e a entidade adjudicante” (conclusdo 26.%).

Antes de tudo, ¢ importante afirmar que, como facilmente se compreendera, pretendendo-se que a
alinea j) do artigo 55.° seja aplicada ao caso dos autos pela via analdgica, ndo ha que argumentar, como
a certa altura o faz a recorrida, que ela propria “ndo detém qualquer conhecimento privilegiado das
pecas do procedimento dos autos” (fl. 756). O mesmo havera que ser dito em relagao a ideia, expressa
pelo TCAN, de que a anterior intervengdo da recorrida ndo afeicoa ou molda o novo procedimento
concorrencial [“O que ndo se quer é que, fazendo perigar os principios basicos, anteriores relacoes/
intervengoes possam afeicoar ou moldar o novo procedimento concorrencial. Ora, ndo vemos que isso
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seja hipotese simplesmente por, numa situagdo até em litigio, a nova empreitada se destinar a elimina-
¢do de alegados ‘defeitos’ de anterior empreitada em que a autora foi adjudicataria” — fl. 557] — (i).
A ideia de que uma anterior relagdo entre uma das concorrentes e a entidade adjudicante pode levar a
primeira a moldar e afeigoar as pecas de procedimento (v.g., o caderno de encargos) de modo a favore-
cer a proposta que venha ulteriormente a apresentar faz todo o sentido quando ela tenha participado na
preparagdo do procedimento nos moldes previstos na alinea j) do artigo 55.°. J4 ndo faz sentido no caso
em analise, em que cabe tdo somente apreciar se a recorrida, em virtude de ter executado a obra cujos
defeitos e anomalias se pretendem corrigir com a nova obra a concurso, se encontra numa situagao de
vantagem em relacdo aos outros operadores economicos, susceptivel de falsear a concorréncia. Desig-
nadamente, se possui um conhecimento da obra e dos seus defeitos e anomalias ndo garantidamente
acessivel aos outros concorrentes ou apenas acessivel mediante o dispéndio de um esfor¢o exagerado
ou desproporcional.

Relativamente a questdo da automaticidade da aplicacdo da alinea j) do artigo 55.° (iv), ndo ha
como refutar que era criticada, mas ndo negada por alguma doutrina, que nela reconhecia uma clara
opgao legislativa, ndo muito consentanea com o que lhes parecia ser a orientacdo do TJUE, e, de todo o
modo, com a qual ndo concordavam inteiramente. Em particular quando aplicavel a situagdo tipificada
na alinea j) (vide MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “O artigo 55.°, alinea j), do Codigo dos Contratos
Publicos: mais vale ser do que parecer”, in Revista dos Contratos Publicos, n.° 1, Janeiro-Abril 2011,
pp. 128 e ss), e, de igual forma, a outras situagdes igualmente ricas e complexas, como aquela em que
se verifica a participacdo simultanea de empresas em relagdo de grupo no mesmo procedimento adju-
dicatorio (RopriGo ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais”, cit., pp. 98-9), riqueza e complexidade
a justificar porventura um tratamento casuistico dos varios casos que se vao surgindo.

Independentemente do mérito ou demérito das criticas, o que € importante agora afirmar € que, pelo
menos até 2012, o teor do artigo 55.°, alinea j), apontava claramente para a sua operatividade automatica
(“Também por essa desconfianga o legislador terd optado por ser ele mesmo a estabelecer uma regra
‘cega’ de proibigdo, sem abertura aparente as circunstancias concretas do caso”; “Ou seja, ao contrario
da solugdo constante do artigo 55.° alinea j), do CCP, que, literalmente, configura um impedimento
automatico, para o qual ¢ suficiente a prova da assessoria ou apoio técnico, a solugdo constante da
jurisprudéncia comunitaria assenta numa espécie de inversdo do 6nus da prova e num procedimento
contraditorio: a entidade adjudicante ou aos outros concorrentes cabe demonstrar o facto da assessoria
ou do apoio técnico, ao concorrente a quem € imputado tal facto cabe, por sua vez, demonstrar, em
incidente procedimental, que «nas circunstancias do caso concreto, a experiéncia [que adquiriu] ndo
pode ter falseado a concorréncia”; respectivamente, MARGARIDA OLazZABAL CABRAL, 0b. cit., p. 133, ¢
RobriGo EsTEVES DE OLIVEIRA, “Os principios gerais”, cit., p. 98).

Além das criticas doutrinais, ¢ de salientar que também a jurisprudéncia nacional se inclinou para
uma solucdo de apreciagdo casuistica, sustentada em alguns arestos (v.g., Acorddo do STAde 11.01.2009
(proc. n.° 851/10); Acordaos do TCAS de 30.09.2010 e de 03.02.2011 (procs n.” 651/10 ¢ 6545/10), em
que foi tratada situagdo igualmente ndo contemplada na legislagdo nacional, nomeadamente no CCP.

O legislador nacional, porventura sensivel a essas criticas doutrinais e a uma certa orientago
jurisprudencial que se estava a firmar, veio, através do DL n.° 149/2012, de 12 de Julho, aditar o inciso
final que actualmente consta da alinea j) do artigo 55.°: “que lhes confira vantagem que falseie as con-
digdes normais da concorréncia”. Este acrescento, que aponta no sentido da quebra do automatismo da
aplicacdo desta alinea. So6 ¢ possivel considerar impedido um candidato ou concorrente se a situagao
suspeita permitir um juizo positivo de que, por via dela, esta constituido numa situagdo de vantagem
relativamente ao universo de concorrentes potenciais que falseie as condi¢des normais da concorréncia.
Exigéncia que, colocando-se para a situagao tipica expressamente prevista, obriga a um escrutinio ainda
mais severo quando no impedimento se pretender fazer caber situagdes de informacgao privilegiada licita
ndo expressamente contempladas. O que justifica a analogia é a necessidade de prevenir, na situagdo
ndo prevista, os mesmos resultados lesivos para os principios fundamentais do acesso aos mercados
publicos que ditou a previsdo legislativa. O 6nus da argumentagdo e prova da ocorréncia da lesdo ou
perigo de lesdo para esses bens protegidos € aqui particularmente intenso.

No que concerne as criticas expressas em (i) e (iii), o recorrente sustenta que houve uma valora¢do
inapropriada dos factos relevantes, tendo o acérdao recorrido decidido mal ou contra os factos apurados
(erro de julgamento).Essencialmente, alega que o conhecimento completo, profundo e historico que o
empreiteiro anterior tem da obra o coloca numa situagao inigualavel no concurso para a nova empreitada
destinada a corrigir os defeitos e anomalias que a obra apresenta.

Ha aqui que sublinhar que, quer a recorrida, quer, depois, 0o TCAN ndo descartam esse melhor
conhecimento.

A recorrida admite um melhor conhecimento da obra e dos trabalhos a realizar, embora sustente
que esses conhecimentos foram adquiridos licitamente, pelo que ndo se verifica uma situagdo de fal-
seamento da concorréncia. Além disso, a recorrida alega que a familiaridade que tem da obra ndo lhe
confere um melhor conhecimento do novo procedimento concursal.
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Ja 0 TCAN considerou que esse melhor conhecimento, em si mesmo, ndo implica necessariamente
um falseamento da concorréncia. Concretiza esta sua afirmagao sustentando que os outros concorrentes
se poderiam colocar na mesma posi¢do de “vantagem’ em que se encontra a recorrida se se dispusessem
a procurar obter informagdes ¢ a inteirar-se do estado da obra.

Passemos a analise da argumentagdo do TCAN, a que mais nos interessa para efeitos de apreciagdo
de um eventual erro de julgamento, dir-se-4, antes de mais, que ndo ¢ descabido pensar que os restantes
opositores poderiam colocar-se no mesmo patamar de conhecimento da obra ¢ das sua anomalias e
defeitos, e isto, sem os obrigar a esfor¢os exagerados ou desproporcionais (pois, se tal sucedesse, a
inerente vantagem de facto da recorrida que decorre da circunstancia de ter sido ela a executar a obra
poderia, efectivamente, redundar numa vantagem econémico-financeira na elaboracdo da sua proposta,
qual seja, a de apresentar uma proposta com menores custos, o que se afigura uma vantagem néo ne-
gligenciavel se o critério de adjudicacdo for o de preco mais baixo). Designadamente, analisando as
pecas do concurso, visitando a obra e confrontando a Administracdo com os pedidos de esclarecimento
que entendessem necessarios. Apenas ¢ configuravel como informacéao privilegiada falseadora da
concorréncia em situagdes deste género aquela que afecte de modo sensivel a preparagéo da proposta
ou a execucdo do contrato relativamente a elementos sujeitos a concorréncia do mercado, e que ndo
possa ser neutralizada através dos deveres de preparacao e completude das pecgas do procedimento e
de informagdo complementar, a cargo da entidade adjudicante, e das exigéncias de devida diligéncia
dos concorrentes.

E competia ao recorrente provar o contrario, ou seja, que, de facto, havia uma situagdo suscep-
tivel de fomentar o falseamento da concorréncia. Era imprescindivel, tendo em consideragdo as cir-
cunstancias concretas do caso dos autos, saber se, cumprindo a Administragdo todos os seus deveres
no procedimento concursal, apesar disso, os outros proponentes estavam impedidos de colocar-se na
mesma situa¢ao de conhecimento da recorrida. De igual modo, era imprescindivel avaliar se os esforgos
logisticos, materiais, economicos e outros a dispender para se tentar chegar a essa igualdade de facto
eram desproporcionais ou, em todo o caso, insuficientes ou de resultado incerto.

Em relagdo a solugdo juridica a dar ao caso vertente, temos que o TCAN seguiu um dos caminhos
em principio viaveis: a recorrida encontrava-se numa situagdo de vantagem, mas o recorrente nao
logrou demonstrar que essa vantagem falseava a concorréncia, nomeadamente por nao ser susceptivel
de correc¢do — a qual evitaria um tal falseamento. Vale por dizer, o “melhor conhecimento” ou o “co-
nhecimento privilegiado” de uma obra a executar ou de um servigo a prestar ndo sdo automaticamente
sindnimos de falseamento ou distor¢ao da concorréncia. A valia deste argumento ¢ indiscutivel. Além
da argumentac@o usada pelo TCAN, pense-se, por exemplo, na posi¢do dos prestadores de servigos
incumbentes (excluidos, a partida, os casos em que detenham uma posi¢do dominante) ou dos contra-
tantes actuais por oposi¢do a dos prestadores de servigos concorrentes no ambito de um procedimento
destinado a adjudica¢@o de um novo contrato publico com o mesmo objecto.

Na verdade, o recorrente, além da circunstancia de a recorrida ter executado a obra defeituosa e de
conhecer as anomalias e defeitos, ndo descreveu quaisquer outros factos materiais concretos reveladores
do dito falseamento, ndo logrando por isso mesmo fazer a prova do mesmo.

Perante isto, ndo se pode dar como provada a verificagdo de uma situacdo de falseamento da
concorréncia, em virtude da insuficiente alegagdo, por parte do recorrente, de factos aptos a uma tal
prova. Se em tese era possivel convocar o artigo 55.°, alinea j), do CCP, e aplica-lo ao caso dos au-
tos, ainda que o mesmo ndo esteja nele expressamente contemplado, a verdade ¢ que ndo conseguiu
demonstrar-se a existéncia de uma situagdo de falseamento da concorréncia, e s6 essa demonstragao
poderia justificar aquela solucao.

Deste modo, o fundamento da revista ndo pode ser julgado procedente, pois aquilo que o recorrente
alegou para demonstrar a sua discordancia relativamente a este especifico fundamento da decisdao ndo
¢ per se suficiente para justificar a revisdo da decisdo para uma melhor aplicagdo do direito, devendo
improceder este fundamento do recurso.

Presente a realidade concreta que emerge dos autos, o acordao recorrido deve, pois, manter-se.
Fica deste modo prejudicado, nos termos do n.° 2 do artigo 608.° do CPC, o conhecimento dos ale-
gados erros de julgamento relativos a interpretacdo do artigo 113.° e 4 interpretacdo e aplicagdo dos
artigos 370.° e 376.°, todos do CCP.

3.DEcIsA0

Nos termos, e com os fundamentos expostos, acordam em conferéncia os Juizes da Secc¢do de
Contencioso Administrativo em negar provimento ao recurso, confirmando o acérdao recorrido.

Custas pelo recorrente.

Lisboa, 12 de Margo de 2015. — Maria Benedita Malaquias Pires Urbano (relatora) — Vitor
Manuel Gongalves Gomes — Alberto Augusto Andrade de Oliveira.



