Presidente do Conselho de Administragao da LIPOR

Rec. n° 30/ A/94
Proc.:R-3166/93
Data:1994-02-01
Area: A 1

Assunto: ADMINISTRACAQ PUBLICA - ETAR (ESTACAO DE TRATAMENTO DE ISESI,DUOS
SOLIDOS) - CONCURSO PUBLICO - CONCEPCAO, CONSTRUCAO E EXPLORACAO - LIPOR 1I1.

Sequéncia:

No seguimento da resposta @ Recomendagdo por mim dirigida a Vossa Exceléncia em 17 de Dezembro de
1993, e ap6s andlise e estudo da mesma, entendi por conveniente formular nova Recomendac¢do com base nos
argumentos que a seguir se expoem:

1. Uma vez que a resposta do Conselho de Administracao da LIPOR, veiculada por Vossa Exceléncia, tem
como unico pilar de sustentacao o Parecer a ela anexo, da autoria do Dr. Mario Esteves de Oliveira, cujo teor
assume sem reservas, sera a este que me reportarei ao longo da Recomendagao;

2. Comego por referir um aspecto em que sao manifestamente despropositadas as consideragdes feitas nesse
Parecer, e assumidas por Vossa Exceléncia.

Como Vossa Exceléncia certamente sabe, antes da emissao da Recomendagao foi efectivamente ouvido o
Conselho de Administragdo da LIPOR, em reunido que durou mais de trés horas. E se mais ndo foi ouvido, tal
deve- se exclusivamente, € como Vossa Exceléncia também certamente sabera, a posi¢do assumida pelo
proprio Conselho de Administragao da LIPOR, que manifestou total indisponibilidade para, por um lado,
discutir questdes técnicas, € por outro lado, prestar

esclarecimentos adicionais no ambito de um procedimento que poderiamos qualificar de contraditério (com o
argumento de que ndo se estava perante um processo judicial).

Estranho, pois, as davidas manifestadas no Parecer sobre a actuacdo do Provedor de Justica nesta matéria, e
mais estranho ainda que Vossa Exceléncia tenha feito suas essas duvidas.

3. Como questao prévia, e ainda antes de entrar na questdo de fundo, importa chamar a aten¢ao de Vossa
Exceléncia para o facto de o referido Parecer ndo ter manifestamente assimilado de forma correcta o intuito e
o alcance da minha Recomendagao de 17 de Dezembro de 1993.

Parece conveniente, pois, recordar aqui o que entdo recomendei:
"Que o Conselho de Administragao da LIPOR nao proceda a adjudicagdo da Empreitada de Concepgao,

Construcao e Exploragdo da Estacdo de Tratamento de Residuos So6lidos LIPOR II, permitindo derrogagdes e
incumprimentos do Caderno de Encargos e do Processo de Concurso em geral, em clara violagao das



disposigdes legais citadas; e ainda, sem proceder previamente a uma reanalise de todo o processo de
classificagdo das propostas, e sem dar conhecimento prévio aos concorrentes de todos os elementos
efectivamente tomados em conta no processo de decisdo, em termos de os concorrentes poderem tomar
utilmente uma posi¢ado sobre eles."

Dado ser este, e apenas este, o alcance da Recomendacao - dado, nomeadamente, que nao se recomenda a
omissao ou a pratica de qualquer acto, e muito menos com este ou aquele conteudo concreto -, facil se torna
verificar qual o seu intuito, que consistia unicamente em alertar esse Conselho de Administragdo para uma
série de aspectos menos claros relativos ao concurso publico aqui em analise, sem o esclarecimento prévio
dos quais ndo deveria, em minha opinido, ocorrer a adjudicacao;

4. Nao tinha pois a referida Recomendacao, a qual ndo constitui nenhum acto administrativo ou decisao
judicial, necessidade de estar mais solidamente fundamentada do que o foi, pelo que tenho alguma dificuldade
em compreender o alcance de algumas das criticas expendidas no, alids douto, Parecer do Dr. Mario Esteves
de Oliveira, nomeadamente a que se refere ao uso da expressao "parece", que tao violenta reaccao despertou
naquele Ilustre Jurisconsulto;

5. Feitos estes esclarecimentos prévios, cabe agora rebater os argumentos aduzidos pelo Dr. Esteves de
Oliveira, o que farei seguindo a ordem pela qual os mesmos se apresentam no Capitulo VI do Parecer:

a) A afirmagdo segundo a qual ndo existe nenhuma ilegalidade procedimental no facto de ndo se ter dado aos
interessados conhecimento de alguns elementos do processo da HIDROPROJECTO, da RAMBOLL,
HANNERMAN & HOLJUND,AS e "Relatorio Final de Avaliagao de Propostas [Preliminar]"), na medida em
que nao foram tomados em conta propostas, nem no relatorio da nem na deliberagao de intencao de
adjudicagdo que nele se baseou, nao pode deixar de suscitar um comentario critico.

Quanto ao relatério da HIDROPROJECTO,SA, unico referido na Recomendagao, ndo posso sendo reiterar o
que nessa Recomendagdo escrevi.

O argumento avancado pelo Conselho de Administragao da LIPOR, e agora retomado no Parecer, afigura- se-
me sobremaneira artificial, e confunde fundamenta¢ao do acto com informagao dos interessados finda a
instrucao do processo.

A este proposito, convém referir o seguinte.

0 Conselho de Administragao deu cumprimento ao disposto nos artigos 100° e seguintes do Coédigo do
Procedimento Administrativo. O Parecer, no entanto, parte do principio de que isso foi uma "gentileza" do
Conselho, na medida em que a tal ndo era legalmente obrigado, pelo que quaisquer vicios que se possam
verificar nesse aspecto serdo totalmente irrelevantes: sempre se teria feito mais do que o que a lei impunha.

Ora, isto nao ¢ correcto: o cumprimento do disposto nos artigos 100° e seguintes do Cédigo do Procedimento
Administrativo ¢ uma obrigacao legal nestes casos. Com efeito, da conjuga¢ao dos artigos 181°, € 2°, n° 2,
alinea c) e n° 6, daquele Codigo, resulta claramente a aplicagcdo dos artigos 100° e seguintes ao procedimento
em causa.

0 Decreto- Lei n° 235/86, de 18 de Agosto, no seu artigo 232°, ndo preve expressamente a aplicacao
subsidiaria do Codigo do Procedimento Administrativo (nem o podia fazer), mas este inclui- se certamente
nas "leis e regulamentos administrativos que prevejam casos analogos", além de que, sendo posterior aquele
Decreto- Lei, sobre ele prevalece.

Assente este ponto, importa esclarecer uma outra questao.



Nos termos do artigo 125°, n° 1 do Codigo do Procedimento Administrativo, a fundamentagdo do acto pode
consistir em mera remissao para pareceres anteriores,que passarao a fazer parte do acto, e que, portanto,
devem ser notificados ao interessado conjuntamente com o acto "stricto sensu".

Desta perspectiva, se a fundamentagdo do acto de adjudicacao da empreitada em causa for feita por mera
remissao para o Relatorio da Comissao de Acompanhamento, este, (e s6 este) fard parte do acto de
adjudicagdo, e so este devera ser notificado aos interessados.

No entanto, no caso concreto, ndo estamos perante um acto administrativo (de adjudicac¢ao), mas sim perante
uma formalidade processual, através da qual se pretende dar aos interessados a possibilidade de se
pronunciarem sobre todos os elementos constantes do processo, no sentido de melhor assegurar a legalidade e
correcgao do acto administrativo que vier a ser praticado.

Nada obsta, bem pelo contrario, a que a Administracdo comunique aos interessados o projecto de acto
administrativo que pretende praticar, e que esse projecto remeta para um parecer ou relatorio constante do
processo.

No entanto, isso ndo significa que so esse parecer ou relatorio € que deve ser comunicado aos interessados,
com exclusdo de quaisquer outros. Bem pelo contrario: aos interessados deve ser facultado o acesso a todos os
elementos que nao foram tidos em consideracio o deveriam ter sido.

A nao ser assim, esvazia- se completamente de sentido a formalidade de audiéncia dos interessados prevista
nos artigos 100° e seguintes do Codigo do Procedimento Administrativo.

Dir- se- 4 que o Relatorio da HIDROPROJECTO, S.A., ndo faz parte do processo, que ¢ um documento
meramente particular.

Mas esta argumentagio nio colhe. E evidente que ndo é admissivel que um orgio administrativo encomende
um relatério sobre um assunto que tem que decidir, relatério destinado a permitir- lhe controlar a bondade da
solucao que lhe ¢ apresentado pelo orgdo instrutor do processo, que receba esse relatdrio e tome dele
conhecimento, e que depois invoque que nao faz parte do processo porque ¢ um documento particular e ndo
foi tomado em consideragdo. Pode, efectivamente, nao ter sido tomado em consideragdo, mas nao € por isso
que deixa de ser um elemento do processo, e de estar portanto abrangido pelo direito a informacao dos
interessados. Neste dominio, ndo pode haver "documentos particulares", sob pena de se subverter
completamente o direito a informacao dos interessados.

b) Nao posso igualmente deixar de contestar o entendimento expresso no Parecer, segundo o qual seria
admissivel a apresentacao de propostas com condi¢des divergentes das constantes do Caderno de Encargos,
devido a especial natureza do concurso e do proprio Caderno de Encargos.

Convém, desde logo, deixar bem claro que o concurso em causa se rege pelo disposto no Decreto- Lei n°
285/86, de 18 de Agosto: era essa a legislacdo vigente na altura e € a ela que se reportam o Programa do
Concurso e o Caderno de Encargos em intimeras disposi¢des, € designadamente no ponto 15. do Programa do
Concurso (Legislagao Aplicavel) e na Clausula 34* do Caderno de Encargos (Casos Omissos).

Por outro lado, importa também referir que, ndo obstante as inegaveis especialidades deste concurso, ele nao ¢
enquadravel no artigo 59°, n° 4, daquele Decreto- Lei n° 235/86, como pretende o Dr. Esteves de Oliveira
fazer crer.
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disposi¢ao legal.

Ora, o artigo 62° n° 1, alinea c¢), e n° 2, do Decreto- Lei n® 235/86, € claro ao afirmar que apenas € possivel a
apresentacao de propostas de derrogagdes ao Caderno de Encargos se o Programa de Concurso o permitir
expressamente.

E manifesto, também, que o Programa do Concurso nio o permite. For¢oso se torna pois concluir que, neste
concurso, o Caderno de Encargos ¢ totalmente vinculativo, sendo obrigatorio, ndo sé respeita- lo na integra,

como também aceitd- lo na integra - e, consequentemente, ndo sendo admissivel a apresentacao de propostas
no sentido da sua alteragao.

Ora, a proposta da CHIM/ ESYS- MONTENAY (Proposta n° 6) contém indiscutivelmente inumeras
propostas de alteracdo ao Caderno de Encargos, como se pode verificar consultando o seu volume IV, pag. 1 e
seguintes: aditamentos as clausulas 3%, 9%, 20* e 26%, modificagdes das clausulas 5%, 6%, 7%, 13%, 26, 27%, 33%,
60%, 80" e 86, para citar apenas os casos mais flagrantes.

Diversa ¢, evidentemente, a situacdo quando o proprio Caderno de Encargos prevé aditamentos ou
modifica¢des, como acontece nas clausulas 35* (2) e 36* (3), referidas no Parecer. Mas ndo ¢ isso que se
verifica nas clausulas acima elencadas, em relagdo as quais nenhuma derrogagao ¢é possivel.

Poder- se- 4 eventualmente contrapor que estamos aqui perante meras propostas ou solicitagdes de alteracao
do Caderno de Encargos, apresentadas pela CNIM/ ESYS- MONTENAY, mas de cuja aceitagdo nao se faz
depender a celebragdo do contrato - isso € verdade; mas, como ja referi, nem este tipo de propostas ¢
admissivel, ou pode ser tido em consideragao.

Mais graves s3o outras situagdes em que o Concorrente estabelece que determinada alteragdo ao Caderno de
Encargos "fara parte integrante do contrato" - ou seja, € para ser mais rigoroso, faz decorrer da adjudicagao da
empreitada a esse Concorrente a aceitagdo automatica dessa alteracdao ao Caderno de Encargos, alteragdo que
assim ¢ erigida em elemento essencial e "sina qua non" da Proposta.

E o que se passa com a fixa¢io de um limite maximo global para as multas por incumprimento ou defeituoso
cumprimento do contrato por parte do adjudicatario. O Caderno de Encargos nada diz sobre este limite
maximo global.

Mas dai ndo se pode, evidentemente, retirar a conclusdo que o Parecer retira - a de que se trata de uma lacuna,
que o Concorrente se limita a colmatar. Se o Caderno de Encargos nao fixa limite maximo global e nem
sequer se refere a existancia de tal limite,isso significa apenas, € como ¢ claro , que ndo havera limite
maximo.

0 estabelecimento de tal limite configura pois, indubitavelmente,uma alteragdo do Caderno de Encargos. E
ndo se invoque que tal alteracdo depende de "comum acordo entre o Adjudicatario e o0 Dono da Obra" - ndo sé
estas alteracdes por acordo também sao inadmissiveis, como € claro que nao se pode compaginar isso com a
afirmacdo de que essa alteragdo "fara parte integrante do contrato".

Em todo o caso, ¢ manifesta a existéncia, na Proposta n° 6, de inimeras propostas de alteracdo do Caderno de
Encargos, independentemente da essencialidade que assumam, pelo que, nos termos expostos, nao posso
deixar de reiterar o que a este proposito tive oportunidade de salientar na anterior Recomendagao.

¢) Quanto a propriedade da instalacdo, ndo posso deixar de, antes de mais, manifestar a minha perplexidade
pela primeira critica que ¢ feita a8 Recomendagao: "aquele incrivel "parece" ", como diz o Parecer. Uma



simples leitura do ponto 5 da Recomendacao, ainda que distraida, basta para se perceber sem margem para
davidas, que em lugar algum nela se escreve o que naquele Parecer lhe ¢ imputado, e que, designadamente, o
"parece" ndo esta no sitio onde o Parecer o coloca. 0 que ai se diz é que, "Quanto a propriedade da instalagao
parece decorrer do Caderno de Encargos, nomeadamente quando prevé a recepcgao da Estagdo, que a
propriedade desta passaria para a LIPOR apos

a conclusdo da obra. E alias isso que é assumido pelo "Relatorio Final de Avaliagdo de Propostas" (pagina
249) e corroborado no "Relatério da Comissdo de Acompanhamento" (pagina 10)."

Suscitaram- se- me, efectivamente, dividas quanto a regulamentagdo deste ponto pelo Caderno de Encargos,
davidas a regulamentacao deste ponto pelo Caderno de Encargos,duvidas alids partilhadas pelo Dr. Esteves de
OLiveira (e, por remissao, pelo proprio Conselho de Administragdo da LIPOR) - nada mais.

De qualquer forma, a questio da propriedade da instalagdo perdeu toda a relevancia com a entrada em vigor
do Decreto- Lei n® 379/93, de 5 de Novembro, cujo artigo 7° dispde que a propriedade dos bens pertence a
concessionaria enquanto durar a concessao, o que neste caso nem sequer levanta problemas, uma vez que ¢ a
concessionaria que tera que construir a instalagdo "ex novo".Ora,nos termos do artigo 18°, n° 1, do
mencionado diploma,e como melhor se vera adiante, ndo ¢ possivel celebrar um contrato de concessio depois
da entrada em vigor desse diploma sem respeitar, entre outros, o seu artigo 7°.

d) Como se escreve na Recomendagao, do Anuncio do Concurso resulta expressamente que o financiamento
sera assegurado pelo Adjudicatério (ponto 8 alinea a)). Dai se concluiu ser esta a regra aplicavel ao presente
concurso.

Esta conclusao ¢ impugnada no Parecer, com base em duas ordens de consideracdes: o Anuncio ndo é um
elemento normativo do concurso, Programa do Concurso e Caderno de Encargos, ndo decorre de forma
alguma a exigéncia de que o financiamento seja assegurado pelo Adjudicatario.Ambas estas premissas sao
incorrectas, como passarei a demonstrar.

Para afirmar que s6 o Programa do Concurso e o Caderno de Encargos sdo a "lei" do concurso, socorre- se o
Parecer do artigo 59°, n° 1, do Decreto- Lei n° 235/86. No entanto, esse normativo apenas dispde que "O
concurso tera por base... um caderno de encargos e um programa do concurso...". Ora, "ter por base" ndo
significa "ser exclusivamente regulado por". Tanto mais que o aniincio do concurso vem também regulado no
mesmo diploma, no seu artigo 63°, cujo n° 2 dispde que "O antincio do concurso indicara:

... 1) As modalidades essenciais de financiamento...".

E bom de ver, pois, que o anuncio do concurso também é "lei" do concurso, pelo menos, e no que aqui
importa, quanto as modalidades essenciais de financiamento - exigindo a lei que o anuncio indique as
modalidades de financiamento, ndo faz sentido considerar que essa indicacao ndo ¢ "normativa", ou nao ¢
"lei" do concurso.

Bastaria, pois, o que vem disposto no Anuncio do Concurso para se poder concluir, com certeza, que o
financiamento da empreitada em causa deve ser assegurado pelo Adjudicatario. Mas a verdade ¢ que, para
além disso, o mesmo decorre, sem margem para duvidas, do proprio Caderno de Encargos e do Programa do
Concurso. Com efeito, e como também se reconhece no Parecer, em lugar nenhum destes documentos se faz
qualquer referéncia ao regime de financiamento do projecto.A interpretacdo a dar a este facto ¢ simples. A
actividade objecto do concurso ¢ uma actividade do adjudicatario: € este que tem que conceber, construir e
explorar a Esta¢do de Tratamento de Residuos Sélidos LIPOR 11.

Sendo assim, ndo havendo no Programa de Concurso nem, sobretudo, no Caderno de Encargos ("documento
que contém, ordenadas por artigos numerados, as cldusulas juridicas e técnicas gerais e especiais a incluir no
contrato a celebrar", como diz o artigo 61°, n° 1, do Decreto- Lei n° 235/86), qualquer obrigacao de o dono da
ohra financiar o adindicatario é evidente ane & ecte ane tem ane financiar a ana nranria actividade - o dono da
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obra apenas tem que o remunerar segundo o preco fixado.

Mais uma vez, e ao contrario de que se defende no Parecer, a auséncia de disposi¢@o expressa ndo configura
aqui uma lacuna que os concorrentes podem preencher a sua vontade, mas sim a op¢ao clara por uma
determinada solugdo, ainda por cima confirmada pelo texto expresso do Anuncio do Concurso.

Sao, pois, totalmente dispiciendas as alongadas consideragdes que no Parecer se expendem a este proposito,
na medida em que partem da premissa, errada, de que os elementos normativos do concurso ndo tinham
optado por uma solug@o nesta matéria.

E claro que ndo ignoro as condicionantes que envolvem o financiamento deste projecto, nomeadamente a
possibilidade de utilizagdo de fundos comunitarios. Mas trata- se ai de uma mera possibilidade, ndo de uma
certeza, de uma possibilidade ndo quantificada, e de uma possibilidade sem qualquer reflexo vinculativo nos
elementos normativos do concurso (Anuncio, Programa e Caderno de Encargos), mas apenas referida
expressamente na Nota Descritiva (Ponto 2. - Objectivos do Concurso). Neste contexto, ¢ evidente, pois, que
0 que era exigido aos concorrentes era que apresentassem uma proposta em que assumissem integralmente o
financiamento do projecto, para a hipotese, possivel, de ndo haver

financiamento comunitario, sem prejuizo das alteragdes que eventualmente viessem depois a ser introduzidas
no contrato se esse financiamento fosse efectivamente concedido (alteragdes cuja contabilizagdo deveria ser
possivel com base nos elementos fornecidos, desde logo, pelas proprias propostas).

Portanto, e ao contrario do que se sustenta no Parecer, ndo bastava aos concorrentes apresentar uma proposta
de prego por tonelada de lixo tratado - era também preciso garantir que, a esse prego, o unico esfor¢o
financeiro exigido da LIPOR seria o pagamento do lixo tratado.

Face ao exposto, e ndo sendo minimamente questionado o que na minha anterior Recomendag¢ao e no proprio
"Relatério Final de Avaliacao de Propostas" se considerou a respeito da Proposta da CNIM/ ESY S-
MONTENAY, ndo posso, também aqui, deixar de reiterar o que naquela minha Recomendagao escrevi a este
proposito.

e) Quanto a questdo dos critérios de classificagdo e da metodologia da sua aplicagdo, ndo posso deixar de
concordar com o Dr. Esteves de Oliveira quando define os microcritérios a que fiz referéncia na minha
anterior Recomendacao como "mediagdes concretizadoras ou proposi¢des intermédias" dos critérios fixados
na Lei e no Programa de Concurso, consubstanciando- se entdo em processos auxiliares de determinagdo dos
parametros abstractamente fixados.

Ja ndo poderei no entanto partilhar da opinido do Ilustre Jurisconsulto segundo a qual a fixagdo dos referidos
microcritérios em momento posterior ao da abertura das propostas ndo acarreta qualquer tipo de problema.

Com efeito, a fixagdo de quaisquer critérios de apreciagdo e classificagdo das propostas, sejam eles critérios
de ordem geral ou "processos auxiliares de determinagdo de pardmetros abstractamente fixados", terd que ser
feita, em obediéncia aos mais elementares ditames da boa fé, em momento anterior ao da abertura das
propostas, sob pena de,perante uma tdo grande abstrac¢ao dos referidos critérios de ordem geral, o
estabelecimento de critérios especificadores poder ser feito " a imagem e semelhanca " de uma das propostas
concorrentes.

Nao se ignora, certamente, que se estd aqui no ambito do exercicio de um poder discriciondrio da
Administragdo. Mas ¢ precisamente por isso que se deverao aqui assegurar maiores garantias procedimentais.
E uma dessas garantias, que se havera de considerar essencial para assegurar um minimo de transparéncia no
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exerciclo desse poder, € precisamente a 11xagao de "miICrocriterios”, por um lado, € a sua t1xagao antes do
conhecimento das propostas, por outro.

Dir- se- 4, como diz o Parecer, que o procedimento adoptado ndo sofre, por isso, de qualquer invalidade, ou
mesmo de qualquer irregularidade ndo invalidante.Talvez. Lembraria apenas que, nos termos dos artigos 1°,
n® 1, e 20°% n° 1, alinea a), da Lei n® 9/91, de 9 de Abril, a actividade do Provedor de Justi¢a, designadamente a
formulagdo de recomendagdes, ndo esta sujeita a estritos critérios de legalidade, mas também a critérios de
justica e de boa administragao.

Além do mais, mantenho plenamente o que na Recomendagao ponderei a propdsito da contradi¢ao entre a
atribuicdo do valor residual zero ao estabelecimento finda a concesso e a penalizagdo das propostas com
mais alto rendimento energético, e que de forma alguma ¢ abalado pelo que se escreve no Parecer.

Com efeito, ndo se substitui o "ponto de vista estritamente formal da logica dos juristas" por qualquer outro
ponto de vista valido e aceitavel. Antes se fazem consideragdes totalmente descabidas, como esta: "De resto,
prejudicar a durabilidade do equipamento por uma producao energética excessiva seria sempre prejudicar
aquele valor zero final, que seria atingido, entdo, antes ou muito antes do termo do concurso, recolocando- se
a questdo e a coeréncia do juizo formulado pela Comissdo a este propodsito".

Ora, isto ¢ esquecer completamente dois aspectos essenciais. Por um lado, que, independentemente disso,
todas as propostas foram igualmente classificadas quanto ao tempo de vida util das diferentes componentes da
instalacdo. E por outro lado, e mais importante, que o adjudicatario € obrigado pelo contrato de concessdo a
manter o funcionamento da instalacdo até ao termo da concessao, pelo que qualquer material degradado tera
que ser por ele (isto é, a sua conta), reparado ou substituido em moldes que possibilitem o cumprimento do
contrato, ndo se colocando pois, em termos relevantes para o dono da obra, a hipotese de o valor zero se
atingir antes do termo da concessao.

Finalmente, quanto ao que no Parecer se escreve sobre a impoténcia destas ilegalidades para invalidar o
concurso, na medida em que ndo implicam uma reviravolta na classificacdo das propostas, cumpre- me
salientar apenas dois pontos. Em primeiro lugar, que a contradi¢do apontada ¢, bem vistas as coisas, uma
contradi¢do na fundamentagdo da inten¢do de adjudicar (e, a manter- se, do acto de adjudicacdo), o que, como
bem sabera o Dr. Esteves de Oliveira, € por si s6 causa de invalidade. Em segundo lugar, que o que a
Recomendag¢do recomendava era a reandlise do processo, designadamente para se averiguar se, precisamente,
ndo haveria mais ilegalidades do tipo da apontada, ilegalidades que somadas pudessem conduzir entdo a uma
alteracdo da ordem de classificacdo das propostas.

II

6. De acordo com a "Nota de Imprensa" divulgada pelo Conselho de Administracdo da LIPOR, na sequéncia
da reunido extraordindria desse orgdo realizada no dia 4 de Janeiro pp, foi adjudicada a Empreitada de
Concepgao, Construgdo e Exploragdo da Estacdo de Tratamento de Residuos So6lidos LIPOR 11, ao
Agrupamento de Empresas CNIM/ ESYS- MONTENAY, confirmando- se, assim, a op¢do enunciada na
intenc¢do de adjudicagdo constante da deliberagdo aprovada na reunido de 20 de Outubro pp..

Verifico, pois, que a minha Recomendagdo apenas parcialmente foi acatada.
E digo parcialmente na medida em que o Conselho de Administragdo da LIPOR sempre teve o cuidado de,
por intermédio do Parecer do Dr. Mario Esteves de Oliveira, ponderar o que constava da Recomendacao,

tentando defender a legalidade e correc¢ao da sua anterior actuagao.

Mas, como procurei demonstrar, ndo o minimamente, pelo que sou for¢ado a concluir que na integra, as
ilegalidades e incorrec¢des por mim na referida Recomendagao.



Tal facto bastaria, por si s6, para justificar nova interven¢do do Provedor de Justi¢a no processo em analise.
Mas a verdade ¢ que ha mais razdes.

Com efeito, até agora, todo o processo do concurso, bem como toda a contestacdo a ele movida pelos
reclamantes, se tem baseado na legislagcdo vigente a data da sua abertura, e que ¢ a legislacao que lhe ¢
primeiramente aplicavel - essenciamente, o Decreto- Lei n° 235/86. E nessa linha se insere a minha anterior
Recomendagao.

Mas a verdade é que ocorreram entretanto modifica¢des legislativas cuja influéncia no concurso importa
agora considerar.

Efectivamente, em 10 de Novembro de 1993, entrou em vigor o Decreto- Lei n® 379/93, de 5 de Novembro,
diploma que, conforme consta do seu artigo 1°, pretende regular "o regime de exploragdo e de gestao dos
sistemas multimunicipais e municipais de captagdo, tratamento e distribui¢do de agua para consumo publico,
de recolha, tratamento e rejei¢ao de efluentes e de recolha e tratamento de residuos solidos".

Sendo a LIPOR uma associa¢do de municipios, constituida ao abrigo da Lei n°® 77/79, de 25 de Outubro, ndo
pode deixar de se considerar que o objecto da presente concessdo se encontra abrangido pelo &mbito material
do citado Decreto- Lei n® 379/93, de acordo com o exposto no n°3 do seu art’® 1°, e tendo em conta a defini¢ao
do objecto da concessdo constante do artigo 9°, n°s 1 e 2.

Este diploma introduz algumas alteragdes no quadro legal em que decorria o concurso em apreco. E o
problema esté, evidentemente, em determinar qual a influéncia dessas alteragdes no concurso, quer quanto ao
seu procedimento, quer quanto ao seu resultado final.

Comegarei por salientar que ndo existe neste Decreto- Lei qualquer norma que estabeleca o seu ambito
temporal de aplicagdo, e, nomeadamente, ndo existe qualquer norma que determine que ele s6 ¢ aplicavel a
processos iniciados (concursos abertos) depois da sua entrada em vigor, norma que ¢ relativamente corrente
em diplomas do género.

Significa isto que, nos termos gerais de direito, o diploma ¢ imediatamente aplicavel aos processos em curso,
ou seja, que os actos processuais praticados depois da sua entrada em vigor t€ém que lhe ser conformes.

Por outro lado, dispde o n° 1 do artigo 18° deste Decreto- Lei que "As situacdes actualmente existentes
relativas aos servigos municipais mencionados no presente diploma devem ser reajustadas ao regime agora
estabelecido, no prazo méaximo de 180 dias, a contar da data da entrada em vigor do presente diploma".

Desta disposi¢ao € possivel concluir, desde logo, que o Decreto- Lei n® 379/93 nao se atribui eficacia
retroactiva, isto ¢, ndo vem invalidar ou validar situagdes previamente existentes. A apreciacao da validade
dessas situagdes deve continuar a ser feita a luz da legislacdo que lhes era aplicavel - esse ¢, alids, o principio
geral em matéria de aplicag@o da lei no tempo (artigo 12° do Codigo Civil).

Se essas situagdes forem invalidas, ndo ¢ o Decreto- Lei n® 379/93 que vem sanar essa invalidade. Se essas
situacdes forem validas, aplicar- se- 4 o artigo 18°, n° 1, desse diploma, havendo, entdo sim, que proceder a
adaptacdo ai prevista.

A aplicagdo deste artigo 18° n° 1, levanta duas questdes fundamentais: a de determinar o que se deve entender
por "situagdes actualmente existentes", e a de saber como, e em que medida, se ha- de proceder ao
reajustamento dessas situagdes.

Para responder a estas questdes, importa distinguir varias situagdes, reportadas a data da entrada em vigor do
Decreto- Lei n® 379/93:



- processos em curso (designadamente, concursos abertos), mas em que ainda ndo ha adjudicagao;
- processos em que ja houve adjudicacdo, mas ainda ndo foi outorgado o contrato de concessao;
- processos em que ja foi outorgado o contrato de concessao.

Tudo aponta no sentido de se considerar que mesmo os contratos de concessao ja outorgados devem ser
reajustados (na medida do possivel) a nova legislagdo - € essa também, alids, a opindo defendida no Parecer, e
subscrita portanto pelo Conselho de Administracdo da LIPOR.

E o que se deduz, desde logo, do artigo 18°, n° 2, no qual a referéncia a "situagdes actualmente
existentes",inclui, claramente, e alids essencialmente, concessdes ja outorgadas, - por um lado,a mesma
expressdo deve ser interpretada da mesma maneira nos dois nimeros do mesmo artigo, e por outro lado,
torna- se claro que concessdes outorgadas ndo estdo ao abrigo do reajustamento.

A propria terminologia adoptada aponta no mesmo sentido: "situa¢des actualmente existentes" inculca uma
ideia de estabilidade, de situagdes definitivas. Além de que, se fosse intencao do legislador deixar de fora do
artigo 18° as concessdes ja outorgadas, sempre poderia ter recorrido a terminologia, ja consagrada, de
"processos pendentes".

Ora, se os proprios contratos de concessdo estio sujeitos a reajustamento, por maioria de razao o estardo as
outras situacdes atras referidas. Com uma diferencga essencial entre elas: no caso de ja ter havido, a data da
entrada em vigor do Decreto- Lei n® 379/93, uma adjudicacdo (vélida), o reajustamento devera
necessariamente ter em conta o que decorre dessa adjudicagdo, uma vez que aquele diploma ndo a vem
invalidar: o adjudicatéario tem direito a que a concessao lhe seja feita a ele, e ndo a um outro concorrente, e
tem direito a que o reajustamento se faca com base na sua proposta, que deve ser alterada apenas no
necessario para a tornar materialmente conforme com o Decreto- Lei n® 379/93.

Mas essa conformidade (material) tem que ser total: na auséncia, ja assinalada, de norma em contrario, deve
entender- se que o Decreto- Lei se aplica aos contratos celebrados depois da sua entrada em vigor, sendo
nulos os que lhe forem contrarios, em virtude do disposto no artigo 17°.

No caso de, a data da entrada em vigor do Decreto- Lei n° 379/93, ndo ter ocorrido ainda a adjudicacdo, a
situagdo ¢ diferente.Com efeito, ndo existem entdo quaisquer direitos ou interesses legitimos constituidos a
favor de qualquer concorrente, e que o dono da obra seja, consequentemente, obrigado a respeitar.A margem
de manobrado reajustamento ¢, pois, muito mais ampla: em ultima anélise, ird mesmo, se for indispensavel,
atéa possibilidade de recomecar de novo o processo, a partir do zero.

Com esta latitude, havera, pois, que reajustar a situacdo existente (validamente existente, claro, na medida em
que, como ja referi,o Decreto- Lei n® 379/93 ndo vem validar situagdes ilegais anteriores), a fim de que o acto
de adjudicacdo esteja ja, ele proprio, em conformidade com a nova legislagdao (uma vez que ¢é posterior a
entrada em vigor desta).

Era neste estado,isto €, na fase de instrucdo anterior a adjudicacdo, que se encontrava o Concurso Publico de
Concepcao, Construgdo e Exploragdo da Estacdo de Tratamento de Residuos Solidos LIPOR 11, aquando da
entrada em vigor do Decreto- Lei n® 379/93 :0s concorrentes tinham sido notificados da intengdo de
adjudicacdo - acto puramente instrutdrio, nao constitutivo de quaisquer direitos ou interesses legalmente
protegidos -, nos termos e para os efeitos dos artigos 100° e seguintes do Codigo do Procedimento
Administrativo.

Deveria, pois, ter- se procedido, nessa altura, ao reajustamento do concurso , nos termos do artigo 18°, n° 1 do
Decreto- Lei n® 379/93, o que, nos termos do exposto , implicaria, ndo o recomeco puro e simples do processo
(na medida em que parte substancial do processado € aproveitavel, visto que respeita o disposto naquele
diploma), mas apenas a reformulacdo dos elementos do Concurso (Anuncio, Programa e Caderno de
Encargos), a concessao de um prazo aos concorrentes admitidos para adaptarem as suas propostas aos novos



circunstancialismos decorrentes da Lei e daqueles documentos, € a sua reapreciagdao global tendo em conta os
novos parametros e conduzindo a uma nova decisdo de inten¢do de adjudicar.

S6 assim se obteria, afinal, um acto de adjudica¢do conforme com o Decreto- Lei n° 379/93. E nao se diga,
como diz o Parecer, que a adjudicagdo ainda deveria ser feita com base na legislagao anterior, sendo apenas
necessario proceder a ajustamento (os ajustamentos possiveis) no contrato de concessdo. Tal solucdo ¢
manifestamente incongruente com dois aspectos ja salientados a propdsito da nova legislacdo, e que
conjugados conduzem inequivocamente a solucdo aqui adoptada: a aplicagdo imediata e a necessidade de
reajustamento.

Se com base na mera ideia de aplicagdo imediata se poderia ainda,eventualmente, construir uma solugdo que
apontasse para a aplicagdo imediata apenas das regras processuais - partindo da ideia de que nao se pretendeu
invalidar os documentos de concursos ja abertos, que assim continuariam a reger esses concursos até ao fim -,
a verdade ¢ que a necessidade de reajustamento se opde completamente a essa solucdo, na medida em que
esse reajustamento €,essencialmente, um reajustamento material.

E, como ¢ bom de ver, ndo faz sentido admitir que, depois da entrada em vigor do Decreto- Lei n® 379/93, se
pratique, com base na legisla¢do anterior, um acto cuja consequéncia seja tornar substancialmente mais dificil
o reajustamento exigido pelo artigo 18° n° daquele diploma.

7. O Decreto- Lei n° 379/93, de 5 de Novembro, foi publicado , como alids se refere logo no seu preambulo,
na sequéncia das alteragdes introduzidas a Lei n® 46/77, de 8 de Julho, (vulgarmente conhecida por Lei de
Delimitacdo de Sectores) pelo Decreto- Lei n°® 372/93, de 29 de Outubro.

Até entdo, e nos termos do disposto na artigo 4°, n° 1, alinea b), da referida Lei, na redac¢do dada pelo
Decreto- Lei n® 339/91, de 10 de Setembro, era vedado a empresas privadas e a outras entidades da mesma
natureza o acesso a actividade econdmica no sector do saneamento basico.

Quer isto dizer que, quando foi aberto o Concurso Publico de Concepgdo, Construgdo e Exploragao da
Estacdo de Tratamento de Residuos Sélidos LIPOR 1I, estava vedado as entidades que a ele podiam concorrer
0 acesso a parte da actividade que iria ser objecto da concessao.

Este facto poderia levar a conclusao de que todo o Concurso estaria inquinado, desde o inicio, por manifesta
ilegalidade, pelo que todos os actos que nele viessem a ser praticados estariam também irremediavelmente
afectados por essa ilegalidade.

Tal nao ¢, evidentemente, o entendimento do Conselho de Administracdo da LIPOR, tal como nao tem sido
também o entendimento do Governo, manifestado em sucessivos despachos e protocolos celebrados com a
LIPOR (Despacho Conjunto dos Ministros do Planeamento e da Administracdo do Territorio e do Ambiente e
Recursos Naturais, de 15 de Setembro de 1991; Despacho Conjunto dos Secretarios de Estado do
Planeamento e do Desenvolvimento Regional e dos Recursos Naturais, de 25 de Fevereiro de 1993; Protocolo
entre a LIPOR, a E.G.F., a Direc¢do Geral do Desenvolvimento Regional e a Direccdo Geral do Ambiente,
homologado pelo Secretério de Estado dos Recursos Naturais).

Esta ¢ também a minha opinido. O que a Lei n® 46/77, na sua versdo anterior, vedava as empresas privadas e
similares era o acesso a actividade econdmica na area do saneamento basico. Essa Lei s era violada quando
alguma dessas empresas acedia efectivamente a essa actividade.No caso em apreco , sO seria violada, pois,
com a concessdo da empreitada, ou, quando muito, com a adjudica¢do (dado que esta confere um direita a
concessao), nunca antes.

Nesta medida, a abertura do Concurso, s6 por si, ndo violou a Lei n® 46/77, na sua versao anterior. E aquando
da adjudicacdo e da concessdo ja estava ou estard em vigor o Decreto- Lei n° 372/93, com o qual aqueles actos
sdo conformes.



O tnico argumento que se poderia invocar no sentido da invalidade de todo o Concurso seria o de que,
aquando da sua abertura, este teria como objecto uma concessao contraria a lei, ou, se se preferir, que ele foi
aberto a entidades que, a essa data, ndo poderiam exercer a actividade objecto da concessao.

S6 que o Concurso ndo foi aberto para uma concessao a outorgar nesse mesmo dia, mas sim num futuro mais
ou menos proximo. E nada obsta, na lei, a que se abra um concurso tendo em vista uma situagao legal ainda
ndo existente, mas que se preve vir a existir - um concurso sob condic¢ao, digamos assim. E se essa condi¢ao
se vier a verificar dentro do prazo de validade do concurso, ndo se vé qualquer razao para o considerar
invalido.

No caso em aprego, a condi¢do do Concurso era a possibilidade legal de empresas privadas e similares
acederem ao exercicio da actividade econdmica no sector do saneamento basico. Essa condicao verificou- se,
com a entrada em vigor do Decreto- Lei n® 372/93, ainda antes da propria adjudica¢do da Empreitada. Nao
descortino, pois, aqui qualquer invalidade.

8. Nestes termos, e ao abrigo do disposto na alinea a), do art® 20°, da Lei n® 9/91, de 9 de Abril, formulo a
seguinte RECOMENDACAO :

1. Que o Conselho de Administracdo da LIPOR revogue, por ilegal, o acto administrativo que adjudicou a
Empreitada de Concepgdo, Construg¢do e Exploracao da Estacdo de Tratamento de Residuos Sélidos LIPOR 11
ao agrupamento CNIM/ ESYS- MONTENAY.

2. Que, considerando as vastas alteracdes introduzidas no processo do presente Concurso pela entrada em
vigor do Decreto- Lei n® 379/93, de 5 de Novembro, se proceda, nos termos e no prazo fixados no n° 1, do seu
artigo 18°, a todos os reajustamentos necessarios, designadamente:

- tornando compativeis todos os documentos do concurso - Antincio, Programa e Caderno de Encargos com as
exigéncias do novo diploma legal;

- concedendo aos concorrentes um prazo que permita a adaptacao das suas propostas ao disposto naquele
diploma e nos documentos do concurso assim adaptados;

- reapreciando globalmente todas as propostas assim alteradas de acordo com os novos parametros;

- proferindo nova decis@o de intencao de adjudicar, nos termos e para os efeitos dos artigos 100° e seguintes
do Codigo do Procedimento Administrativo.

0 Provedor de Justica

José Menéres Pimentel



