Conselho de Administração do Hospital Garcia da Orta, E.P.E.
Concurso Limitado por Prévia Qualificação n.º 8/1/0057/2010 para a Prestação de Serviços de Estudos e Projectos do Hospital do Seixal 
Exmo. Senhor Presidente do 

Conselho da Administração 

Engenheiro Nelson Madeira Baltazar
XXXXXXX, contribuinte n.º XXXX, residente em XXXXX, tendo conhecimento do conteúdo do Programa de Concurso supra identificado a 15/02/2010, vem apresentar a sua 
RECLAMAÇÃO
O que fazem nos termos e com os seguintes fundamentos:
1. O concurso limitado por prévia qualificação é constituído por várias peças de formação do contrato, entre elas, o programa de procedimento.

2. O programa de procedimento é o regulamento que define os termos a que obedece a fase de formação do contrato até à sua celebração.

3. O programa de procedimento n.º 8/1/0057/2010 prevê que as candidaturas devem ser instruídas com uma série de documentos, de entre os quais, uma declaração do candidato sobre os principais elementos da sua equipa, os quais devem preencher os requisitos mínimos de capacidade técnica constantes do artigo 14.º, pág. 14, que se passa a citar:
“ 1. Os técnicos apresentados nas candidaturas nos termos das alíneas do n.º2 do artigo 13.º, devem preencher os seguintes requisitos mínimos de capacidade técnica:

a) O coordenador deve ser licenciado em engenharia ou arquitectura há pelo menos dez anos e estar a coordenar ou ter coordenado entre 2001 e 2009 (sendo a finalização do projecto considerada no momento de aprovação do projecto de execução por parte do dono da obra) pelo menos um projecto de execução (decorrente de um único contrato de prestação de serviços) de EDIFÍCIOS DE UTILIZAÇÃO PÚBLICA, com área bruta igual ou superior a15.000 m2.

b) O arquitecto deve ser licenciado em arquitectura há pelo menos cinco anos e ter realizado entre 2001 e 2009, ou estar a realizar, um projecto (como autor ou co-autor) de EDIFÍCIO HOSPITALAR com área bruta igual ou superior a 15.000 m2, sendo a finalização do projecto considerada no momento de aprovação do projecto de execução por parte do dono da obra.

c) O especialista em fundações e estruturas deve ser licenciado em engenharia civil há pelo menos cinco anos e estar a realizar, ou ter realizado, entre 2001 e 2009 (sendo a finalização do projecto considerada no momento de aprovação do projecto de execução por parte do dono da obra) pelo menos um projecto de execução (decorrente de um único contrato de prestação de serviços) de EDIFÍCIOS DE UTILIZAÇÃO PÚBLICA, com área bruta igual ou superior a 15.000 m2.

d) O especialista em instalações e equipamentos mecânicos deve ser licenciado em engenharia há pelo menos cinco anos e ter realizado, ou estar a realizar, entre 2001 e 2009 (sendo a finalização do projecto considerada no momento de aprovação do projecto de execução por parte do dono da obra), pelo menos um projecto (decorrente de um único contrato de prestação de serviços) de instalações e equipamentos mecânicos de EDIFÍCIOS DE UTILIZAÇÃO PÚBLICA com área bruta igual ou superior a 15.000 m2.

e) O especialista em instalações e equipamentos eléctricos deve ser licenciado em engenharia há pelo menos cinco anos e ter realizado, ou estar a realizar, entre 2001 e 2009 (sendo a finalização do projecto considerada no momento de aprovação do projecto de execução por parte do dono da obra), pelo menos um projecto (decorrente de um único contrato de prestação de serviços) de instalações e equipamentos eléctricos de EDIFÍCIOS DE UTILIZAÇÃO PÚBLICA com área bruta igual ou superior a 15.000 m2.
f) O especialista em instalações e equipamentos de aguas e esgotos deve ser licenciado em engenharia há pelo menos cinco anos e ter realizado, ou estar a realizar, entre 2001 e 2009 (sendo a finalização do projecto considerada no momento de aprovação do projecto de execução por parte do dono da obra), pelo menos um projecto (decorrente de um único contrato de prestação de serviços) de instalações e equipamentos de aguas e esgotos de EDIFÍCIOS DE UTILIZAÇÃO PÚBLICA com área bruta igual ou superior a 15.000 m2.”
4. A identificação dos elementos da equipa técnica dos candidatos deve constar das Fichas Curriculares cujos modelos integram o Anexo IX do Programa do Concurso, de acordo com a alínea f) do n.º 2 do artigo 1.º do Programa de Concurso.
5. As Fichas Curriculares devem ser preenchidas de acordo com os modelos, nos quais consta um campo destinado à inserção do número de membro em associação profissional do técnico, o qual expressamente refere “ MEMBRO DA ORDEM DOS ENGENHEIROS N.º ____”.
6. Ora, entende o reclamante que só por lapso, a entidade adjudicante não atendeu à legislação em vigor e aos princípios constitucionais conformadores da actuação da administração, no acto de elaboração dos referidos modelos de fichas curriculares, não considerando, assim, a possibilidade dos técnicos integradores das equipas dos candidatos a concurso serem engenheiros técnicos inscritos e titulados pela Associação Nacional de Engenheiros Técnicos. 
7. Encontra-se, assim, limitado o concurso público a candidatos que integrem exclusivamente equipas de engenheiros licenciados inscritos na Ordem dos Engenheiros, não contemplado, desta feita, os engenheiros técnicos com inscrição válida na respectiva associação profissional, detentores dos restantes requisitos.

8. Legalmente, a entidade adjudicante pode exigir aos candidatos que satisfaçam mínimos de capacidade para um determinado concurso, porém, é certo que essas exigências devem estar ligadas e ser proporcionais ao objecto do contrato e os critérios fixados, objectivos, não discriminatórios.
9. O Código dos Contratos Públicos, aprovado pelo Decreto-Lei 18/2008, de 28 de Janeiro (doravante designado por CCP) permite às entidades adjudicantes introduzir no programa do concurso quaisquer regras específicas sobre o procedimento de concurso público consideradas convenientes pela entidade adjudicante, desde que não tenham por efeito impedir, restringir ou falsear a concorrência (Cf. artigo 132.º, n.º 4 do CPP.)

10. Assim, as entidades adjudicantes dispõem de uma certa margem de conformação do programa do concurso e das fases que o integram, todavia, essas regras específicas não podem favorecer ou desfavorecer qualquer um dos potenciais interessados em contratar; devendo limitar-se ao indispensável à prossecução dos fins que visam alcançar no concurso, tendo sempre em vista o objecto do contrato público que se pretender celebrar.
11. Foi apanágio do CCP acautelar duas preocupações conexas: por um lado, garantir a enunciação e publicitação dos factores e eventuais subfactores que densificam os critérios de adjudicação, bem como dos respectivos coeficientes de ponderação, se faça em moldes conformes com os princípios da igualdade, da concorrência, da imparcialidade, da proporcionalidade, da publicidade e da boa fé, parâmetros que reconhecidamente dominam as tramitações pré-contratuais.
12. Por outro lado, assegurar a observância daqueles mesmos princípios ao longo da fase de avaliação das propostas assim como durante as diligências que a preparam ou que se lhe seguem.
13. A concorrência é um bem público essencial para a prossecução do bem-estar da nossa sociedade, que aumenta a competitividade da nossa economia

14. A preservação de uma concorrência equilibrada e sã é entre nós um valor constitucional, reconhecido como fundamental para o funcionamento do mercado. Mas, mais ainda, por via dos Tratados Comunitários a que Portugal aderiu, é um instrumento para a construção e preservação do mercado único europeu.

15. Tem, pois, o reclamante, face a actual legislação em vigor e atendendo aos princípios da igualdade, proporcionalidade, da liberdade de concorrência, imparcialidade e boa-fé, alguns dos quais conformam a actuação da Administração, total discordância com os requisitos mínimos de capacidade técnica exigidos no Programa de Concurso e respectiva exigência constante nas Fichas Curriculares.
16. Para manutenção da confiança pública nos actos de engenharia é indispensável que os mesmos sejam exercidos por técnicos de competência reconhecida pelas respectivas associações públicas, como é o caso da Ordem dos Engenheiros e da Associação Nacional de Engenheiros Técnicos.

17. O exercício de actos de engenharia tem de assegurar necessariamente a confiança pública e exige o reconhecimento da qualificação dos seus autores tanto no exercício da actividade privada como na actividade pública.

18. A associação profissional que regula o exercício da actividade dos engenheiros técnicos faz depender não só da formação inicial, como de outros graus académicos obtidos (licenciaturas, mestrados, doutoramentos, etc.) e da experiência profissional certificada o acesso a níveis mais elevados (complexos) em termos de actos de engenharia.

19. Um Engenheiro Técnico é um profissional dotado de competências e conhecimentos técnicos e científicos e de um elevado sentido prático que o habilitam para o desempenho de actos de engenharia da sua especialidade.
20. A recente Lei 31/2009, de 3 de Julho, que entrou em vigor no dia 1 de Novembro de 2009, estabelece a qualificação profissional exigível aos técnicos responsáveis pela elaboração e subscrição de projectos [incluindo os projectos de obras públicas, considerando-se como tal aquelas que assim sejam definidas no CCP], pela fiscalização de obra e pela direcção de obra não sujeita a legislação, e os deveres que lhes são aplicáveis.
21. Prescreve-se que, de um modo geral, os projectos relativos a operações urbanísticas e obras públicas abrangidas pela Lei sejam elaborados por engenheiros, engenheiros técnicos, arquitectos e, sempre que necessário, arquitectos paisagistas, com qualificação adequada à natureza do projecto, sem prejuízo de outros técnicos a quem seja reconhecida por lei especial, habilitação para elaborar projectos.
22. Porém, estabelece-se que certos tipos de projectos apenas podem ser elaborados por determinados técnicos, a saber:
a) Os projectos de arquitectura apenas podem ser elaborados por arquitectos inscritos na respectiva ordem profissional;
b) Os projectos de paisagismo devem ser elaborados por arquitectos paisagistas com inscrição na associação profissional respectiva;
c) Os projectos de engenharia são elaborados por engenheiros ou engenheiros técnicos que tenham qualificação adequada à natureza, complexidade e dimensão do projecto em causa, em termos a definir em protocolo a celebrar entre a Ordem dos Engenheiros e a Associação Nacional de Engenheiros Técnicos.

23. No que concerne aos técnicos habilitados para o exercício da função de coordenador de projecto, o artigo 8.º, n.º 2 e 3, da Lei 31/2009, estipula que a mesma pode ser exercida quer por engenheiros quer por engenheiros técnicos, limitando apenas o exercício da função no caso de obras de classe 5 ou superior, a técnicos qualificados com, pelo menos, cinco anos de actividade profissional em elaboração ou coordenação de projectos.
24. Na ausência da celebração do aludido protocolo no n.º 3.º, alínea b) e n.º 4 do artigo 10.º da Lei 31/2009, de 3 de Julho, foi publicada a 30 de Outubro de 2009, a portaria n.º 1379/2009, que aprova as definição das qualificações específicas mínimas adequadas à elaboração de projectos, à direcção de obras e à fiscalização de obras, no âmbito dos projectos e obras compreendidos no artigo 2.º da Lei 31/2009, no qual se incluem os projectos das obras públicas, nos termos das definições estabelecidas pelo artigo n.º 3 deste diploma e com respeito pelas pertinentes disposições do mesmo, nomeadamente as contidas no respectivo artigo 4.º. 
25. Ora, o artigo 7.º da Portaria n.º 1379/2009, prescreve que a elaboração e subscrição de projectos de engenharia incumbe aos engenheiros e aos engenheiros técnicos, sendo as qualificações específicas definidas em função da classificação das obras pelas categorias I, II, II e IV, previstas no artigo 11.º do anexo I e no anexo II da Portaria n.º 701 – H/2008. 
26. Destarte, como se depreende dos vários normativos que regulam a matéria da qualificação exigida para a prática de um relevante núcleo de actos de engenharia, a actual legislação não faz depender o exercício desses mesmos actos da associação profissional em que os técnicos se encontrem inscritos, tanto mais que também não releva a formação inicial possuída por estes, mas apenas, em algumas circunstâncias, a um mínimo de anos de experiência profissional.
27. Não pode, pois, o reclamante concordar com o conteúdo do Programa do Concurso n.º 8/1/0057/2010 na parte em que estipula como requisitos mínimos de capacidade técnica a imposição de que a equipa seja composta unicamente por licenciados em engenharia que se encontrem inscritos na Ordem dos Engenheiros.
28. Deste modo, está-se a interditar o acesso a concursos públicos a licenciados em engenharia que optam por estar inscritos na Associação Nacional de Engenheiros Técnicos, em preterição da Ordem dos Engenheiros, gerando-se situações, através dos procedimentos concursais, injustas.
29. Impede-se, restringe-se e/ou falseia-se, deste modo, a concorrência através de regra apontada introduzida no programa de concurso, contrariando o disposto no n.º 4 do artigo 132, do CCP. 

30. Pelo exposto, a determinação de que os técnicos apresentados nas candidaturas tenham que ser necessariamente, entre outros requisitos, licenciados e inscritos na Ordem dos Engenheiros fere, entre outros, o princípio da igualdade que, no seu núcleo fundamental, proíbe o arbítrio, proíbe a discriminação, e obriga à diferenciação e o princípio da proporcionalidade, que proíbe uma adopção de critérios excessivos e desproporcionados em relação aos fins a obter, deturpando o resultado visado e uma justa avaliação dos candidatos.
31. Na sequência destes princípios constitucionais, também o Código do Procedimento Administrativo, no seu artigo 5.º, vincula a Administração Pública a reger a sua actuação, nas suas relações com os particulares, de acordo com os mencionados princípios.
32. O princípio da igualdade vincula a Administração, neste caso a entidade adjudicante, a fixar critérios de selecção dos candidatos que permitam a igualdade de tratamento, proibindo-lhe a fixação de critérios geradores de desigualdades injustificadas, e exigindo-lhe a consagração de critérios respeitadores das situações desiguais.
33. Por seu lado, o princípio da proporcionalidade está consagrado no artigo 266.º, n.º 2 da CRP e artigo 5.º, n.º 2 do CPA. De acordo com o primeiro, a Administração deve actuar com respeito pelo princípio da proporcionalidade, e o segundo diz que as decisões da Administração que colidam só podem afectar essas posições em termos adequados e proporcionais aos objectivos a realizar.
34. Tal princípio releva particularmente no âmbito do exercício de poderes discricionários, onde funciona como verdadeiro limite interno à discricionariedade.
35. A actuação administrativa está limitada, pois, a esta exigência constitucional e legal, que lhe impõe que os meios empregues sejam proporcionais ao fim que visa atingir.
36.  Esta proporcionalidade terá, assim, de se verificar entre o fim da lei e o fim do acto, entre as circunstâncias que dão causa ao acto e as medidas tomadas para atingir o fim por ele visado. 
37. No caso em apreço, o referido princípio da proporcionalidade proíbe a adopção de requisitos desproporcionados ou excessivos em relação aos fins a obter, de modo a deturpar o resultado visado.
38. Existem, portanto, técnicos que preenchem os requisitos mínimos impostos pelo programa do concurso, mas que cujo exercício da actividade é regulado não pela Ordem dos Engenheiros, mas antes pela Associação de Engenheiros Técnicos, na qual têm inscrição em vigor.
39. A entidade adjudicante lançou o concurso sem atender a esta realidade do sector - existência de duas classes distintas, que, contudo, são igualmente competentes à luz da legislação em vigor para a prática dos actos de projectos que a entidade adjudicante visa promover.
40. Os critérios apontados pelo reclamante propugnam um regime de exclusividade no exercício de determinadas competências, em claro prejuízo dos profissionais integrados e titulados pela Associação Nacional de Engenheiros Técnicos.
41. A manter-se à letra os requisitos do programa de concurso elaborado pela entidade adjudicante, irá-se bulir com a liberdade de estabelecimento e distorcer a livre concorrência, permitindo que uma determinada classe profissional, competente e qualificada à luz do ordenamento jurídico em vigor, fique coarctada da possibilidade de ser potencial candidato ao concurso público em questão.

42. Entende o reclamante que o espírito e o pensamento conformador da entidade que elaborou o programa de procedimento não se pode ter pautado pela busca dessa limitação, não protegendo direitos reconhecidos aos engenheiros técnicos em funções das competências específicas que resultam da sua formação e as situações jurídicas legitimamente constituídas dos engenheiros técnicos inscritos e titulados pela Associação Nacional dos Engenheiros Técnicos.

43. Assim, entende o reclamante que a entidade adjudicante deve fazer uma interpretação extensiva do Programa do Concurso, em conformidade com os princípios constitucionais da igualdade e da proporcionalidade, de modo a enquadrar no artigo 14.º do Programa de Concurso os engenheiros técnicos com inscrição em vigor na respectiva associação profissional.
44. No entendimento do reclamante a entidade adjudicante deve ter em linha de conta a recente legislação que regula a qualificação profissional exigível aos técnicos responsáveis pela elaboração e subscrição de projectos na fixação dos requisitos mínimos de capacidade técnica.
45. Não pode aceitar o reclamante que o não cumprimento do requisito inserido no modelo de fichas curriculares MEMBRO DA ORDEM DOS ENGENHEIROS N.º_____ conduza á exclusão dos candidatos do presente Concurso Público.
46. Caso contrário, vingará uma concepção intoleravelmente formalista do concurso público, nos termos da qual podem ser exigidos o preenchimento de campos nos documentos que instruem a proposta que não atentam à realidade do sector e da legislação que ele regula.
47. Deverá, assim, a entidade adjudicante atender ao princípio da adequação entre o fim legal visado pela norma que atribui a competência (in casu essa norma é a que habilita a entidade adjudicante a exigir determinados documentos/requisitos, sendo o fim legal mediato visado a escolha da melhor candidato possível na óptica do interesse público prosseguido e o fim legal imediato a vinculação dos concorrentes a determinados requisitos mínimos que a entidade adjudicante considera seremos adequados) e o meio utilizado para alcançar esse fim tem de existir uma relação de adequação.
48. A falta do preenchimento do campo das fichas curriculares destinadas a identificar o n.º de membro da ordem dos engenheiros dos técnicos apresentados, atento a todo o exposto, não poderá significar que os candidatos não cumprem os requisitos mínimos de capacidade técnica impostos no Programa do Concurso.
49. Conclui-se que deve a entidade adjudicante estender a facti species contida no artigo 14.º do Programa do Concurso e nas Fichas Curriculares aos engenheiros técnicos com inscrição em vigor na respectiva associação profissional, uma vez que o caso não foi directamente compreendido no regulamento, programa do procedimento em questão.

Nestes termos e face às razões expostas, requer a V. Exa. que, ponderados os argumentos apresentados pelo impetrante, se digne alterar os requisitos mínimos de capacidade técnica e respectivo anexo IX, de forma a permitir a candidatura a candidatos cuja equipa integre engenheiros técnicos com inscrição em vigor na Associação Nacional do Engenheiros Técnicos.
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