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INTRODUCAO

1) Razé&o de ordem e delimitacéo do objeto de estudo

O estudo que ora se apresenta pretende analisar o procedimento pré-contratual
de direito pablico numa perspetiva transversal (abrangendo todas as suas fases) e
dindmica (tentando perceber a estrutura funcional e a arquitetura regulatéria do mesmo).
Almejamos, pois, identificar os sujeitos intervenientes, direta ou indiretamente, no
procedimento adjudicatorio, partindo do postulado de que toda a intervencdo (seja
normativa, regulamentar, sancionatéria, fiscalizadora ou outra) é uma forma de

regulacao.

Dito isto, cumpre, desde ja, esclarecer que o conceito de regulacdo por nés aqui
adotado ndo € coincidente, pelo menos, ndo completamente, com o conceito de
regulacdo econdmica. Com efeito, e segundo a definicdo de PAz FERREIRA/L. MORAIS
(2009: 22), a regulacdo juridica da economia implica o “desenvolvimento de processos
juridicos de intervencdo indirecta na actividade econémica produtiva (...) incorporando
algum tipo de condicionamento ou coordenacdo daquela actividade e das condicGes do
seu exercicio, visando garantir o funcionamento equilibrado da mesma actividade em
fun¢do de determinados objectivos publicos.” Ora, sendo certo que alguns ‘“niveis
regulatérios” do procedimento pré-contratual publico sdo passiveis de se enquadrar
nesta defini¢cdo, como é o caso do nivel contraordenacional — no qual surgem entidades
reguladoras setoriais a sancionar 0s operadores economicos infratores, e, por
conseguinte, a intervir na atividade (econdémica) exercida pelos mesmos — e, talvez, até
do normativo-regulamentar — pelo menos quando em causa estejam fornecedores de
SIEG, na medida em que se trata ai de limitar o acesso dos mesmos ao mercado da
contratacdo publica —, a verdade é que esse enquadramento conceitual ja ndo é possivel

guando em causa esta a regulacdo financeira dos contratos, prosseguida pelo TdC.

Assim, e sendo este 0 momento em que cumpre delimitar o objeto de estudo e
tecer alguns esclarecimentos prévios, necessarios a compreensdo do tema escolhido,
sublinhamos que é importante ter presente, ao longo da leitura deste ensaio, que o
conceito de regulacdo por nés acolhido é um conceito amplo. Tal equivale a dizer que,
quando empregamos o termo “regulac¢do”, ndo nos referimos a regulagdo econdémica em

sentido proprio, antes lhe conferimos um significado mais literal, no exato sentido de
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que a certa realidade é dispensado um determinado tratamento juridico, que visa a
normalizacdo de condutas e procedimentos, tendo como objetivo Ultimo o exercicio

correto e eficiente da atividade em quest&o.

Como € bom de ver, esta nossa utilizacao do conceito de regulacdo identifica-se,
desde logo, com a regulacdo publica, que, como explica P. GONCALVES (2013: 12),
“corresponde (...) a uma incumbéncia ou responsabilidade estadual”. Porém, ndo sendo
a contratacdo publica uma atividade econdémica, ndo serd rigoroso dizer-se que a
regulacdo que sobre ela incide € uma regulacdo econOmica em sentido proprio.
Atendendo, contudo, a que os contratos publicos representam uma das mais intensas
manifestacdes da intervencdo do Estado na economia (1), e, partilhando nés da tese de
Graells (2010: 3), para quem as regras da contratacdo publica tendem a estabelecer um
“market-like mechanism”, criando em alguns casos 0 isolamento de uma parte do
mercado — “public (sub-) market” (2), quer-nos parecer que é defensavel afirmar que a

atividade contratual pablica esta sujeita a uma regulacdo econémica em sentido amplo.

Na verdade, se a regulagdo econoémica se traduz “em disciplinar juridicamente o
funcionamento da economia e do mercado” (P. GONCALVES, 2013: 12), como qualificar
as regras do direito da contratacdo publica, designadamente as que fixam critérios de
acesso ao mercado dos contratos e as que tipificam certas condutas como
contraordenagdo, cominando a aplicagdo de sang¢bes aos operadores infratores, se ndo
como mecanismos regulatérios de uma dada atividade (ainda que ndo econdémica)

desenvolvida no quadro de um mercado suis generis, criado pela Administracao?

Tendo, pois, como ponto de partida a ideia de que a atividade contratual publica,
mormente o procedimento adjudicatério, é altamente regulada, propomo-nos analisar a
estrutura regulatéria em torno da qual aquele se desenvolve, procurando perceber quais
as concretas funcBes de cada um dos atores deste palco regulatorio e as ligacOes
estabelecidas entre si, explorando eventuais areas de conflito, sobreposi¢cdo ou vazio

regulatorio.

Comecaremos a construir as bases do nosso pensamento através da definicdo de
trés conceitos (mercado em sentido amplo, que, por sua vez, engloba o mercado da
contratagdo publica em sentido amplo e o mercado da contratacdo publica em sentido
estrito), pois, como melhor se compreendera adiante, esta triparticdo € importante para
distinguir entre os diferentes mecanismos (niveis) regulatérios que atuam sobre o

mercado da contratagdo publica.
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O perscrutamento da dindmica regulatoria e do funcionamento do mercado da
contratacdo publica (lato e stricto sensu) portugués coloca-nos, a dada altura, ante a
constatacdo das limitacOes e dos problemas do atual modelo de regulacdo a que aquele
esta sujeito. Encontramos, pois, momentos de alguma “confusdo” regulatoria, e outros

em que € notorio um vazio ou auséncia de regulacéo.

Neste contexto, entendemos revestir importancia cardeal a analise sobre a
pertinéncia da ado¢do duma nova solucgdo regulatoria, concretamente, a criacdo de uma
autoridade reguladora da contratacdo publica. Responder a tal questdo implica o
cotejamento de experiéncias congéneres, implementadas em outros ordenamentos
juridicos, de modo a poder delinear-se, com base em dados empiricos e ndo meramente
tedricos, muitas vezes desfasados da realidade, um “modelo-piloto” capaz de suprir

eficientemente as lacunas que atualmente existem nesta sede.

Dito isto, estamos aptos a delimitar em pormenor o objeto da nossa investigacao,
que, como as linhas precedentes permitem antever, se atém nas diversas fases do
procedimento pré-contratual publico. Contudo, sendo este um objeto demasiado amplo,
e no qual caberiam uma infinidade de temas e subtemas, ha que restringi-lo um pouco
mais. Assim, correto sera dizer que estudaremos o procedimento pré-contratual pablico
apenas na perspetiva de saber de que forma é que 0 mesmo é regulado no ordenamento
juridico portugués, estrutural (sequéncia cronoldgica), funcional (objetivos de cada
nivel regulatério) e organicamente (“entidades reguladoras” deste mercado, seja em

sentido proprio, seja em sentido meramente material).

i) Sequéncia da exposi¢ao

Tracadas as coordenadas desta investigacao, resta agora explicar qual sera o iter

metodoldgico a seguir.

Parte |

Comecaremos por abordar perfunctoriamente a tematica do Estado Regulador e
tracar a ponte entre este e 0 objeto de estudo (1.1), ao que se segue uma construgéo

teorética sobre o que entendemos por mercado da contratacdo publica (1.2), e uma
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explicacdo abreviada dos varios tipos de mercados em que o Estado pode figurar como

comprador (1.3).

Parte Il

Entrando no core da investigacdo, penetraremos no mercado da contratacéo
publica, tal como concebido na Parte I, e identificaremos os diversos niveis de
regulacdo que, tal como perfilados no direito portugués, atuam sobre 0 mesmo (2.1 —
2.6). Ao longo desta segunda Parte do nosso trabalho, que se atém nas especificidades
do ordenamento juridico nacional, encetaremos, sempre que se justificar, um cotejo com
o direito da UE, designadamente no que tange as alteracbes que se vislumbram no
horizonte, resultado da reforma do quadro legislativo europeu da contratagdo pablica®

Ater-nos-emos também, ainda que de forma muito breve, em alguns aspetos da
contratacdo por via centralizada (2.7), ja que esta, embora ndo constitua um nivel de
regulacdo auténomo, tem uma importante funcdo na gestdo da atividade contratual
publica, desempenhando, ainda que lateralmente, um papel ao qual pode ser assacada

uma certa funcdo regulatéria (em sentido muito amplo).

Por fim, teceremos uma apreciacdo critica sobre o modelo regulatorio retratado,

antecipando j& a necessidade de soprar ventos de mudanca (2.8).

Parte 111

! Referimo-nos as Propostas de modernizacio das Diretivas de 2004, apresentadas pela Comissdo em

2011 — v. COM(2011) 896 final, de 20/12, convindo desde ja referir que tomaremos em linha de conta
apenas a Proposta relativa aos “setores gerais” (Diretiva 2004/18) — doravante, simplesmente Proposta —,
e, ainda, que todas as referéncias que lhe forem feitas terdo por base a versdo consolidada do “provisional
agreement” a que o PE e o Conselho chegaram, em resultado das negociagdes dos trilogos entre estes dois
colegisladores e a CE (publicado em 9.9.13 e disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201309/20130913ATT71292/20130913ATT712
92EN.pdf). Este documento, resultado dos trilogos, reflete uma proposta de compromisso entre PE e
Conselho, todavia tem ainda de ser validado em Plenario do PE, previsto para dezembro de 2013.
Referir-nos-emos algumas vezes a posi¢do do PE adotada em “primeira leitura” (art. 294.°/3 TL),
constante do Relatério A7-0007/2013, de 11.1.13 (doravante Relatério), disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//NONSGML+REPORT+A7-2013-
0007+0+DOC+PDF+VO0//PT. Para uma visdo comparatistica das posicles de cada instituicdo
relativamente a cada artigo da Proposta, v. o “4-Column Document” (disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/document/activities/cont/201309/20130904ATT70766/20130904ATT 707

66EN.pdf).
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Na terceira e ultima parte deste trabalho, cuidaremos de analisar as vantagens
inerentes & criacdo de uma autoridade reguladora da contratacdo publica, expondo 0s
fundamentos nos quais se alicerca a necessidade dessa criagéo, ou, por outras palavras, a
sua legitimidade (3.1). Depois de concluirmos pela pertinéncia da criacdo de uma tal
entidade em Portugal, cotejaremos experiéncias analogas implementadas ja em outros
ordenamentos (3.2), andlise que muito contribuird para a construcdo funcional do
modelo proposto, designadamente no que diz respeito a definicdo da incidéncia objetiva

e subjetiva da regulacao a prosseguir por tal autoridade (3.3).
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PARTE | - O MERCADO DA CONTRATACAO PUBLICA

we live in an era of pervasive government outsourcing

— what we call government by contract.

FREEMAN / MINOW (2009: 1)

1.1  Prolegbmenos

A rigida cisdo entre o Estado e a Sociedade (em cuja esfera se situa 0 mercado),
que surgiu no Estado Absoluto e se prolongou durante o Liberalismo, deu lugar a um
elo de cooperacdo entre um e outro®, que fez nascer um novo modelo de Estado — o
Estado de Garantia®. Deste Estado de Garantia, que tem uma fung&o, como o préprio
nome indica, de garante e de vigilante, e ndo tanto de prestador, ressalta a sua dimensao
enquanto Estado Regulador, porquanto se trata de um Estado que ndo providencia
diretamente todos 0s bens e servicos de interesse geral, mas assegura, as mais das vezes,
a sua execucdo mediante o recurso aos privados, i.e., ao mercado. Ora, a
responsabilidade de assegurar tal execugdo implica o desenvolvimento de mecanismos
regulatérios e de supervisdo que garantam que os privados prosseguem as suas funcoes
de acordo com aquele gque é o interesse do Estado — o interesse publico. Isto porgque, ndo
obstante a mudanga de paradigma de um Estado Prestador para um Estado Regulador,
ndo houve uma usurpacdo das fungdes do Estado; o que existe, sim, € um mitigar de
responsabilidades: do lado do mercado, a responsabilidade pela execucdo, do lado do

Estado, a responsabilidade pelo resultado (P. GONCALVES, 2013: 53).

A ponte entre a tematica do Estado Regulador e 0 nosso objeto de estudo ndo €
dificil de construir. Com efeito, a contratagdo publica é, se ndo a maior, uma das
maiores manifestacfes deste novo modelo de Estado, desde logo pela ideia basica que

Ihe inere: o recurso do Estado ao mercado para obter bens ou servigos com vista a

P. GONGALVES (2005: 142) fala, a este proposito, num “modelo de relacionamento simbidtico”.
Sobre o conceito de Estado de Garantia, v. P. GONCALVES (2013: 49 e ss); para uma evolugdo das
relacGes entre Estado e Sociedade, v. R. SOARES (1969: 39 e ss).

3
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prossecucdo das suas funcdes®. Neste sentido, a atividade contratual publica representa
uma forma de intervencéo estatal na economia®, & escala global®, sendo o seu objetivo
ultimo a satisfacdo do interesse publico atraves de terceiros (operadores privados ou
entidades publicas’). Destarte, tal como ensina P. GONCALVES (2013: 13), o Estado,
neste seu novo modelo organizativo-funcional, “mesmo que ndo se empenhe na
producdo de bens e na prestacdo direta de servicos aos cidaddos, cabe-lhe a
responsabilidade de regular o funcionamento do mercado.”

Ora, dizer que os contratos publicos representam a satisfacdo de necessidades
publicas com recurso ao mercado, ndo sé significa que estes sdo uma forma de
intervencdo do Estado na economia, em geral, mas, também, que contribuem para o
desenvolvimento de uma dinamica de mercado competitiva, em particular. Esta ideia é
reforcada se introduzirmos na discussdo um conceito que € a pedra angular da escolha
do adjudicatario: BVfM — e aqui se manifesta intensamente a funcdo reguladora do
Estado, na medida em que tem de providenciar os instrumentos regulatérios adequados
e que garantam a melhor escolha na aquisicdo publica.

* TREPTE (2004: 27) define “public procurement” — expressdo anglo-saxénica adotada pelo direito da

UE para designar a atividade de contratacdo publica — como “the situation in which it is the government
(whether central or local) or some other public body that purchases item from the market (It. nosso).”
ARROWSMITH (2003: 2), em sentido idéntico: “’Government procurement” [expressdo adotada pela WTO,
e usada no direito estadunidense] generally refers to the purchasing by government bodies from external
providers of the products and services these bodies need in order to carry out their public service mission
(It. nosso).”

® Como assinala C. VIANA (2007: 25, 32), os contratos publicos sdo, também, “actos econémicos com
impacto no espago comunitirio e europeu”, constituindo “um meio privilegiado de interven¢do na
sociedade: ora como instrumento de politica conjuntural ou estrutural, ora como instrumento de politicas
sectoriais” e, bem assim, um “instrumento privilegiado de actuagdo econdmica e social”. Muito ligada a
esta ideia surge aquilo que a doutrina vem designando de fun¢do instrumental da contratacdo publica —
v.g., C. VIANA (2007: 32) e JEANRENAUD (1984: 151-8). Alguns autores falam, a este respeito, na
prossecugdo de objetivos sociais, ambientais e economicos (“politicas secundarias ou horizontais™) por
intermédio da contratagdo publica — v., entre outros, ARROWSMITH/KUNZLIK (2009) e N. RODRIGUES
(2012).

® O mercado da contratacdo plblica é um mercado global, e ndo nacional ou europeu, assumindo
especial relevancia, neste contexto, o principio da igualdade, na dimens&o da ndo discriminagdo em razédo
da nacionalidade — v., sobre esta questdo, C. VIANA (2007: 131 e ss) e VILHENA DE FREITAS (2012).

" Com efeito, a entidade adjudicante pode obter o aprovisionamento de bens ou servicos para satisfazer
0 concreto interesse publico que propulsiona a intencdo de contratar através de operadores econdmicos
privados ou entidades publicas, sejam estas em formato de direito publico (maxime empresas publicas) ou
de direito privado (as mais das vezes organismos com forma tipicamente societaria). Porém, quando o
Estado recorre a entidades publicas podem surgir situacdes de fronteira, onde é dificil distinguir se se esta
perante um contrato cuja formac&o deve ser subordinada as regras da contratagdo publica, ou se, com base
na especifica configuragdo que a relagdo entre essas entidades evidencia, Ihes seja permitido celebrar,
entre si, contratos sem sujeicdo a um procedimento pré-contratual de direito plblico. E o caso das
relagcbes in house e de alguns contratos interadministrativos — sobre as primeiras, v., na doutrina
estrangeira, MCGOWAN (2008), COMBA/TREUMER (2010) e KAARRESALO (2008), e, entre nos, D.
DuARTE CAMPOS (2010), B. Azevebo (2008), V. MESQUITA (2010) e A. LEITAO (2007); sobre os
contratos interadministrativos, v. A. LEITAO (2011).
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Antes de avancarmos, cumpre tecer algumas notas acerca deste conceito.

BVfM é o termo utilizado para traduzir a combinacéo ideal entre o total custo de
vida do contrato (life-cycle cost®) e a sua eficacia e eficiéncia na prossecucdo dos
objetivos que estiveram na base da sua celebracdo. Dito de outro modo: ha que olhar, de
um lado, para todos os custos relacionados com o contrato e, do outro, para as suas
carateristicas particulares, pois sdo estas que permitem levar a cabo a satisfacdo das
necessidades que aquele visa suprir. E sopesando estas duas faces da mesma moeda que
o comprador publico deve aferir se o contrato em causa €, ou ndo, 0 que permite obter o
BVfM, ou seja, se € a opcdo que representa 0 melhor ratio custo-beneficio, que se vai
traduzir, a final, na concretizacdo do principal objetivo da contratacdo publica: a
eficiéncia na aquisicdo (ARROWSMITH/TREUMER/FEJO/JIANG, 2010: 5).

Ora, se assim é, a seguinte conclusdo afigura-se inevitavel: ao promover a
concorréncia para a adjudicacdo de certo contrato, a entidade adjudicante esta a
aumentar as possibilidades de escolha e, consequentemente, as hipoteses de lograr a
méaxima eficiéncia na aquisicdo®. Por este motivo, garantir uma concorréncia efetiva &,
desde ha muito, o principal desiderato das regras da contratacio publica™ — a comprova-
lo esta o lugar de destaque que o principio da concorréncia assume no direito europeu
dos contratos publicos'! —, tendo vindo a assistir-se, nos Gltimos anos, ao aceso recordar
desta necessidade™. Assim, as regras que vigoram no direito da contratagdo piblica sdo
verdadeiros mecanismos regulatérios cujo objetivo é promover a concorréncia entre 0s
participantes dos procedimentos adjudicatorios, tendo em vista, em Gltima instancia, a
contratualizacdo dos bens/servicos procurados nas melhores condi¢bes possiveis
(GRAELLS, 2011: 59)*°,

8 Sobre a importincia da consideragio do “life-cycle cost” na contratagio publica, V.
PERERA/MORTON/PERFREMENT (2009).

° Citando A. MATEUS (2007: 11), diremos que “[é] através da rivalidade entre as empresas que estas
procuram minimizar os custos, maximizar os lucros e desta maneira maximizam a eficiéncia e o bem-
estar dos consumidores, bem como contribuem através da ‘corrida pela inovacdo’ para o progresso
técnico numa sociedade.”

1 TREPTE (2004: 146-7).

11 Sobre isto, C. VIANA (2007: 169 e ss). Note-se que apesar de as Diretivas 2004/18/CE e 2004/17/CE
ndo mencionarem expressamente o principio da concorréncia nos seus arts. 2.° e 10.° (respetivamente),
ambos sob a epigrafe “principios de adjudicacdo dos contratos”, estabelecem uma obrigacdo para oS
Estados-Membros no sentido de assegurarem que o procedimento pré-contratual é realizado em condic6es
de “concorréncia efectiva”.

2 COM(2011) 206 final, COM(2012) 573 final e COM(2010) 2020 final.

13 A este propésito, e porque é uma solugdo que ndo permite ao comprador plblico adquirir nas
melhores condic@es, i.e., ndo lhe garante o BVfM, cumpre referir que ndo concordamos com a atual
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redacdo do art. 53.°/1-b), da Diretiva 2004/18, nem, tdo-pouco, com as alteracfes que a redacéo inicial da
Proposta de Diretiva previa neste ambito (art. 66.°/1-b da redacdo inicial da Proposta).

Com efeito, ao abrigo da redacdo atual da Diretiva, sdo critérios de adjudicacdo a proposta
economicamente mais vantajosa e o prego mais baixo, sendo que a Proposta, na sua versdo original, se
limitava a substituir a palavra prego por custo. Pese embora a alteracdo da terminologia denote alguma
preocupacao da CE com a problematica que envolve as adjudicacBes unicamente baseadas no prego, a
verdade é que aquela devia ter sido mais radical, deixando como Unico critério de adjudicagdo a proposta
economicamente mais vantajosa.

Consciente desse facto, o PE erigiu, no seu relatério sobre a Proposta (ja referido supra), proferido em

sede de primeira leitura, o critério da proposta economicamente mais vantajosa a critério de adjudicacdo
Unico. A emenda do PE fez fé e acabou por ser acolhida nas negociacdes com o Conselho, tal
significando que, a aprovar-se, em Plenario do PE, a redacdo proposta conjuntamente pelos dois
colegisladores, esta sera uma das maiores alterac@es da futura Diretiva.
Efetivamente, atender unicamente ao preco para efeito da decisdo de adjudicacdo € reduzir a analise da
entidade adjudicante a um dos pontos contratuais, 0 que pode ter consequéncias desastrosas, mormente
em contratos de longa duragdo (pense-se, v.g., nos paradigmaticos reequilibrios financeiros dos contratos
de concessdo), pois ndo se atende ao seu “life-cycle cost”. Ainda que a palavra custo — terminologia que
figurava na redacdo original da Proposta — tenha um ambito mais alargado do que preco, permitindo
abarcar outras parcelas econdmicas do contrato, continuaria a possibilitar as entidades adjudicantes
escolherem a proposta de pre¢o mais baixo, 0 que € notado pelo PE como um ponto deveras negativo —
PE (2011: ponto 13; 2013).

Com efeito, quando o Estado vai as compras, fa-lo para satisfazer necessidades de interesse publico,
ndo devendo, por isso, definir o pre¢co como Unico critério da sua escolha. Isto porque, obviamente, apesar
de ndo pretendermos um Estado esbanjador, sobretudo num momento de crise como 0 que se vive, hoje,
na Europa, precisamos de um Estado curador, i.e., que satisfaga as necessidades da sua populagdo com
racionalidade, sopesando as vérias dimensdes de um produto ou de um servico (v.g. a qualidade, se € ou
ndo "eco-friendly”, bem como os custos de manuten¢do e de assisténcia técnica), e, principalmente, a
relacdo life-cycle cost-beneficio.

Por outro lado, adjudicar um contrato com fundamento apenas no mais baixo preco é uma falécia, pois
esse contrato pode, a jusante, revelar-se um negocio muito mais caro para a entidade adjudicante do que
se esta tivesse optado por uma proposta de pre¢o superior, mas cujos atributos seriam suscetiveis de
fomentar mais confianca na qualidade do produto. Na verdade, ndo s6 podem realmente ocorrer
alteracBes que justifiguem uma revisdo do prego contratualizado, como os préprios operadores
econémicos, atuando de ma fé, podem apresentar determinado preco como sendo o efetivo real, vindo
depois fazer "ajustes", que reportam como necessarios e impossiveis de prever a data da apresentagdo da
proposta.

Ora, 0s prejuizos advindos da adocédo acritica do critério do preco mais baixo refletem-se em diversos
angulos: a qualidade do bem/servigo, ndo sendo satisfatdria, pode levar ao término antecipado do
contrato, o que, consequentemente, pode fundamentar o pagamento de indemnizagdes ao cocontratante e
a procura de alternativas. Outro ponto negativo do critério do preco mais baixo reside no facto de que,
tendencialmente, os fabricantes determinardo a conce¢do dos seus produtos atendendo aos requisitos
minimos, ndo investindo em especificacbes inovatdrias adicionais, porquanto estas ndo representam uma
vantagem competitiva em procedimentos orientados apenas pelo critério do preco.

Indo mais longe na nossa critica, e considerando as preocupagdes tdo atuais da “green procurement”,
da promocao da inovagdo e da sustentabilidade, devemos chamar a colagdo o principio da integracdo das
exigéncias em matéria de protecdo do ambiente na execucdo das politicas da UE, inscrito nos arts. 11.° do
TFUE e 37.° da CDFUE. Como é bom de ver, a integracdo de medidas protecionistas do ambiente serd
mais facilmente lograda se o budget disponivel para a aquisi¢do ndo estiver sujeito a limitagdes rigidas, o
que, naturalmente, ndo sucederé se o critério de adjudicacdo adotado for o do preco mais baixo, pois,
necessariamente, bens dotados de tecnologias inovatérias que possibilitem a obtencdo de determinados
efeitos benéficos para o ambiente (v.g., a diminuicdo da emissdo dos niveis de CO,, como é o caso dos
automaveis elétricos) terdo um custo de producdo mais elevado do que aqueles que ndo possuam tal
tecnologia.

Contra o argumento, oferecido por alguns autores — M. RAIMUNDO (2013: 364) e COPPIER/PIGA
(2006: 2-3) —, de que o critério da proposta economicamente mais vantajosa abre a porta a corrupgdo nos
procedimentos, por permitir uma mais ampla discricionariedade da Administracdo, diremos que uma
adequada supervisdo dos contratos publicos colmataria esta consequéncia potencialmente negativa,
adjacente a adocdo de um tal critério. Esta nossa posicdo é, alias, corroborada num relatério da
CECOCBC, do PE, onde ¢é referido “that procedures for public procurement must be based on the
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A promocao de prosperidade na economia através do comércio — na sua ace¢do
mais lata, abrangendo a contratagdo publica — tem por base a ideia de que a abertura dos
mercados além-fronteiras contribui para o aumento do bem-estar social
(ARROWSMITH/TREUMER/FEJO/JIANG, 2010: 44). Em causa esta um problema que ja ndo

€ novo: o da abolicdo de barreiras ao comércio internacional.

As Propostas de modernizacdo das Diretivas de 2004, apresentadas pela
Comissdo em 2011, vém reforcar a necessidade de quebrar certas barreiras que ainda
subsistem relativamente a entrada no mercado dos contratos publicos, v.g., no caso das

PME e das empresas transfronteiricas™*.

Porém, ndo apenas a entrada no mercado (competition for the market) é objeto
de destaque na Proposta; também a dindmica do mercado, i.e., como os players se
movem e interagem (competition in the market), € uma preocupacéo patente na mesma.
Assim, a Proposta aponta como objetivo a simplificacdo e flexibilizacdo dos
procedimentos’®, almejando uma maior facilidade no acesso ao mercado e,

simultaneamente, ganhos significativos na celeridade do processo de adjudicagéo.

principle of legality, and also that, in that framework, the criterion of the economically most
advantageous tender should be defined in order to ensure transparency (to be achieved not least through
e-procurement) and prevent frauds corruption and other serious irregularities” (PE, 2013a: 21).

Muito mais haveria a dizer sobre o tema, mas, em beneficio da economia desta dissertacdo,
concluiremos manifestando a nossa concordancia com a redacdo final da Proposta, que consagra como
Unico critério de adjudicagdo a proposta economicamente mais vantajosa.

Convém, no entanto, alertar que o conceito de “proposta economicamente mais vantajosa” pode
induzir interpretaces que ndo demonstram o seu real significado. A este proposito, o TJ teve j& ocasido
de se manifestar diversas vezes. A primeira, no P. C-513/99, de 17/9, o Tribunal foi chamado a
pronunciar-se sobre a questdo de saber se a entidade adjudicante poderia incluir, entre os critérios de
determinacdo da proposta economicamente mais vantajosa, a promogdo de objetivos de politica
ambiental, ainda que tais critérios ndo contribuissem diretamente para a obtencdo de uma vantagem
econdmica em seu beneficio. Esclareceu, entdo, o TJ que cada critério escolhido para identificar a
proposta economicamente mais vantajosa ndo tem necessariamente de ter uma natureza puramente
economica, e, por outro lado, fatores que ndo sdo puramente econémicos podem influenciar o valor de
uma proposta (v. especialmente os pontos 55 e 57 do Ac.). Este entendimento voltou a ser sufragado no
Ac. Wienstrom (P. C-448/01, de 4.12.03), caso em que o TJ foi instado a esclarecer as hipdteses em que
as Diretivas permitem a entidade adjudicante usar critérios que prossigam vantagens as quais nao pode ser
objetivamente assacado valor econémico (v.g. vantagens ambientais), tendo concluido que um critério
que impde o fornecimento de eletricidade produzida a partir de fontes de energia renovaveis nao esta, em
principio, excluido (v. especialmente o ponto 34). Recentemente, num Ac. de 10.5.12, proferido no
ambito do P. C-368/10, o TJ voltou a manifestar-se sobre este tema, adotando, no entanto, uma posi¢do
mais vanguardista, uma vez que estendeu a mencionada jurisprudéncia a critérios que visam atingir
objetivos de natureza social, seja relativamente as pessoas a cujo uso do produto ou do servigo se destina,
seja em relacéo a terceiros (v. pontos 84 e ss. do Ac.).
¥V, “Exposicio de motivos da proposta”.
> Ibidem.
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A necessidade duma reforma na legislacéo europeia dos contratos publicos foi
sublinhada, em 2010, em diversos documentos oficiais'® que culminaram com o
andncio, pelo Ato para 0 mercado Unico®’, em abril de 2011, de que até ao final do ano

seriam apresentadas propostas para a modernizacao da legislacdo nessa matéria.

O PE, no seu Relatério relativo a modernizacdo no dominio dos contratos
publicos'®, erigiu como principais objetivos da reforma o aumento da clareza juridica, o
aproveitamento de todo o potencial dos contratos publicos, a simplificacdo das regras e
flexibilizacdo dos procedimentos, a facilitacdo do acesso ao mercado por parte das PME
e 0 combate a corrupcdo. Tais objetivos vieram, de facto, a ser considerados pela
Comisséo na Proposta, que define como prioridades o desenvolvimento duma economia
baseada no conhecimento e na inovagdo, hipocarbdnica, competitiva, dotada de elevada
empregabilidade e que assegure a coesdo social e territorial®. Por outro lado,
reconhecendo que os contratos publicos sdo um expediente valioso para alcancar estas
ambiciosas metas, a Comissdo sublinha a necessidade de promover a prossecucdo de

politicas sociais por seu intermédio, aumentando a eficiéncia da despesa publica®.

Em suma, perante a evidéncia de que o Estado tem de comprar, pois nao
consegue prover por si proprio todas as necessidades subjacentes ao interesse publico
patrio, do qual é curador, que o faca de forma eficiente, otimizando a relagdo custo-

beneficio nas suas aquisicoes.

O caminho para atingir o ponto 6timo da eficiéncia da despesa nas aquisicdes
publicas (BVfM) €, de um passo, como ja dissemos supra, aumentar as hipéteses de
escolha, ou seja, 0 numero de participantes nos procedimentos de contratacdo publica, e,
de outro, permitir as entidades adjudicantes o uso de expedientes legislativos
suficientemente flexiveis, desburocratizados e que garantam um maior controlo do
comportamento dos concorrentes. Com efeito, a existéncia de uma concorréncia efetiva
— palavra de ordem das Diretivas de 2004 e também da Proposta — é meio caminho
andado para o alcance da almejada eficiéncia da despesa publica: quanto menos

entraves a entrada no mercado dos contratos publicos, mais alargado sera o leque de

18 Entre os quais se destacam a Comunicacao da CE Estratégia Europa 2020 — Uma nova estratégia para
0 mercado Unico e a Resolucdo do Parlamento Europeu sobre novos desenvolvimentos na adjudicacdo de
contratos publicos.

7 COM(2011) 206 final.

'8 A7-0326/2011, de 5.10.11.

19y “Exposi¢io de motivos da proposta”.

% Ibidem.
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escolha que se apresenta ao comprador publico; quanto menos forem as condutas
ilicitas, vantagens indevidas e outro tipo de problemas concorrenciais, maior sera a

garantia e a confianca de que a escolha publica € a melhor escolha.

Porém, esta equacdo ndo € linear. Ndo podemos olvidar que o campo de
aplicacdo do direito da contratacdo publica se restringe a uma certa parte da procura
num determinado mercado — a que é levada a cabo pelo comprador puablico —, e, na
medida em que este interage com outros agentes que desenvolvem atividades nao

reguladas, configura uma potencial fonte de distor¢es (GRAELLS, 2011: 59).

Para a ocorréncia destas distor¢fes concorre a circunstancia de o direito da
contratacdo publica ser dotado de regras especificamente vocacionadas para a protecao
da concorréncia, maxime a exigéncia de publicidade e transparéncia dos procedimentos,
que, paradoxalmente, potenciam comportamentos anticoncorrenciais dos players
envolvidos?Y?2. Isto porque, como defendem SIMONE/ZANETTINI (2007: 121), o contrato
publico, “[n]ell’ottica degli aspiranti contraenti (...) rappresenta soprattutto un bene, un
vantaggio economico di cui I’amministrazione puo disporre a favore di un soggetto

oppure di un altro.”

Com efeito, como bem salienta GRAELLS (2009: 3), a contratacdo publica pode
afetar negativamente a estrutura dos mercados, especialmente daqueles em que o Estado

é o principal (mas ndo o Unico) comprador®, provocando aquilo que na ciéncia

924

economica se designa de “market failure””, i.e., distor¢des que afetam o equilibrio do

21O efeito paradoxal destas e de outras regras reside no facto de serem instituidas tendo em vista a
prevencdo da corrupgao e de outras praticas suscetiveis de falsear a concorréncia, todavia, acabam por ter
efeitos indesejados a um outro nivel, na medida em que, facilitando a comunicacdo e a divulgagéo de
dados entre/dos operadores econémicos, potenciam a adocdo de estratégias colusivas. Assim, tanto o
legislador comunitario como as entidades adjudicantes nacionais devem tentar balancear os efeitos
positivos e negativos neste ambito, evitando medidas excessivas de transparéncia (v.g. divulgacdo da
identidade dos concorrentes) — OCDE (2010); GRAELLS (2009: 13-6).

22 Consciente deste efeito paradoxal, ainda que abordando o problema da perspetiva do abuso de poder
das entidades adjudicantes, P. GONGALVES (2012) defende “a integracdo de preocupagdes concorrenciais
na contratacdo ptblica”. Também PESSANHA/D’OLIVEIRA MARTINS/RODRIGUES (2008: 173) sublinham a
importancia de “saber como harmonizar a aplicagdo do Cddigo (...) com problemas jus-concorrenciais
que possam surgir”.

?* GRAELLS (2009: 3) denomina-os de “publicly-dominated markets”, nos quais os operadores privados,
por assumirem menor relevo, sdo designados de “fringe buyers”.

# Até ao final dos anos 70 do século passado, a ciéncia econémica ndo concebia a existéncia de falhas
de mercado, pois o entendimento professado na época era o de que os mercados funcionavam em
condicOes de perfeita concorréncia e sem economias de escala. A mudanga de paradigma ocorreu com o
trabalho desenvolvido por um grupo de economistas, uns, especialistas em comércio internacional, outros
em falhas de mercado e concorréncia imperfeita (“the industrial organisation economists”). O resultado
desta parceria foi a construcdo de modelos econémicos mais ajustados a realidade dos mercados, abrindo
espaco para a consideracdo de que a intervencdo do Estado no mercado poderia ser exercida em prol da
nacdo (AUDRETSCH, 1989: 7-8).
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mercado, seja ao nivel dos precos®® — levando, consequentemente, & reducdo do bem-
estar social (GRAELLS, 2009: 7-9; INDERST/VALLETTI, 2011: 18) —, seja potenciando a

adocdo de préticas colusivas ou a efervescéncia de outros efeitos negativos®.

E deste paradoxo (de um lado, a importancia que os contratos plblicos tém na
promocdo da concorréncia, agitando o mercado, contribuindo para o aumento do
emprego e para a sustentabilidade da economia, e, do outro, a suscetibilidade do
mercado ao poder do comprador publico e consequente emergéncia de market failures)
que surge a necessidade de regular a contratacdo pablica, cabendo ao legislador definir

9927

os expedientes adequados a garantir que 0 “public power buyer”’ ndo € exercido de

forma a distorcer a concorréncia ou a afetar a eficiéncia dos mercados (OFT, 2009: 39).

Tecidas estas consideracdes introdutdrias, dediquemos algumas linhas a

explicacdo do conceito de mercado da contratacdo publica.

Especificamente sobre o conceito de falhas de mercado, v. BATOR (1958: 351-79), STIGLER (1971),

TANzI (1998) e TREPTE (2004: 111-8).
% A distorgdo dos precos pelo comprador publico pode ter vérias causas, v.g., em situagdo de quase-
monops6nio ou num mercado em que o principal comprador é o Estado, este podera assumir um
comportamento idéntico ao de um comprador privado dominante (oligopélio), tabelando o nivel dos
precos (“price setter”), devido ao seu poder de compra, verificando-se, em consequéncia, uma reducao
dos precos (GRAELLS, 2009: 5).

Pode também ocorrer a situagdo inversa, i.e., 0 aumento do nivel dos precos em geral, embora o custo
da aquisicdo publica seja inferior ao preco cobrado aos compradores privados, pois, se o Estado adquire
em grandes quantidades, é natural que o pre¢o correspondente a essa aquisi¢do seja menor do que aquele
que é normalmente praticado pela venda de uma sé unidade. Assim, os fornecedores podem ter a
necessidade de compensar os grandes descontos feitos ao comprador dominante pelo aumento dos precos
praticados relativamente ao comprador comum. A doutrina apelida este fendmeno de “waterbed effect”
(BUNDESKARTELLAMT, 2008: 3; INDERST/VALLETTI, 2011).

O oposto verifica-se nos mercados de concorréncia pura ou perfeita, pois, devido ao elevado nimero
de fornecedores de um dado produto ou servico, nenhum deles tem influéncia suficiente para desenvolver
“price leadership”, verificando-se 0 mesmo do lado da procura, na medida em que ndo existe um
comprador dominante, e, como tal, nenhum pode atuar como “price setter”, pelo que a situacdo é de
homogeneidade na procura (HAVEMAN/KNOPF, 1981: 26, 215).

Cumpre esclarecer que a posicdo dominante ndo configura, per se, uma conduta anticoncorrencial,
como ja foi diversas vezes afirmado pelo TJ (Acs. 322/81, de 9.11.83, C-395/96 e C-396/96, de 16.3.00).
PAz FERREIRA (2008) refere, a este propoésito, que “ndo se trata de proibir a situagdo de posicdo
dominante, mas apenas as utilizagBes abusivas que a ela podem estar ligadas quando se traduzam em
falsificacdes da concorréncia”.

% Ppara uma anélise dos mecanismos de combate as praticas anticoncorrenciais, mormente a cartelizagao,
previstos nas Propostas, v. GRAELLS (2012).
%7 Servimo-nos da expressdo usada por GRAELLS (2009).
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1.2 O conceito de mercado da contratacdo publica

Dissemos ja que as regras que conformam o direito da contratacdo publica tém
um cariz regulatério e que a sua dimensdo econdmica € inquestiondvel. Estas
afirmac0es sustentam-se no facto de que sempre que o Estado recorre ao mercado para
prosseguir as suas atribuicdes esta a interferir numa estrutura que lhe é alheia. E é-0
porque, desde tempos imemoriais, e ndo obstante a rigidez da separagdo sociedade-
Estado ter sofrido alteragcdes ao longo da Historia, aquele visa realizar o bem comum,
prosseguindo o interesse publico; ja o mercado, situado dentro da esfera da sociedade, é
regido pelo interesse privado, cuja ambicdo é a obtencdo de lucro. Ora, a entrada do
Estado no mercado, personificada num concreto comprador publico — a entidade
adjudicante — da-se pela abertura de um procedimento de direito publico tendente a

adjudicacao de um contrato.

Mas que mercado é este? A resposta a esta questdo implica a consideracdo de

varias premissas.

Antes de mais, esclareca-se que existem diferentes tipos de mercados, havendo,
no entanto, um “espago” — no qual cabem esses varios tipos (mercados regulados e nédo
regulados; mercados exclusivos, dependentes, comerciais e privados; e, dentro de cada
um destes, subtipos de mercado, consoante o produto comercializado, v.g. mercado da
construcdo civil, mercado dos sistemas de informacédo) — genericamente designado pela
teoria econémica de “mercado”, e entretanto importado para a linguagem comum?,
Este conceito amplo de mercado “ricomprende qualsiasi ambito all’interno del quale
avviene I’incontro tra la domanda e 1’offerta di beni e servizi, nonché dove si realiza lo

scambio di questi”zg.

Servir-nos-emos, pois, ao longo da presente dissertacdo, deste conceito de
mercado para dar vida a ideia do Estado que “vai as compras” a um “mercado” onde
outros sujeitos (privados) também recorrem com 0 mesmo designio, ainda que movidos
por interesses diversos. Imageticamente, podemos dizer que 0 mercado é o espago onde

se localiza a “oferta”, ao qual o comprador se desloca (“procura”) para suprir certas

%8 “De uma forma geral, os mercados podem ser entendidos como um mecanismo através do qual os
compradores e os vendedores podem determinar os pregos e trocar bens e servigos.”
(SAMUELSON/NORDHAUS: 2005).

# PoLICE (2007: 5).
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necessidades (de interesse publico, no caso do Estado; de interesse privado, no caso dos

privados).

Assim, o procedimento pré-contratual publico € o expediente que langa o Estado

no mercado, mas € mais do que isso.

Com efeito, a decisdo de abertura de um procedimento tem sempre em vista a
aquisicdo de um determinado bem no mercado. Sucede que, quando a entidade
adjudicante manifesta a intencdo de adquirir esse bem, ha de ter sempre em vista um
dado mercado relevante® (v.g. no caso de uma prestacdo de servicos informaticos, o
mercado dos sistemas de informacdo; no caso de uma empreitada de obra publica, 0
mercado da construgdo civil), podendo, pois, dizer-se que quando o procedimento é
lancado € dirigido a um circulo especifico de operadores — 0s potenciais fornecedores
do bem procurado. A este mercado relevante, situado dentro daquele a que nos
referimos no paragrafo anterior, muito mais amplo, damos o nome de mercado da

contratacdo publica em sentido amplo.

Contudo, as exigéncias e o circunstancialismo do concreto procedimento acabam
por reduzir este mercado, composto abstratamente pelo universo de potenciais
adjudicatarios, transformando-o num mercado mais restrito, no seio do qual se situa a
escolha puablica, pois é perante a amostra concorrencial por ele constituida que a
entidade adjudicante desenvolvera a andlise e avaliagdo das propostas e, por

conseguinte, onde encontrara o adjudicatario. Este € o mercado da contratacdo publica

%0 Note-se que o conceito de mercado relevante por nés usado ndo se confunde com o do direito da
concorréncia. Esse é um conceito dotado de uma elevada tecnicidade, pois que a aplicagdo das normas de
direito da concorréncia implica a prévia defini¢cdo daquele que €, em cada caso, 0 mercado relevante, i.e.,
o mercado “actual ou potencialmente afectavel por efeitos anticoncorrenciais” (P. FREIRE, 2009: 4609).
Empregamos, portanto, a palavra “relevante” no sentido corrente do termo, pretendendo significar que 0
mercado que interessa (= relevante) a entidade adjudicante em cada procedimento pré-contratual é o
mercado no qual se transaciona o bem ou o servigo objeto da demanda. De modo diverso, para o direito
da concorréncia, o mercado relevante é definido do ponto de vista do mercado do produto e do mercado
geografico, importando saber, entdo, quais 0s produtos ou servigos sobre 0s quais vai recair a analise de
mercado, e, ainda, a area geografica em que as empresas em causa atuam (COM, 97/C 372/03). Como é
bom de ver, o direito dos contratos publicos ndo se compagina com a existéncia de procedimentos
adjudicatérios incidentes apenas sobre certos mercados, geograficamente delimitados, valendo neste
campo a regra da universalidade, ancorada no principio da igualdade, na vertente da néo discriminagdo
(em raz&o da nacionalidade, ou, mais amplamente, da localizagéo geografica).

E interessante tomar nota do pensamento de C. VIANA (2013: 67), que concebe a existéncia dum
“«mercado relevante» do Direito Europeu dos Contratos Publicos”, no qual engloba “todos os contratos
publicos que consubstanciam transac¢des econémicas com impacto no mercado interno”. No entanto, tal
como decorre do que expusemos supra, o sentido que atribuimos a expressdo “mercado relevante” ndo
converge com o da autora, apresentando como denominador comum apenas a utilizacdo do qualificativo
“relevante” na sua acecdo literal.

Salientando as implicagBes do conceito econémico de mercado relevante na contratagdo publica, para
efeitos de aplicacdo do art. 30.° da Diretiva 2004/17, M. PINA (2013).
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em sentido estrito, constituido pelos operadores econdmicos que foram admitidos a
apresentar propostas, que, como veremos, Sd0 0S concorrentes que possuem 0s
requisitos gerais de acesso, e, em caso de procedimento com fase de qualificacdo,

também os requisitos especificos (de qualificacéo).

O motivo pelo qual nem todos os operadores econdmicos que atuam no mercado
onde é comercializado o bem que a entidade adjudicante visa adquirir (mercado
relevante) fardo parte do universo concorrencial assenta em duas ordens de razdes.
Primeiramente, no facto de que nem todos se mostram interessados na demanda publica,
e, em segundo plano, no facto de que nem todos os que revelam interesse preenchem os

requisitos gerais e/ou — quando exigidos — os requisitos especificos.

Ou seja, dentro do mercado relevante (mercado da contratacdo publica em
sentido amplo) para um especifico procedimento pré-contratual publico surgira um
mercado — criado ex novo pela entidade adjudicante em face do procedimento in casu —,
no qual se desenvolverd a disputa pela adjudicacdo (mercado da contratacdo publica em
sentido estrito), formado pelos operadores econdmicos que relinem 0s requisitos gerais

e, se se tratar dum procedimento com qualificacdo, também os especificos.

Dito isto, uma conclusdo afigura-se inevitavel: existirdo tantos mercados da
contratacdo publica em sentido estrito quantos os procedimentos que forem abertos pela
Administracéo.

Desenhada a estrutura do mercado da contratacdo publica, estamos agora em

posicao de passar a fase seguinte: a teorizacdo dos seus varios tipos/modelos.

1.3 Osvarios tipos de mercados da contratacéo publica

Por forma a melhor compreender os expedientes regulatérios que operam no
mercado que releva para a escolha do comprador publico, € atil fazer uma breve

referéncia taxondmica aos tipos de mercados em que aquele se move.

Refira-se, desde ja, que ndo acolhemos a concecdo econOmica tradicional que
defende a existéncia do bindmio mercados publicos/mercados privados, cujo principal

critério distintivo assenta na natureza do interesse subjacente a demanda: se for publico,
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o mercado é pUblico; se for privado, 0 mercado é privado®. Esta teoria, de jaez dualista,
é incompativel com a realidade em que o Estado atua enquanto comprador, e apenas
pode ser aceite num cenario de monopsonio publico. Sendo, vejamos: num mercado em
que o Estado é o unico comprador (monopsonio), ndo existe concorréncia do lado da
procura e, por esse efeito, o mercado € publico por natureza; isso acontece, v.g., na
aquisicdo de material bélico ou de sinais de transito, pois tanto a defesa nacional como a
regulacéo do transito sdo matérias reservadas em absoluto & competéncia do Estado.

Ja no que concerne as obras publicas, sendo certo que competem em exclusivo
ao Estado, ndo se pode dizer que este seja o unico comprador no mercado da construgédo
civil, pois também os privados (pessoas singulares ou empresas) procuram esses
servigos. O mesmo se diga dos casos em que o Estado adquire bens/servicos que apenas
de forma mediata irdo prosseguir finalidades de interesse publico (v.g. aquisicdo de

material de escritdrio).

Ora, neste caso, o mercado a que o Estado recorre para satisfazer as suas
necessidades ndo € um mercado publico no sentido a que se aludiu supra; no entanto,
também néo ¢é rigoroso classifica-lo como privado, pois se € publico o mercado em que
o Estado é o unico comprador, sera privado o mercado em que s6 figurem compradores
privados. Daqui resulta que existirdo outras configuragfes de mercado, que permitam,
ao lado do ja referido mercado publico (puro), caraterizar os diferentes tipos de mercado
em que a contratacdo publica influi. Neste particular, seguimos a taxonomia proposta
por GRAELLS (2011: 37), baseada em quatro critérios: situacdo regulatoria dos mercados
(i), importancia relativa do comprador publico em cada mercado (ii), consideracdes
temporais relevantes (iii) e dimensdo geografica do mercado (iv). Atendendo a
economia desta dissertacdo, e mormente ao seu objeto, ater-nos-emos somente nos dois

primeiros critérios enunciados, que se revelardo de grande utilidade para a nossa analise.

i) Situacao regulatoria dos mercados

Segundo o autor, podemos distinguir entre mercados regulados e abertos,
consoante sejam, ou ndo, mercados sujeitos a uma intervencdo regulatoria especifica,
como € o caso, Vv.g., dos designados “setores especiais”, mas tambeém, entre outros, das

telecomunicacdes e das obras publicas. Assim, quando os mercados séo abertos, temos

31 Apontando este e outros critérios, Bovis (2004: 291).
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dois niveis (principais) de regulacdo: o direito da contratacdo publica e o direito da
concorréncia. Por outro lado, nos mercados de setores regulados é possivel identificar
uma sobreposicéo regulatoria em trés camadas: o direito da concorréncia, o direito da
contratacdo publica e o direito regulatorio especifico desse setor. Em tais mercados,
estas trés esferas normativas coexistem e tém de se adaptar as especificidades de cada

uma, podendo, no entanto, ocorrer algumas incompatibilidades.

Por nossa parte, vamos ligeiramente mais longe: consideramos que o mercado
dos contratos puablicos estd sujeito a uma verdadeira “regulacdo em cascata”,
independentemente de o procedimento de formacdo do contrato surgir no quadro de um

mercado regulado ou aberto.

Pois bem. Num primeiro plano, encontramos o nivel normativo, no qual surgem,
além das regras do direito da contratacdo publica, necessariamente aplicaveis aos
procedimentos adjudicatorios, as regras do direito da concorréncia, na medida em que,
como ja se disse, a contratacdo publica configura um terreno especialmente fértil a
proliferacdo de condutas anticoncorrenciais (destacaremos em local proprio o papel
desempenhado pela AC nestes casos). Ainda neste nivel, podera existir — se estivermos
perante um mercado regulado — regulacdo setorial, relativamente a qual havera que

fazer um esforco de compatibilizagdo com aqueloutros dois universos normativos.

No plano regulamentar é incontornavel a regulacdo que a entidade adjudicante
exerce no mercado por si criado, ex novo, em cada procedimento adjudicatério. E que,
ao elaborar um certo procedimento, definindo as especificacfes técnicas e os fatores e
subfatores do critério de adjudicacdo, a entidade adjudicante esta, também ela, a regular
0 mercado. Esta €, claramente, uma regulacdo de maior proximidade comparativamente
a que é tracada pelo legislador, contanto que é especifica para cada mercado, rectius,
procedimento pré-contratual. Quer isto dizer que, ao definir certas especificactes
técnicas, e ao optar por um determinado fator/subfator do critério de adjudicagdo ao
invés de outro, e, bem assim, ao fixar os requisitos de capacidade técnica e financeira,
nos procedimentos com qualificacdo, a entidade adjudicante esta a delimitar o perimetro

do mercado (amostra concorrencial) suscetivel de entrar nesse concreto procedimento.

Por fim, assume relevancia fundamental no universo da contratacdo publica a

funcdo desempenhada pelo TdC, a qual sera abordada mais adiante.
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i) Importancia relativa do comprador publico

Através deste critério, GRAELLS distingue entre mercados exclusivos,

dependentes, comerciais e privados.

Os primeiros correspondem ao modelo de monopsonio do Estado; sdo, portanto,
mercados publicos puros ou auténticos. Tais situacdes de monopsonio publico podem
ter como causa circunstancias factuais, regulatérias ou, ainda, inerentes ao bem/servico
transacionado®. Estes mercados sdo residuais, uma vez que a maioria dos bens ou
servigos procurados pelo Estado junto de operadores privados estdo disponiveis nos

mercados ditos comuns, ou seja, onde encontramos outros atores do lado da procura.

Os mercados dependentes sdo aqueles em que o comprador publico assume uma
expressdo altamente significativa e, por conseguinte, a sua dinamica é fortemente
influenciada pelo poder de mercado daquele. Neste cenario, de dependéncia das
compras publicas, o mercado torna-se vulneravel face as suas variacGes, quer de
volume, quer de frequéncia, gerando-se um terreno fértil para a ocorréncia das ja

referidas market failures.

Num segmento intermédio ou mitigado, situam-se 0s mercados comerciais,
caraterizados pela inexisténcia de qualquer preponderancia, quer do comprador publico,
quer dos compradores privados®. Trata-se de mercados aos quais recorrem tanto os
particulares como a Administracdo, ja que assim o permite a natureza dos bens e
servicos transacionados (v.g. produtos de informatica, material de escritorio, servicos de

limpeza).

Por altimo, nos antipodas dos mercados exclusivos estdo os mercados privados,
nos quais as compras publicas sdo tdo residuais que assumem um caracter

verdadeiramente excecional (v.g. produtos de luxo).

Partilhando nés da categorizacdo taxondmica de GRAELLS quanto aos conceitos
hodiernos de mercado da contratacdo publica, percebe-se a razdo pela qual rejeitamos a
tradicional dicotomia mercados publicos/mercados privados, se aplicada ao direito da

%2 Contudo, GRAELLS (2011: 40) explica que, na maioria dos casos, a causa do monopsénio é exterior ao

produto, ja que, na auséncia de qualquer regulacdo, 0 mesmo poderia ser livremente transacionado.
Efetivamente, se pensarmos no exemplo que demos supra, relativo a aquisi¢do de material bélico ou de
sinais de transito, concluimos que tais mercados tém, necessariamente, de ser mercados publicos puros,
pois s6 o Estado pode declarar guerra e estabelecer as regras do transito.

0 autor adverte para a possibilidade de também nestes mercados a atividade do comprador publico
poder assumir relevancia significativa, casos em que se torna mais dificil a destringa entre estes e 0s
mercados dependentes — GRAELLS (2011: 42).
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contratacdo publica: aceita-la significaria apadrinhar a tese segundo a qual todos os
mercados em que o Estado faz as suas compras sdo mercados publicos. Ora, isto ndo

pode ser tido como verdadeiro, pois aquele recorre, as mais das vezes, a mercados
abertos aos privados.
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PARTE Il - AREGULACAO DO MERCADO DA CONTRATACAO
PUBLICA

Although there may be particular contingent reasons for creating independent agencies,
their responsabilities are shared with government and other bodies

and may overlap in a complex ‘regulatory space’.

PROSSER (2010: 5)

La diffilcolta di coordinare [’azione funzionale degli organismi preposti alla tutela della concorrenza o a
compiti di vigilanza nei diverse settori di mercato € indubbiamente relevante.
PoLIce (2007: 69)

2.1  Primeiro nivel: normativo-regulamentar. A formacao do mercado da

contratacdo publica

Quando explicamos a estrutura do mercado da contratacdo publica, dissemos
que, de entre os fornecedores que operam no mercado relevante para um determinado
procedimento, nem todos entrariam no mercado da contratacdo publica propriamente
dito, ou seja, naquele mercado, de circulo mais fechado, criado ex novo pela abertura do
procedimento (o mercado da contratacdo publica em sentido estrito). E isso é assim,
dissemo-lo, porque, por um lado, nem todos manifestam interesse em responder ao
apelo da Administracdo e, por outro, porque dos que o manifestam, alguns néo

cumprem 0s requisitos gerais ou especificos para aquele concreto procedimento.

Trataremos neste ponto de ver que requisitos gerais e especificos sdo esses, mas

ndo sem antes explicarmos a diferenca entre uns e outros.

2.1.1 Participacao procedimental: requisitos gerais v. requisitos especificos

Os requisitos gerais de entrada no mercado da contratacdo publica sdo, além da
capacidade para contratar, os referidos no art. 81.° do CCP**, epigrafado de habilitacao

¥ Todas as disposicGes legais citadas, sem referéncia em contrério, pertencem ao CCP.
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— expressdo sugestiva, na medida em que quem ndo possuir tais requisitos ndo se
encontra habilitado a entrar na corrida pela adjudicacéo — e correspondem, grosso modo,
na terminologia comunitaria, a “situacio pessoal do candidato ou proponente”®. Estes
requisitos sdo gerais, porquanto a sua verificacdo € exigida independentemente do tipo
de procedimento e do contrato cuja celebracdo se visa®®, e consubstanciam-se na
inexisténcia dos impedimentos elencados no art. 55.°%” e na apresentacdo dos
documentos comprovativos da titularidade de habilitag6es, quando exigidos, nos termos
do art. 81.9/6/8.

Tratando-se dum procedimento de formacdo de contrato de empreitada ou de
concessdo de obras publicas, exige-se a posse de alvara adequado a obra a realizar; no
caso de contratos de locacdo, de aquisicdo de bens moveis ou de servicos, a
apresentacdo do certificado de inscricdo em lista oficial de fornecedores de bens moveis

ou de prestadores de servicos®.

A habilitacdo traduz-se, em suma, numa “comprovagdo essencialmente negativa
(...), eventualmente acrescida de uma certificacdo positiva, sem qualquer emissdo de
um juizo valorativo, da titularidade por parte do adjudicatario dos requisitos que o

habilitam ao exercicio de uma profissdo ou atividade” (A. G. MARTINS, 2008: 239-40).
Uma breve palavra comparativa entre o0 CCP e a Diretiva 2004/18.

A “situagdo pessoal do candidato ou proponente” a que se refere a Diretiva
insere-se, juntamente com a “habilitacdo para o exercicio da atividade profissional”, a
“capacidade econdmica e financeira” e a “capacidade técnica e/ou profissional”, na S. 2

do Cap. VII, sob a epigrafe “critérios de selecdo qualitativa”.

Por seu turno, no CCP, a habilitacdo corresponde, em tracos gerais, aos critérios
de aferi¢do da “situacdo pessoal do candidato ou proponente” previstos na Diretiva,

contemplando, adicionalmente, a possibilidade de nesta fase ser exigida prova da

% Art. 45.° da Diretiva 2004/18.

% Art. 81.9/1.

% A inexisténcia de impedimentos atesta-se mediante a apresentacdo, pelo adjudicatario, de uma
declaracéo sob compromisso de honra em como ndo se encontra em estado de insolvéncia, de liquidagéo
ou de cessacdo da atividade (ou situacdo andloga), nem foi objeto de sancdo administrativa por falta
profissional grave (art. 81.%/1-a)). Relativamente aos impedimentos das als. b, d, e e i do art. 55.°, 0
adjudicatario deve apresentar documentos que oferecam prova de que ndo se encontra nas situacles
contempladas naqueles preceitos (art. 81.%/1-b)).

% Art. 81.9/2/4.
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habilitacdo para o exercicio da atividade profissional™ e dos requisitos indispensaveis

de capacidade técnica®.

A fase de “selecdo qualitativa” prevista na Diretiva é, pois, de espetro mais largo
que a fase de habilitagdo consagrada no CCP. E que no CCP sé ha “selegdo qualitativa”
(= qualificacdo dos operadores) em alguns procedimentos — concurso limitado por
prévia qualificacdo, dialogo concorrencial e procedimento de negociacdo —, pois o
legislador portugués optou por fazer uma separacdo entre a fase de habilitacdo e a de
qualificacdo. Assim, a habilitacdo (exigida formalmente a todos os participantes, mas
apenas Vverificada relativamente ao adjudicatario) € obrigatéria em qualquer
procedimento, enquanto a qualificacdo (ou selecdo qualitativa), compreendendo a
avaliacdo efetiva da capacidade técnica e financeira dos candidatos, apenas tem lugar

nos procedimentos supra identificados.

Mas veremos esta e outras questdes conexas com mais detalne em momento

oportuno.

Dissemos que apenas os operadores que preenchem 0s requisitos gerais (ou de
habilitacdo) podem entrar no mercado da contratacdo publica — o que ndo € uma verdade

rigorosa, ou nao 0 é em termos materiais. \VVejamos porqué.

Estabelece o art. 44.°/1 da Diretiva 2004/18 que “[o0]s contratos sdo adjudicados
com base nos critérios estabelecidos (...), ap0s verificada a aptidao dos operadores
economicos (it. nosso)”. Por contraposi¢do, da leitura dos arts. 77.%/2-a) e 81.° do CCP
resulta que a observancia dos requisitos de habilitacdo sé sera verificada em relagcdo ao
adjudicatario, o que significa que o legislador portugués inverteu a ordem estabelecida
na Diretiva, permitindo a adjudicacdo sem a prévia verificacdo da aptiddo dos
operadores econdomicos. Ora, se assim €, pode acontecer que nem todos os participantes
em procedimentos de formacdo de contratos publicos estejam habilitados para contratar
com a Administracdo, ja que a habilitacdo sO serd efetivamente verificada quanto ao
adjudicatario.

Esta opcdo do legislador nacional traz ganhos significativos na simplificacéo e

na celeridade do procedimento, mas pode, no limite, culminar com a adjudicagdo do

% Quando exigida pelo programa do procedimento ou sempre que solicitada pelo 6rgéo competente para
a deciso de contratar.

“0 Nos procedimentos de formagdo de contratos de empreitada ou concessdo de obras publicas, de
locacdo ou aquisicdo de bens méveis e de aquisigdo de servicos.
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contrato a um operador relativamente ao qual ndo estdo reunidos os requisitos gerais de
participagdo. Claro que o facto de a ordem juridica sancionar essa situacdo com a
caducidade da adjudicacdo™, e, ainda, com a aplicacdo de uma coima®?, ter4,
certamente, um efeito dissuasor da participacdo em procedimentos adjudicatorios por
guem ndo possua 0s requisitos gerais de acesso ou, por meio de artificios, aparente

possui-los.

Tanto na fase de qualificacdo como na da andlise das propostas, o juri pode
propor a exclusdo das candidaturas/propostas que sejam apresentadas por
candidatos/concorrentes em violacdo do art. 54.%2 ou relativamente aos quais tenha
conhecimento de que se encontram impedidos nos termos do art. 55.*°. Com efeito, ndo
faz sentido que se mantenham certos operadores no procedimento se, j& na fase de
analise, seja das candidaturas, seja das propostas, a entidade adjudicante tiver
conhecimento de que 0s mesmos nao estdo habilitados. M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA
(2011: 943) sublinham que tal conhecimento tera de ser “oficial e autenticado, fundado
em comunicagdo escrita, ‘timbrada’ e assinada por quem de direito”, excluindo-se,

assim, a mera suspeita ou “rumor”.

Pelo que foi dito nos paragrafos precedentes torna-se forcoso concluir que,
materialmente, os operadores econdémicos podem entrar no mercado dos contratos
publicos stricto sensu mesmo sem estarem habilitados para tal, i.e., sem possuirem 0s
requisitos gerais de acesso. Contudo, em termos praticos, sendo o contrato nulo devido
a caducidade da adjudicacdo na auséncia de habilitacdo, € como se o adjudicatario
nunca tivesse entrado no procedimento e, portanto, ao menos formalmente, a habilitagdo

configura o pressuposto minimo de entrada no mercado dos contratos publicos.

Ainda que a imparcialidade e a transparéncia da verificacdo da habilitacdo do

adjudicatario estejam asseguradas, na medida em que esta esta sujeita ao escrutinio dos

" Nos termos do art. 86.%/1, a adjudicacéo caduca se, por facto que Ihe for imputavel, o adjudicatério

ndo apresentar os documentos de habilitagdo no prazo fixado, caso se trate de documentos
complementares para efeitos de comprovacao da titularidade das habilitacBes, ou, ainda, se estiverem
noutra lingua que ndo a portuguesa (ou sem traducdo devidamente legalizada). Quando o facto ndo for
imputavel ao adjudicatario, o 86.%/3 estabelece o dever de fixagcdo de um prazo suplementar, findo o qual
a adjudicacdo caducara. Por sua vez, o art. 87.° prevé a caducidade da adjudicagdo quando ocorra a
falsificacdo dos documentos de habilitacdo ou a prestacdo culposa de falsas declaragBes. Por remissdo
expressa daquela norma, aplica-se a tais situacfes o regime disposto no art. 86.°/3. Note-se que
independentemente da natureza da circunstancia que fundamente a caducidade da adjudicacédo, o 6rgéo
competente para a decisdo de contratar deve adjudicar a proposta ordenada em lugar subsequente, nos
termos do art. 86.°/4 e 87.°.

*2 Arts. 456.°-a),b),c) e d).

3 Arts. 146./2-b) e c) e 184.%, b) e c).
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outros participantes*, a opcéo do legislador pode ser questionada do ponto de vista da
sua conformidade com o direito comunitario, desde logo por ir contra o preceituado na
Diretiva 2004/18, mas também contra 0 que tem vindo a ser jurisprudencialmente
gizado pelo TJ*. Partilhamos, contudo, da opinido de C. VIANA (2010: 159) face a esta
aparente desconformidade da legislacdo nacional relativamente a Diretiva: “a solugdo
(...) ndo viola o direito comunitario se centrarmos a questdo ndo tanto na tramitacao do
procedimento (...), mas antes (...) na salvaguarda dos objectivos e finalidades que se

pretendem alcancar com a avaliagao da aptiddao dos operadores economicos.”

Considerando, porém, as mudancas que se vislumbram no horizonte da
contratacdo publica a escala comunitaria, em breve esta questdo deixara de se colocar,
pelo que se ddvidas ainda houver quanto a conformidade da lei portuguesa com a

Diretiva neste particular, as mesmas dissipar-se-ao.

Com efeito, o art. 57.°/1 da Proposta, sob a epigrafe “European Single
Procurement Document™® (ESPD), prevé que as entidades adjudicantes aceitem, a
titulo de prova preliminar*’, declaragées dos operadores econémicos*® em como: néo se

encontram em situacdo que configure impedimento ou causa de exclusdo do

* Que, nos termos do art. 85.°, sdo notificados, pelo 6rgdo competente para a decisdo de contratar, da
apresentagdo dos documentos de habilitacdo pelo adjudicatario, sendo-lhes facultada a consulta dos
mesmos em plataforma eletrénica.

V. Acs. Beentjes, de 20.9.88, P. 31/87, Gesellschaft, de 19.6.03, P. C-315/01 e Lianakis, de 24.1.08, P.
C-532/06, nos quais se sublinha a importancia da distin¢cdo entre as regras que regem a fase de selecédo
qualitativa dos participantes e as que regem a fase de avaliacdo das propostas, ndo obstante as Diretivas
nio excluirem que, “teoricamente”, a avaliagdo dos participantes ¢ a avaliacdo das propostas possa
ocorrer em simultdneo. Sobre a problemética desta distingdo, v., entre outros, BRAUN (2003), KOTSONIS
(2010: 4), TREUMER (2011) e PETERSEN (2011). Na jurisprudéncia nacional, v. Acs. TdC de 12.7.11, P.
1833/10, e TCAN, de 12.10.12, P. 371/11.3BEBRG.

*® Este documento consistira num formulario normalizado, nos termos a estabelecer pela CE, que pode ser
reutilizado em outros procedimentos posteriores, desde que a informacdo se mantenha atual — arts. 57.°,
pg 3.° da Proposta.

Refira-se que a redag&o inicial da Proposta previa a consagra¢do de um instrumento algo semelhante a
este, 0 Passaporte Europeu para os Contratos Publicos — art. 59.° e Anexo XIII da redagdo inicial. Seria
este um documento normalizado, emitido pelas autoridades nacionais, que todos o0s operadores
econémicos interessados em contratar com a Administracdo deveriam possuir, pois constituiria meio de
prova da inexisténcia de causas de exclusdo e, se fosse o caso, da inscricdo em registo
profissional/comercial. Contudo, o Conselho sugeriu a eliminacdo do art. 59.°, 0 que acabou por vingar no
provisional agreement entre aquele e o PE.

Apesar disso, este European Single Procurement Document, que ndo vinha previsto na redacao inicial
da Proposta, acaba por ter uma funcéo idéntica a do Passaporte, com a diferenca de que este Ultimo teria
forga probatdria plena: “The (...) Passport shall be recognised by all contracting authorities as proof of
fulfilment of the conditions for participation covered by it and shall not be questioned without
justification” — art. 57.%/4 da redacdo inicial.

*" Podendo, aliés, a qualquer momento, a entidade adjudicante solicitar a apresentagdo de documentos —
art. 57.°/2 da Proposta.

*® No caso de recurso a terceiros para preenchimento dos requisitos de capacidade financeira, a
informacdo constante do European Single Procurement Document deve ser atinente a esses terceiros (art.
57.°/1, pg. 2.9).
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procedimento (1); cumprem os critérios de seleccédo relevantes definidos pela entidade
adjudicante, relativos a habilitacdo para o exercicio da atividade profissional, a
capacidade econdmica e financeira e a capacidade técnica e profissional (2), e cumprem
0s critérios objetivos estabelecidos pela entidade adjudicante, para efeitos de limitagcdo
do ndmero de candidatos qualificados (caso se trate de um procedimento que

compreende fase de qualificacdo) (3).

Antes da adjudicacdo, a entidade adjudicante solicita ao operador a quem
decidiu adjudicar o contrato a apresentacdo dos documentos de suporte do ESPD
mencionados no art. 57.%a e no Anexo XIV da Proposta, que deverdo atestar a validade

das declaracGes nele contidas.

Ora, parece que o nosso legislador foi visionario e antecipou uma solucdo que
em breve serd consagrada no direito europeu, tendo em vista uma “simplificagdo
consideravel em beneficio tanto das autoridades adjudicantes como dos operadores
econdmicos.”® Com efeito, também o art. 57.%/1-a) do CCP incluiu na lista de
documentos constituintes da proposta> uma declaracéo, cujo modelo consta do seu
Anexo I, e que consiste num “compromisso de honra”, pelo qual os operadores se
obrigam a executar o contrato em conformidade com o caderno de encargos, e declaram
que ndo se encontram em nenhuma situacao passivel de configurar um impedimento a
luz do art. 55.° (que corresponde, como ja vimos, as “causas de exclusao” das
Diretivas). Por outro lado, e como ja vimos, também apenas em relacdo ao adjudicatario
(se bem que na Proposta ndo se trata ainda do adjudicatario, mas apenas do operador a
favor de quem foi decidida a adjudicacdo) existe uma comprovacdo do que é declarado
aquando da apresentacao da proposta/candidatura.

Contrariamente aos requisitos gerais, 0s requisitos especificos de entrada no
mercado da contratacdo publica s6 sdo exigiveis para alguns procedimentos pré-
contratuais, dai termos optado pela designacdo de especificos, por contraposicdo
aqueloutros, cuja verificacdo € obrigatoria independentemente do tipo de procedimento.

Conforme ja aludimos sumariamente, no concurso limitado, no didlogo

concorrencial e no procedimento de negociagdo ha lugar a uma fase autobnoma de

" Considerando 32 da Proposta.
%0 Note-se que o art. 55.%/1 da Proposta manda apresentar o ESPD aquando da apresentacéo das propostas
ou das candidaturas.
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avaliacéo dos operadores econémicos® relativamente & fase da habilitacdo — essa fase é
designada de qualificagdo, consistindo na avaliacdo da(s) capacidade(s) técnica e/ou

financeira.

Ora, se designamos o0s requisitos exigidos para a habilitacdo de gerais, faz
sentido que designemos de especificos os requisitos exigidos para a qualificacdo dos
candidatos, por duas razdes. A primeira, ja enunciada no penultimo paragrafo, de ordem
objetiva; a segunda, de ordem subjetiva, prende-se com o facto de os requisitos para
aferir as capacidades técnica e financeira serem definidos, ndo pela lei, mas pela propria
entidade adjudicante no programa do procedimento® — circunstancia demonstrativa da
especificidade destes requisitos, que atendem a particular configuracdo do contrato cuja

adjudicacao se visa.

A qualificacdo, sendo anterior a apresentacdo das propostas, assegura a entidade
adjudicante que quem quer que venha a ser o adjudicatario tera capacidade para cumprir
pontualmente o contrato (ARROWSMITH, 1996: 713). Assim, esta etapa procedimental
pode ser entendida como uma fase de “triagem”, que permite selecionar os candidatos
aptos a passar a fase seguinte — apresentacdo de propostas — e entrar, efetivamente, no
micro mercado criado pelo procedimento pré-contratual em causa (0 mercado da

contratagdo publica stricto sensu).

51 Destacamos que a avaliagio é dos operadores econémicos e ndo das propostas, que seréo avaliadas em

sede propria, nos termos dos arts. 70.° e ss, inseridos no Cap. VII do CCP, sob a epigrafe “analise das
propostas e adjudicacdo”. Neste sentido, o art. 75.%/1 preceitua, relativamente ao critério de adjudicagdo
da proposta economicamente mais vantajosa, que “os fatores e os eventuais subfatores que [o] densificam
(...) devem abranger todos, ¢ apenas, os aspetos da execugdo do contrato submetidos a concorréncia (...),
ndo podendo dizer respeito, direta ou indiretamente, a situacGes, qualidades, carateristicas ou outros
elementos de facto relativos aos concorrentes (it. nosso).” Ha, portanto, uma clara separagdo entre as
fases de habilitacdo e (eventual) qualificacdo dos operadores econdmicos e a fase de avaliagdo das
propostas, que é, alids, imposta pelo direito comunitario — v. Acs. TJ, Bentjes, P. 31/87, de 20.9.88 e
Lianakis, P. C-535/06, de 24.1.08, e ARROWSMITH (1996: 506-9, 524-5).

52 Como ja se disse, a habilitacdo pode compreender uma avaliacio da capacidade técnica indispensavel
— e, em bom rigor, conforme notam C. VIANA (2010: 163, n. 20) e M. RAIMUNDO (2010: 255), em alguns
casos, a0 menos indiretamente, também da capacidade financeira — nos procedimentos de formacéo de
contratos de empreitada ou concessdo de obras publicas, de locagdo ou aquisicdo de bens moveis e de
aquisicdo de servicos e, bem assim, quando a entidade adjudicante exija, no programa do procedimento,
a apresentacdo de certos documentos de habilitagdo. Neste Gltimo caso — em que a apresentagdo dos
documentos deriva de exigéncia da entidade adjudicante — também ndo é a lei que define, ou antes, que
concretiza quais 0s documentos que o adjudicatario deve apresentar. Contudo, consistindo a habilitacdo
maioritaria e obrigatoriamente na verificacdo da (in)existéncia de impedimentos, somos de parecer que
ndo é a mera possibilidade de a entidade adjudicante exigir, per se, documentos de habilitacdo ao
adjudicatario — e ndo qualquer prova atinente a certas capacidades, que implique um juizo de valor sobre
as mesmas — que determina a consideracdo de que tais documentos constituem requisitos especificos
propriamente ditos. Com efeito, ndo obstante essa possibilidade vir a ser efetivada, a verdade é que a
apresentacdo de documentos de habilitacdo, seja exigida pela lei ou pelo programa do procedimento, ndo
implica mais do que a mera certificagdo de que o adjudicatério possui certas habilitacdes, ja a prova da(s)
capacidade(s) técnica e/ou financeira conduz, necessariamente, a elaborag¢do de um “juizo valorativo (...)
sobre a aptiddo dos candidatos” (A. G. MARTINS, 2008: 240).
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N&o obstante as diferencas, brevemente explanadas, entre os requisitos gerais e
os especificos, uns e outros ttm em comum o facto de materializarem requisitos
concorrenciais de pré-selecdo para ingressar no mercado stricto sensu: requisitos,
porquanto sem eles a entrada no mesmo esta liminarmente excluida; concorrenciais,
pois a sua (in)observancia (in)valida a participacdo num dado procedimento
adjudicatorio, existindo, pois, uma certa tensdo entre os varios operadores interessados
em entrar no mercado, sendo que, aqueles que ndo preencherem tais requisitos, ao serem
excluidos, deixam de representar concorréncia para 0s demais; de pré-selecdo, porque
embora possuam um carater habilitante, ndo basta a sua observancia para garantir a
adjudicacdo do contrato: a sua verificacdo apenas atesta a entrada na corrida pela
adjudicacdo.

Esta ideia, pela qual se expressa a vertente concorrencial e (pré-)seletiva dos
requisitos de acesso ao mercado da contratacdo publica, imbrica-se numa outra: a
entrada dos operadores econémicos no mercado pressupde uma avaliacdo prévia da
Administragédo contratante (GIGLIONI, 2008: 235). Ou seja, 0 momento avaliador ndo se
esgota na escolha do adjudicatario; antes deste existem outros patamares seletivos, aos
quais, em bom rigor, inere uma avaliacdo — ainda que indireta — dos operadores
econdmicos (na fase de acesso ao mercado) e das propostas (na fase de corrida pela

adjudicacdo): nisto consiste a concorréncia para o mercado.

Como explica GIGLIONI (2008: 235), a selecdo dos operadores consiste, nesta
fase, em individualizar aqueles que satisfazem os requisitos e as condi¢des previamente
enunciadas pela Administracdo (e pela lei, acrescentamos nds). A final, a escolha da
entidade adjudicante deverd refletir esta selecdo prévia — ou, mais rigorosamente,
prudencial — e, em nome do BVfM, a adequacdo do adjudicatario a prossecucdo do fim

visado pelo contrato em condicGes o mais favoraveis possivel para o interesse publico.

2.1.2 Requisitos gerais

2.1.2.1 Capacidade para contratar

A capacidade para contratar € o requisito geral elementar de acesso ao mercado

dos contratos publicos, pois que estes, antes de qualquer outra qualificacdo, s&o
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verdadeiros negocios juridicos, pelo que as partes contratantes tém necessariamente de
possuir este “pressuposto geral de validade™. Trata-se, nas palavras de MOTA PINTO
(2005: 195), da “idoneidade para actuar juridicamente, exercendo direitos ou cumprindo

deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigagdes”.

2.1.2.2 Inexisténcia de impedimentos

O segundo requisito da participagdo em procedimentos de contratacdo publica é
a inexisténcia de impedimentos ou — na terminologia das Diretivas® — causas de
exclusdo dos pretensos candidatos ou concorrentes. Antes de vermos que tipo de
impedimentos podem obstar & entrada de um operador econdémico no mercado dos

contratos publicos, impde-se tecer algumas consideragdes.

Assim, fazendo uma breve contextualizacdo do tema, ha que ter presente que a
problematica dos impedimentos se situa no plano das restricdes a autonomia contratual
da Administracdo, no vetor da escolha do cocontratante®™. Com efeito, estamos num
campo de restri¢gdes legais a entrada de pretendentes a adjudicatario no procedimento de
formacdo do respetivo contrato, circunstancia que condiciona a dimensdo da amostra

concorrencial e, por conseguinte, a escolha da entidade adjudicante.

Debrucemo-nos agora sobre uma questdo muito discutida na jurisprudéncia do
TJ — a de saber se as causas de exclusio previstas nas Diretivas® sdo taxativas, ou e,

pelo contrario, aos Estados-Membros é licito estabelecer outras.

Esta questdo assumia®’ especial — e dupla — acuidade no nosso ordenamento
juridico, uma vez que nem o impedimento constante da al. j do art. 55.°, nem o do art.
54.°/2 — que se trata de um verdadeiro impedimento a participacdo em procedimentos de
adjudicacdo, ndo obstante a opcao do legislador ter sido a de ndo o incluir no art. 55.° —

figuram no elenco de causas de exclusdo previstas no art. 45.° da Diretiva.

>3 A expressdo é de MOTA PINTO (2005: 411).

> Art. 45.9/1/2.

% Sobre as restricdes ao principio da autonomia contratual da Administracdo, v. SERVULO CORREIA
(1987: 690).

% Note-se que os acérddos do TJ que se debrugaram sobre este tema dizem respeito a questdes que se
colocam ainda no dmbito das Diretivas anteriores a 2004.

57 Utilizamos o pretérito imperfeito porque, segundo cremos, a jurisprudéncia comunitaria entretanto
assente tera aniquilado as davidas que sobre a legitimidade destes preceitos se colocavam.
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O TJ tem vindo a sustentar o entendimento de que as causas de exclusao
previstas nas Diretivas concernentes & honestidade profissional, a solvabilidade ou a
fiabilidade do interessado (e apenas estas), que se enquadram na esfera da “idoneidade
pessoal dos operadores”, sd0 taxativas (M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA, 2011: 500)°%,
Deste modo, podem os ordenamentos juridicos nacionais prever outras causas de
exclusdo, contanto que ndo sejam reconduziveis a “idoneidade pessoal (...), honestidade
profissional, solvabilidade ou fiabilidade” dos participantes (M. e R. ESTEVES DE
OLIVEIRA, 2011: 501; R. ESTEVES DE OLIVEIRA, 2009: 29-30)°.

Contudo, o leque de possiveis causas de exclusdo que os Estados-Membros
podem prever (além, obviamente, das que figuram nas Diretivas) ndo é infinito, nem,
tdo pouco, as limitagcdes que se lhes erguem sdao apenas as relativas as “qualidades
profissionais” dos participantes. Com efeito, a previsdo de impedimentos nao esta
votada ao livre arbitrio dos legisladores nacionais: segundo a jurisprudéncia do caso
Michaniki (n.° 47 do Ac.), “um Estado-Membro pode prever (...) medidas de exclusao
destinadas a garantir o respeito dos principios da igualdade de tratamento de todos os
concorrentes e da transparéncia no ambito dos procedimentos de adjudicacdo de

contratos publicos.”

Quanto a obrigatoriedade de transpor para as ordens juridicas nacionais as
causas de exclusdo previstas na Diretiva, a mesma s6 se verifica relativamente as que
constam do art. 45.%/1 (atinentes ao historico criminal dos operadores econémicos), cuja
assertividade da expressdo “fica excluido” ndo oferece ddvidas quanto a vinculagdo que
dai resulta para os Estados-Membros. J& as causas de exclusdo previstas no n.° 2
daquele normativo sdo de transposi¢do facultativa, tendo o legislador portugués optado

por consagra-las, grosso modo, no art. 55.°.

Feitas estas consideragdes introdutdrias, estamos aptos a passar a fase seguinte: a
analise dos impedimentos que vigoram na ordem juridica portuguesa, consagrados nos
arts. 55.%e 54.9/2.

% V. Acs. La Cascina, 9/2/06, P. C-226/04 e C-228/04, Michaniki, 16/12/08, P. C-213/07 e Assitur,
19/5/09, P. C-538/07. Note-se que nenhum dos Acs. versa sobre as Diretivas de 2004, porém, tal como R.
ESTEVES DE OLIVEIRA (2009: 28) entende, em relag8o ao caso Assitur, que as questdes controvertidas ndo
teriam tratamento “sensivelmente diferente” se em causa estivesse o diploma de 2004, consideramos que
a jurisprudéncia que se retira dos trés Acdrdaos é transponivel para o atual quadro legislativo.

" Tal como afirmado no n.? 43 do Ac. Michaniki.
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De acordo com a licdo de P. GoncaLvEs®™, é possivel identificar trés categorias
de impedimentos: os relativos & moralidade e idoneidade profissional (1), os que dizem
respeito a fiabilidade e credibilidade (2) e os concernentes a transparéncia e igualdade
de tratamento (3)*'. Seguindo uma sistematizacdo diferente, tendo como critério a
interferéncia, ou ndo, na igualdade de condi¢bes concorrenciais entre 0s varios
participantes, M. e R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 497-9) distinguem, dentro dos
impedimentos consagrados no art. 55.°, entre 0s que sdo relativos aos valores da
seriedade, honorabilidade profissional e solvabilidade sem reflexo nas condicbes de
igualdade de concorréncia, e aqueles que podem afetar tais condi¢cdes, muito embora

visem proteger tambeém aqueles valores.

Sendo nosso propdsito estudar os impedimentos de entrada no mercado dos
contratos publicos genericamente considerado, i.e., sem olhar ao tipo de procedimento,
optamos por seguir a sistematizacao sugerida por P. GONCALVES. Apesar de a primeira
vista parecer existir alguma divergéncia entre a taxonomia proposta por estes autores,
ndo cremos que de facto ela se verifique, pois que, ndo obstante a “arrumagdo” dos
impedimentos ser diferente, o pensamento que lhe estd subjacente ndo apresenta

diferencas substanciais.

Vejamos, entdo, em que consiste cada uma das categorias apresentadas por P.

GONCALVES €, em concreto, quais sdo os impedimentos que lhes correspondem.

1) Moralidade e idoneidade profissional

Nesta categoria enquadram-se os impedimentos que, como a designagdo permite
antever, dizem respeito a conduta dos participantes vista sob o prisma das relacdes
socio-profissionais e do cumprimento de obrigacGes legais. Trata-se de comportamentos
juridicamente censuraveis, exigindo-se, nuns casos, o seu efetivo sancionamento (penal
ou administrativo), enquanto noutros basta a mera inobservancia de obrigagdes legais

(dividas tributérias).

% Aula de P6s-Graduagdo em Direito da Contratacdo Publica (Cedipre), de 21.1.12.

1 TERESA ARNAIZ (2008: 6) apresenta-nos uma categorizagdo diferente dos impedimentos, mas
igualmente tripartida: os que derivam da comissdo de crimes, os relacionados com a violacdo de certos
deveres legais e 0s que dizem respeito a situacdo pessoal do candidato ou concorrente, que ndo oferece
confianca do ponto de vista econémico.
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Deste modo, podemos subdividir esta categoria de impedimentos em trés
subcategorias: condenagdes penais, sancfes administrativas ou judiciais e dividas
tributérias. Da primeira fazem parte a condenacao, por sentenga transitada em julgado,
por crimes que afetem a honorabilidade profissional (art. 55.°-b)), ou qualquer um dos
sequintes®: participacdo em atividades de organizac&o criminosa, corrupcdo, fraude e
branqueamento de capitais (art. 55.°-i)) — em qualquer destes casos, sO existe
impedimento se entretanto ndo tiver ocorrido a reabilitagdo da pessoa condenada. Na
subcategoria das sangdes administrativas encontram-se as sanc¢des aplicadas em sede
disciplinar por faltas cometidas no ambito profissional, se entretanto nédo tiver ocorrido
a sua reabilitacdo (art. 55.°-c)), certas sangfes acessorias relacionadas com a
participagdo em procedimentos de adjudicacdo de determinados contratos publicos,
durante o periodo fixado na sancdo (art. 55.°-f)), as sancbes acessorias aplicadas ao
abrigo do art. 562.° do CT (ex vi art. 55.°-g)) e as san¢fes administrativas ou judiciais
aplicadas, hd& menos de dois anos, por utilizacdo de méao-de-obra ndo declarada,
legalmente sujeita ao pagamento de impostos e contribui¢es para a Seguranca Social
(art. 55.°-h)). Por fim, na terceira subcategoria cabem as dividas a Seguranca Social e a
Administracdo Fiscal (art. 55.°-d) e e)).

2) Fiabilidade e credibilidade

Esta categoria agrupa os casos de insolvéncia, liquidacao, dissolucdo e cessacdo
da atividade, bem como outras situacGes analogas, exceto se estiver a ser cumprido um

plano de insolvéncia® (art. 55.%-a)).

3) Transparéncia e igualdade de tratamento

A terceira categoria de impedimentos estd relacionada com dois principios
estruturantes da contratagdo publica: o principio da transparéncia e o principio da
igualdade de tratamento. Cabem aqui as situacdes de participacdo na elaboracdo das
pecas do procedimento (art. 55.°j)), de dupla participacgdo (art. 54.°/2), de perpetuagéo
do cocontratante (art. 113.°/2/5) e de proibi¢do de participacdo de certas sociedades no
procedimento (art. 8.° da Lei 64/93, de 26/8).

62 Se em causa estiver uma pessoa coletiva, releva a condenacio dos membros dos seus 6rgéos sociais de
Administracdo, direcdo ou geréncia, desde que estejam em efetividade de funcdes.
83 Excecéo introduzida pelo DL 278/2009, de 2/10.
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i) Participacdo na elaboracgdo do procedimento

Antes de mais, cumpre referir que, quanto a previsao deste impedimento em
particular, o legislador portugués foi mais longe do que o comunitério, consagrando, na
versdo original® da al. j do art. 55.°, a proibicao de admitir como candidato, concorrente
ou membro de um agrupamento, as entidades que “[t]enham, a qualquer titulo, prestado
direta ou indiretamente, assessoria ou apoio técnico na preparacdo e elaboracdo das

pecas do procedimento™®”,

Tendo em conta que se pode observar um estreito paralelismo entre aquele art.
do CCP e o art. 45.° da Diretiva 2004/18, sob a epigrafe “situagdo pessoal do candidato
ou proponente”, o facto de o legislador portugués ter instituido este impedimento é
demonstrativo da sua preocupacdo com os principios da imparcialidade e da igualdade
de tratamento entre os participantes. Provavelmente, o legislador quis, aquando da
transposicdo da Diretiva 2004/18, conjugar os valores emanados do espirito daquela
com o entendimento sufragado pelos nossos tribunais, e, em certa medida, pelo TJ —
apesar de que, quanto a este, ndo nos parece que o tenha assimilado da melhor forma.

Em bom rigor, a ratio da disposicdo ndo causa estranheza: aquele que elabora
pecas do procedimento pode ficar em situacdo de vantagem relativamente aos restantes
participantes®®. Trata-se de uma vantagem “hipotética ou potencial” (M. CABRAL, 2011:
130), i.e., que pode ndo existir em efetivo, mas que, devido a ligacdo que a pessoa em
causa teve com a realidade pré-procedimental, designadamente, a eventual obtencéo de
informacBes importantes para elaboracdo de propostas, é, pelo menos em tese,

suscetivel de existir.

Foi em 2003, ao abrigo da vigéncia do DL 59/99, de 2/3, que o tema foi pela
primeira vez abordado na jurisprudéncia portuguesa. O STA (Ac. de 1.10.03, P.
48035/02), instado a pronunciar-se sobre um caso em que a empresa que elaborou o
estudo prévio ao langcamento do procedimento veio, posteriormente, a figurar no
concurso como autora do projeto base apresentado por um consorcio, considerou que tal
circunstancia é “susceptivel de langar sobre o concurso ¢ o acto que lhe pos termo [a

adjudicacdo do contrato ao consorcio] uma aura de suspeita e desconfianga, pondo em

% Redagdo do DL 18/2008, de 29/1.

% Sobre a problemética subjacente a esta norma, v. M. CABRAL (2011: 125-71).

% Neste sentido, e com explicagdo detalhada sobre os factores que podem originar essa situacio de
vantagem, v. M. CABRAL (2011: 130).
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causa a imagem de objectividade e seriedade que os 6rgdos da Administracdo Publica

devem guardar”.

Também o TCAN, em 2006, proferiu um aresto (em 16/11, P. 545/05.6
BECBR)®" no qual manifestou a sua concordancia com a exclus&o de um consércio com
fundamento na “suspeita da violacéo da regra da concorréncia e igualdade de tratamento
para com 0s concorrentes, em virtude das Recorrentes possuirem um conhecimento
privilegiado do Estudo Prévio e da vontade da Entidade Demandada, ao incluirem como
assessora do seu projecto a mesma empresa que havia assessorado o dono da obra”.
Concluindo que, “ao prevenir o risco de uma actuagao parcial, o dono da obra actuou no

ambito da mais estrita obediéncia aos principios da imparcialidade e da transparéncia”.

Em sentido diverso — o qual merece a nossa concordancia —, M. e R. ESTEVES DE
OLIVEIRA (2011: 545) consideram ndo bastar o “mero risco de uma atuac¢do desigual”,
sendo sempre necessario ponderar as “circunstdncias e resultados concretos e
verosimeis da situagdo em causa”. Este entendimento é, alias, o que melhor se coaduna
com a alteracdo da redacdo da al. j do art. 55.°, operada pelo DL 149/2012, de 12/7,

pelas razdes que adiante exporemos.

Quanto a jurisprudéncia comunitaria, € de mencionar o paradigmatico Ac.
Fabricom (P. C-21/03 e C-34/03, de 3.3.05), no qual o TJ sustentou o entendimento de
que “a pessoa que efectuou determinados trabalhos preparatorios pode estar em
vantagem para elaborar a sua proposta”, notando, ainda, que “todos os concorrentes
devem dispor das mesmas possibilidades na formulacdo dos termos das suas propostas”,
e essa pessoa podera “influenciar as condi¢des de adjudicagdo num sentido que lhe seja
favoravel”. O Tribunal, embora reconhecendo que o facto de um concorrente ter
realizado trabalhos preparatorios referentes ao procedimento em questdo € suscetivel de
falsear a concorréncia, acaba por concluir que essa circunstancia nao €, por si so,
suficiente para configurar uma causa de excluséo, defendendo que deve ser dada ao
concorrente a possibilidade de provar que a experiéncia por si adquirida ndo falseia a

concorréncia no caso concreto.

67 V., a este proposito, Acs. STA, P. 594/04, de 9.12.04, e P. 730/04, de 13.1.05, e, ainda, Ac. TCAN, P.
111/04, de 3.11.05, que, apesar de versarem sobre litigios emergentes de concursos de pessoal, sufragam
0 mesmo entendimento relativamente ao principio da imparcialidade: a violagdo deste principio ndo exige
provas concretas de atuacfes parciais por parte da Administracdo, bastando-se com a existéncia de
condutas suscetiveis de afetar a sua imagem publica de imparcialidade.
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Ainda que a intencdo do nosso legislador tenha sido a de aumentar a seguranca
juridica, fazendo valer os principios da transparéncia, da imparcialidade e da igualdade
de tratamento, ndo salvaguardou as situagdes em que, comprovadamente, ndo fossem
colocadas em causa as regras da concorréncia — e é por este motivo que atras dissemos
que ndo nos parece que o legislador tenha interpretado da melhor forma a jurisprudéncia
do TJ nesta matéria®. Aliés, a redacéo da norma, conforme aponta M. CABRAL (2011:
129), também ndo era a melhor, causando duvidas de interpretacdo, no sentido de saber
que participantes estariam efetivamente abrangidos pelo seu ambito. Acresce que, ao
impedir a entrada no procedimento das pessoas que apenas de forma indireta tenham
participado na elaboracdo das pecas, o legislador alargou demasiado o ambito de
aplicagdo subjetivo da norma. Com efeito, parece terem cabimento nas expressdes “a
qualquer titulo” e “indiretamente” atos como a mera coadjuva¢do na preparagdo das
pecas que ndo implique uma relacdo estreita com informacdo relevante para a

elaboracdo de propostas.

O controverso art. foi alterado pelo ja referido DL 149/2012, na perspetiva de
harmonizacdo com a jurisprudéncia comunitaria, sendo a seguinte a sua atual redacao:
“[tlenham, a qualquer titulo, prestado, direta ou indiretamente, assessoria ou apoio
técnico na preparacdo e elaboracdo das pegas do procedimento que lhes confira
vantagem que falseie as condi¢bes normais de concorréncia (it. nosso).” Houve,
portanto, um aditamento a parte final da norma, ressalvando-se as situacdes em que a
elaboracdo das pecas do procedimento ndo se consubstancie numa situacdo de

“vantagem que falseie as condi¢des normais de concorréncia”.

Esta alteracdo ja traz algo de positivo, na medida em que a redacdo anterior da
referida disposicdo suscitava problemas de diversa ordem, designadamente, problemas
de justica. Sendo, vejamos: se a ratio da norma era promover a igualdade de tratamento
entre os participantes, dever-se-ia dar aquele que, hipotética ou potencialmente, é
detentor de uma vantagem relativamente aos demais, a possibilidade de provar que
efetivamente essa vantagem ndo existe atendendo a particular configuragdo do caso
concreto. E, existindo de facto uma situagdo de vantagem por parte de um participante,
deveria a entidade adjudicante comunicar aos restantes a totalidade da informagéo por

aquele detida, colocando todos os participantes numa posi¢éo paritaria.

% No mesmo sentido, R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2009: 32) manifesta duvidas relativamente a “plena
compatibilidade com o direito comunitario” da solug@o consagrada.
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Estas questdes estdo agora finalmente resolvidas entre nos, sendo ponto assente
que ndo pode haver exclusdo automatica daquele que tiver (direta ou indiretamente)
elaborado as pecgas procedimentais, recaindo sobre si 0 6nus de provar que ndo se
encontra em vantagem relativamente aos outros participantes. Permanece, porém, o
problema da (demasiado) alargada aplicacdo subjetiva da norma, uma vez gque continua
a ser possivel impedir operadores que, “a qualquer titulo”, “direta ou indiretamente”,

tenham prestado assessoria na elaboragéo do procedimento.

A Proposta de Diretiva traz também novidades neste particular, contemplando
uma salvaguarda contra eventuais preferéncias imerecidas (“vantagens desleais”) por
parte da entidade adjudicante relativamente a participantes que tenham tido algum tipo

de interferéncia na elaboracdo do respetivo procedimento. Vejamos.

Article 39

Preliminary market consultations

Before launching a procurement procedure, contracting authorities may
conduct market consultations with a view to the preparation of the
procurement and to inform economic operators of their procurement plans

and requirements.

For this purpose, contracting authorities may for example seek or accept
advice from independent experts or authorities or from market participants
which may be used in the planning and conduct of the procurement
procedure, provided that such advice does not have the effect of distorting
competition and does not result in a violation of the principles of non-

discrimination and transparency.

Art. 39.°a

Prior involvement of candidates or tenderers

Where a candidate or tenderer or an undertaking related to a candidate or
tenderer has advised the contracting authority, whether in the context of
Article 39 or not, or has otherwise been involved in the preparation of the
procurement procedure, the contracting authority shall take appropriate
measures to ensure that competition is not distorted by the participation of

that candidate or tenderer.
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Such measures shall include the communication to the other candidates and
tenderers of relevant information exchanged in the context of or resulting
from the involvement of the candidate or tenderer in the preparation of the
procurement procedure and the fixing of adequate time limits for the receipt
of tenders. The candidate or tenderer concerned shall only be excluded from
the procedure where there are no other means to ensure compliance with the

duty to observe the principle of equal treatment.

Prior to any such exclusion, candidates or tenderers shall be given the
opportunity to prove that their involvement in preparing the procurement
procedure is not capable of distorting competition. The measures taken shall

be documented in the individual report required by Article 85.

A positivizacdo desta regra no art. 39.%a da Proposta (supra transcrito) esta nao
sO em consonancia com a jurisprudéncia citada, mas também com as recomendacdes
constantes do Livro Verde sobre a modernizacdo da politica de contratos publicos da
EU para um mercado dos contratos publicos mais eficiente na Europa®. Neste
documento, a CE alerta para a desproporcionalidade subjacente a exclusdo automatica
de um participante com fundamento no seu envolvimento na elaboracdo das pegas do
procedimento, sugerindo que a eventual informacéo privilegiada que o mesmo detenha

seja comunicada a todos os outros participantes.

i) Dupla participacdo

Nos termos do art. 54.°/2, “[o]s membros de um agrupamento candidato ou de
um agrupamento concorrente ndo podem ser candidatos ou concorrentes no mesmo
procedimento [...], nem integrar outro agrupamento candidato ou outro agrupamento

concorrente.”

% COM(2011) 15 final. Na contextualizacdo histérica desta problemética cumpre ainda referir as
Diretivas 97/52/CEE e 98/4/CEE, que afirmavam nos seus Considerandos 10 e 13, respetivamente, que
“as entidades contratantes podem solicitar ou aceitar pareceres que possam ser utilizados para a
preparacdo de especificacfes relativas a um determinado contrato, na condi¢do de que esses pareceres
ndo tenham por efeito impedir a concorréncia (it. nosso).” Esta disposigdo migrou, ainda que de forma
adaptada, para as Diretivas de 2004, conservando-se expressis verbis a sua parte final (Considerandos 8 e
10 das Diretivas 2004/18 e 2004/17, respetivamente). E também de referir o art. VI, n.° 4, do ACP, cuja
redagdo é a seguinte: “[a]s entidades ndo solicitardo nem aceitardo de qualquer modo que tenha por efeito
impedir a concorréncia, pareceres que possam ser utilizados para a elaboracdo das especificacfes
relativas a um determinado contrato provenientes de sociedades que possam ter interesse comercial nesse
contrato (it. nosso)”.
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Como explica R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2009: 92), esta norma compreende 0s
€asos em que “o mesmo operador econdémico [...] integra dois agrupamentos distintos
ou 0 mesmo operador que, a um tempo (mas no mesmo procedimento, claro), se
apresenta isoladamente e, a outro, agrupadamente” e trata-se de uma “participagdo

simultanea em sentido proprio”.

iii) Perpetuacéo do cocontratante

Nos termos do art. 113.%2, a entidade adjudicante ndo pode convidar a
apresentar propostas entidades a quem ja tenha adjudicado, no ano econémico em curso
e nos dois anos econdémicos anteriores, por meio de ajuste direto adotado em funcao do
valor, propostas para a celebracdo de contratos cujo objeto seja constituido por
prestacdes do mesmo tipo ou idénticas as do contrato a celebrar”®, e cujo preco
contratual acumulado seja igual ou superior aos limites minimos fixados para a ado¢édo

do ajuste direto em funcéo do valor'/"2.

Com efeito, estando em causa um procedimento em que O UNiverso

concorrencial é (de)limitado, a priori, pela entidade adjudicante, para tanto habilitada

" Segundo NOGUEIRA DE BRITO (2010: 323 ¢ ss), a expressao “prestacdes do mesmo tipo ou idénticas”
significa que o contrato a celebrar tem de ter por objeto obras, servicos ou bens mdveis diferentes
(“novos”) dos que foram contratualizados ao abrigo dos ajustes diretos anteriores. Assim, explica, o
contrato em causa pode ser do mesmo tipo que o(s) anterior(es), contanto que as prestagBes principais,
i.e., aquelas que lhe conferem a sua fisionomia prépria, sejam diferentes (v.g. se ambos os contratos
forem de empreitada, mas no primeiro tiver sido contratualizada a construgdo de uma ponte e agora o
contrato tiver por objeto a constru¢do de um prédio, a proibicdo ndo tem aplicacdo). O autor avanca a
possibilidade de uma outra interpretagdo, recorrendo ao sistema geral de classificacdo do CPV, acabando
por concluir que ndo terd sido essa a intengdo do legislador, e que tal interpretacdo poderia conduzir a
solugdes arbitrdrias.

C. VIANA (2009: 15), em sentido diverso, considera que a regra, implicando a identificacdo do que sdo
“prestacdes do mesmo tipo ou idénticas”, ¢ de “dificil aplicacdo e obriga a uma analise casuistica,
podendo ainda duvidar-se da sua objectividade” e, nesse sentido, aponta a solugdo do CPV para que se
apurem “com maior objectividade” as semelhancas entre as prestagdes.

Também AMARAL E ALMEIDA / FERNANDEZ SANCHEZ (2011: 295-8) entendem que, ndo obstante a
complexidade que o mesmo reveste, o “indicio [...] mais seguro e fidvel” € o estabelecido pelo legislador
comunitario, ou seja, 0 CPV; ressalvando, no entanto, que a classificacdo resultado de uma interpretagéo
segundo o CPV ndo é nem vinculativa, nem definitiva para a entidade adjudicante.

" Em suma, este impedimento tem a sua aplicacdo condicionada & observéancia cumulativa de quatro
requisitos de diferente natureza: objetiva (prestagdes do mesmo tipo ou idénticas), temporal (contrato
anterior celebrado no mesmo ano econdmico ou nos dois anos anteriores), procedimental (contrato
anterior celebrado na sequéncia de ajuste direto) e quantitativa (relativo ao preco) — v. AMARAL E
ALMEIDA / FERNANDEZ SANCHEZ (2011: 291 e sS).

20 valor que releva para efeitos desta proibicdo é o dos contratos anteriormente celebrados, ndo
podendo a esse somar-se 0 do contrato cujo procedimento esta em curso — ANDRADE DA SILVA (201:
405), Lucas PIRES (2010: 8) e NOGUEIRA DE BRITO (2010: 321).
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73174 _ precisamente por implicar

legalmente, sujeito a requisitos especialmente apertados
convidar diretamente entidades escolhidas pela entidade adjudicante” — haveria
alguma incoeréncia legislativa se, por um lado, as condigdes de admissibilidade do
ajuste direto fossem particularmente exigentes e, por outro, se permitisse que a mesma
entidade fosse sucessivamente, e sem qualquer controlo, escolhida como cocontratante.
Como é bom de ver, num cendrio desses, 0s principios da concorréncia, da
imparcialidade, da transparéncia e da igualdade de tratamento seriam colocados em

crise’®.

A mens legislatoris ndo surpreende, ja que idéntica regra foi erigida a critério
material de ado¢do do ajuste direto para contratos de empreitada de obras publicas e de
aquisicdo de servicos quando estes tenham sido celebrados hd menos de trés anos na
sequéncia de concurso plblico ou limitado’’. Ora, se é assim para o ajuste direto
adotado em funcédo de critérios materiais, por uma questdo de coeréncia legislativa faz
sentido que se aplique a mesma regra para a sua adoc¢ao em fungéo do valor do contrato.
Caso contréario, a entidade adjudicante que ndo conseguisse recorrer a esse
procedimento ao abrigo dos arts. 25.° ou 26.° , por inobservancia de um dos requisitos
exigidos, facilmente contornaria as referidas normas, através do critério do valor do
contrato, desde que os valores em causa o permitissem (NOGUEIRA DE BRITO, 2010:
320-1).

Ademais, este impedimento obsta ao defraudamento das normas que proibem o
recurso ao ajuste direto em funcdo do valor por meio do fracionamento da despesa em
lotes”® (NOGUEIRA DE BRITO, 2010: 320; LucAs PIRES, 2010: 9).

™ Quanto & escolha do procedimento em fungdo do critério do valor do contrato resulta dos arts. 19.°,
20.° e 21.° que a adocgdo do ajuste direto é muito mais restrita do que a do concurso publico e do concurso
limitado por prévia qualificagdo (note-se que o procedimento de negociacao e o didlogo concorrencial ndo
podem ser adotados apenas em funcdo do valor do contrato). Com efeito, os referidos arts. estabelecem
valores maximos até aos quais é possivel recorrer ao ajuste direto (arts. 19.%-a), 20.°/1-a), 21.°/1-a)), ao
passo que adogdo do concurso publico e do concurso limitado ndo esté sujeita a qualquer limite de valor,
salvo para os contratos de empreitada de obras publicas, de locagdo ou aquisicdo de bens mdveis e de
locagdo de servicos, quando os respetivos anincios ndo sejam publicados no JOUE (arts. 19.°- b), 20.%/1-
b), 21.9/1-b)), ou seja, quando o seu valor for inferior ao limiar comunitario previsto para o tipo contratual
(arts. 7.° da Diretiva 2004/18 e 2.° do Reg. 1251/2011).

™ M. RAIMUNDO (2010: 15) refere-se-lhe como “procedimento restrito”; em termos semelhantes, M.
REBELO DE SOUSA/A. SALGADO DE MATOS (2009: 89) usam o termo “procedimento fechado”. Ainda
assim, a entrada em vigor do CCP veio aumentar os valores até aos quais o ajuste direto pode ser adotado,
ampliando o seu &mbito de aplicacéo.

At 11220,

76 Neste sentido, M. RAIMUNDO (2010: 23-4).

T Arts. 25.0/1-a), ii e 27.°/1-a), ii.

8 Art. 220

48



A ratio subjacente a proibicdo contida no art. 113.%/2 €, obviamente, a protecdo
dos principios da imparcialidade e da transparéncia por que se deve reger a atividade
publica. Ou seja, se se permite a adocdo do ajuste direto (enquanto procedimento
restrito) apenas em face de certos requisitos de verificacdo exigente (art. 24.°), ndo pode
depois permitir-se a adocdo ilimitada deste procedimento relativamente a um mesmo
operador. Se assim ndo fosse, colocar-se-ia em risco a imagem da Administracdo, que
deve ser isenta (imparcial) e ndo suscitar a desconfianca perante a sua atuagdo
(transparente), pois, como é bom de ver, estes valores, por que se deve pautar a escolha
publica, ndo se coadunam com qualquer espécie (ou suspeita) de favorecimento — e,

portanto, violagdo do principio da igualdade de tratamento (M. RAIMUNDO, 2010: 24)"°.

Por outro lado, a norma em apreco visa também proteger o valor da
concorréncia®, pois se o procedimento de ajuste direto, por si 6 — maxime em caso de
convite a uma so entidade —, pode levantar problemas concorrenciais, a fortiori, levanta-
los-4 se as entidades convidadas a apresentar propostas tendo em vista a adjudicacao de
um mesmo tipo de contrato forem sempre as mesmas, especialmente ndo tendo

decorrido um lapso de tempo razoavel (que o legislador considerou trés anos).

Acresce a este o facto de que canalizar (“bloquear”) a despesa publica, reiterada
e sistematicamente, para a mesma entidade causa distor¢des na concorréncia, que
deverdo ser anuladas mediante a obrigatoriedade do recurso ao mercado com uma certa

periodicidade®.

Por ultimo, mas ndo menos importante, a norma visa obstar a violacdo do
principio da igualdade de tratamento, na medida em que, convidando sempre 0 mesmo
fornecedor, a Administracdo ndo estd a dar hipOtese a outros operadores de
apresentarem as suas propostas e, assim, contribuir para, no médio prazo, dinamizar a

economia e promover a inovacao.

N&o obstante serem estas as intengdes da norma, M. RAIMUNDO (2010: 24)

critica a solucdo consagrada no preceito em analise, considerando-a “demasiado

™ Transcrevemos uma afirmacdo de SERVULO CORREIA (1987: 691) que, ainda que ndo se referindo ao
assunto que ora tratamos, julgamos clarificar a ideia que lhe estd subjacente: “[u]lma vez que, em
abstracto, poderdo ser multiplos os interessados em contratar com a Administracdo, assume acuidade
especial a aplicagdo do principio da imparcialidade, sob a vertente da igualdade de tratamento.”

8" No sentido de que a perpetuagdo do cocontratante representa a violag&o do principio da concorréncia,
v. LINDITCH, apud M. RAIMUNDO (2010: 24), e, expressamente referindo-se ao art. 113.92, M.
RAIMUNDO (2010: 24).

81 M. RAIMUNDO (2010: 24)
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exigente”, invocando que pode “provocar distor¢des no valor que procura manter a todo

o0 custo: precisamente o valor da concorréncia”.

Um dos argumentos oferecido pelo autor é o de que estas normas, ao impedirem
certas entidades de serem adjudicatarias com fundamento na sua anterior relacdo
contratual com a entidade adjudicante, sdo alheias aquela que deve ser a preocupacgéo
cimeira quando se trata de escolher o adjudicatario de um contrato publico: a afericdo da
melhor relacdo qualidade-preco®. Ou seja, “um fornecedor — que até pode ser o melhor
fornecedor do mercado — fica impedido de prestar bens ou servi¢os a uma dada entidade
publica, por um periodo de dois ou trés anos, pelo motivo de ter prestado anteriormente

bens ou servigos a essa entidade™”.

Neste sentido, merece a nossa concordancia o entendimento sufragado pelo
autor, ao propor gque a norma seja interpretada restritivamente, impedindo apenas o
convite individual a uma entidade que esteja nas condi¢des ai referidas e ndo o convite a
essa e a outras entidades. Isto porque — explica —, quando mais do que uma entidade é
convidada a apresentar propostas, “o ajuste direto é um procedimento fortemente

5,84 |85

concorrencial e objetivo™", atenta a sua particular tramitagdo procedimenta

Outro impedimento que visa obstar a perpetuacdo do contratante € o do art.
113.9/5, nos termos do qual se estabelece uma proibicdo analoga a do 113.%/2,
abrangendo, desta feita, as “entidades que tenham executado obras, fornecido bens
moveis ou prestado servicos a entidade adjudicante, a titulo gratuito, no ano econémico
em curso ou nos dois anos econdmicos anteriores, exceto se o tiverem feito ao abrigo do

Estatuto do Mecenato.”

A ratio desta norma prende-se, em primeira linha, com a tutela dos principios da
imparcialidade e da transparéncia (M. RAIMUNDO, 2010: 30; M. e R. ESTEVES DE
OLIVEIRA, 2011: 521), podendo, quanto a nos, vislumbrar-se igualmente preocupacgdes

de ordem concorrencial®.

82 |bidem. Também SERVULO CORREIA (1987: 697) entende que “o exercicio de uma margem de
autodeterminacdo na eleicdo de uma proposta ha deguiar-se pela ideia de que devera ser seleccionada
aquela que melhores condigBes oferecer para a satisfacdo do interesse publico especifico que levou a
Administracéo a determinar-se ao negocio.”

8 1dem: 25.

8 |dem: 26.

% Arts. 115.2 e ss, em especial, 122.9/1, 123.° e 124.9/1.

8 Neste sentido, M. RAIMUNDO (2010: 34, 36) e ANDRADE DA SILVA (2010: 405).
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Pois bem, como se depreende facilmente da leitura da disposicdo em analise, e
em termos analogos ao que se disse sobre o art. 113.%/2, a ideia base que preside ao seu
espirito € a de que a Administracdo deve atuar de modo incensurdvel aos olhos dos
administrados, ndo podendo dar passos em falso, que suscitem ddvidas quanto ao
tratamento que da aos participantes num procedimento de contratacdo publica, que

deve, em qualquer caso, pautar-se pelo principio da igualdade.

Porém, tal como a norma do art. 113.9/2, tambem a do 113.%5 tem de ser
compreendida a luz do principio da concorréncia: se 0 que se pretende é impedir que a
entidade adjudicante se furte a imparcialidade que deve reger a sua escolha (seja porque
se sente em “divida” perante o operador economico Ofertante, seja porque tem com

5587

aquele uma relagdo “de intimidade™ "), obviamente que esse objetivo tem subjacente

uma ideia de protecdo da concorréncia.

A norma em apreco tem, contudo, uma finalidade especifica, cuja consagracédo
poderemos compreender a luz de uma pratica que se tem tornado frequente, e que
consiste na oferta, por parte dos operadores econémicos, de bens ou servicos a entidades
adjudicantes na perspetiva de obter, posteriormente, vantagem na adjudicacdo de
contratos — designados, por esse motivo, de linked contracts®® (M. RAIMUNDO, 2010:
31).

A ressalva que consta da parte final da disposicéo, aditada pelo DL 278/2009, de
2/10, visa evitar que operadores economicos que tenham oferecido bens/servicos a uma
entidade adjudicante, movidos por um espirito de mecenato auténtico, sejam impedidos
de participar num procedimento de adjudicacdo langado por essa mesma entidade. Isto
significa, como explica M. RAIMUNDO (2010: 32), que, na sua redagéo original, a norma
consagrava uma ‘“verdadeira sangdo ao exercicio do mecenato pelas entidades
privadas”. Nesse sentido, cremos que a intengédo do legislador foi a melhor em proceder

a referida alteracéo.

Concordamos, porem, com o autor quando se questiona sobre qual a diferenca
de tratamento que o preceito confere aos casos em que a liberalidade concedida a favor
da entidade adjudicante consiste numa atuacdo desinteressada, daqueloutros em que a
intencdo propulsora é a de vir a obter beneficios na adjudicacdo de contratos (M.

RAIMUNDO, 2010: 33). E que, como o autor bem nota, desde que essa liberalidade seja

8 A expressdo é de M. e R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 521).
88 Sobre estes, v. ANNE KEIRSE/MARCO L0OS (2012).
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declarada para efeitos de obtencdo de beneficios fiscais — e pode sé-lo quer a intengéo
que lhe subjaza seja a de contribuir desinteressadamente a favor de certa entidade
publica (adjudicante), quer seja a de vir a ser convidada para apresentar propostas em
sede de ajuste direto —, os operadores economicos ficam legitimados pelo art. 113.9/5 a

participar no procedimento.

Ora, parece-nos que, de facto, ainda que a intencdo do legislador tenha insitas
razGes de justica, a verdade é que a forma como a positivou ndo foi feliz; mais, ndo
permite lograr o objetivo da propria mens legislatoris — penalizar, através do
impedimento de participar num procedimento de contratacdo publica, aqueles que
atuam perante a Administracdo de forma censuravel a luz dos principios que regem a
atividade publica, sendo, alids, em alguns casos, muito ténue a fronteira entre a
corrupc¢do e este tipo de comportamento —, abrindo, ao invés, uma porta para a sua
subversdo. Repare-se no paradoxo firmado por esta alteracdo legislativa: se a mesma
pretendeu evitar a injustica da exclusdo automatica do procedimento, acabou por
legitimar uma outra, que se consubstancia no duplo beneficio que resulta para aqueles
que efetuem tais liberalidades de forma interessada: por um lado, a possibilidade de
serem convidados a apresentar propostas em sede de ajuste direto e, por outro, ser-lhes
concedido um beneficio fiscal®.

Percebemos, por isso, a solugédo apresentada por M. RAIMUNDO (2010: 34) que,
em alternativa a revogacdo do preceito, propde a sua substituicdo “por uma norma
construida como uma clausula geral, de funcionamento ndo automatico mas conferindo
margem de livre apreciagdo”, com o proposito de impedir o convite a entidades que
tenham oferecido a entidade adjudicante bens ou servigos que “comprovadamente [...]
tenham como intuito ou como efeito restringir a concorréncia”. NoO entanto, parece-nos
que a operacionalidade de tal clausula geral seria algo dificil, na medida em que a prova

de uma intengdo é sempre uma prova diabdlica.

Quanto a saber se o art. 113.9/5 se aplica, a semelhanc¢a do que acontece com o
113.9/2, apenas ao ajuste direto adotado em fungdo do valor, cremos que néo, ou seja,
para efeitos de “ativa¢do” do impedimento consagrado naquela norma ¢ indiferente o
critério que legitimou o recurso a este procedimento. Com efeito, o preceito nada diz

quanto a isso e nao vislumbramos razGes para concluir no sentido de que 0 mesmo tem

8 Alertando para esta perplexidade, M. RAIMUNDO (2010: 34).
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a sua aplicacdo reduzida aos casos de ajuste direto em funcdo do valor. Alias, o Unico
motivo que permite concluir num tal sentido € o de interpretar a norma do art. 113.95 a
luz dos mesmos pressupostos da do art. 113.%/2., 0 que seria um erro, pois esses

pressupostos séo diferentes.

Acresce que a insercdo sistematica do art. 113.° (S. | — “Disposi¢des comuns”,
do Cap. | — Ajuste Direto, do Titulo II1) parece indiciar que a intencdo do legislador foi,
uma vez que nada disse no n.° 5 quanto ao tipo de ajustes diretos a que se aplica o
impedimento — contrariamente ao que fez no n.° 2 — a de abranger na proibicdo também

os ajustes diretos fundados em critérios materiais™.

iv) Proibicao da participacao de certas sociedades

Preceitua o art. 8.9/1 da Lei 64/93, de 26/8°*: “[a]s empresas cujo capital seja
detido numa percentagem superior a 10% por um titular de 6rgao de soberania ou titular
de cargo politico, ou por alto cargo publico, ficam impedidas de participar em concursos
de fornecimento de bens ou servigos, no exercicio de actividade de comércio ou

industria, em contratos com o Estado e demais pessoas colectivas publicas.”

A norma em aprec¢o, de indole predominantemente protecionista dos principios
da proporcionalidade e da transparéncia, tem um efeito “bipolar” relativamente a
concorréncia: se a protege, por um lado, obstruindo o caminho ao nepotismo e a
corrupgdo, por outro, coarta o pleno exercicio de uma liberdade fundamental — a
liberdade de iniciativa economica —, pois tais empresas podem “ficar “presas” da

vontade do titular do cargo em questdo” (MARGCALO/MEIRIM, 2007: 97).

Contudo, como bem nota M. RAIMUNDO (2013: 358), “[a] experiéncia demonstra
como sdo objecto de especial censura politica quaisquer condutas de favorecimento ou
pouca transparéncia na atribui¢do de contratos publicos”, razdo pela qual se compreende
a consagracgdo deste impedimento. Ainda assim, como também salienta o autor, ante o
conflito de wvalores que emana do citado dispositivo legal, é duvidosa a

proporcionalidade daquela limitagdo face aos valores protegidos.

% Neste sentido, M. e R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 522) e NOGUEIRA DE BRITO (2010: 326); em
sentido contrério, C. VIANA (2009: 14).

%% Que estabelece o regime juridico de incompatibilidades e impedimentos dos titulares de cargos
politicos e altos cargos publicos.
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Tracado o panorama — nacional e europeu — atual em matéria de causas de exclusao,
cumpre dedicar algumas linhas as novidades que as propostas de Diretiva contemplam

nesta matéria.

2.1.3 A reforma comunitaria do direito da contratacdo publica: os impedimentos

nas Propostas de modernizagéo das Diretivas de 2004

Da leitura do art. 55.° da Proposta® relativa & Diretiva 2004/18 (para o qual o
art. 74.° da Proposta referente a Diretiva 2004/17 remete), constata-se 0 aumento do

elenco das causas de exclusdo consagradas no art. 45.° da atual Diretiva.

Comecando por aquelas que sdo de transposicdo obrigatoria, verifica-se o
aditamento de duas novas causas: a condenacdo, por decisdo transitada em julgado, com
fundamento na instigacao, cumplicidade, tentativa ou pratica de infracGes terroristas (i),
e a existéncia de uma decisdo transitada em julgado determinando que o operador nédo
cumpriu as suas obrigacdes em matéria fiscal ou de contribui¢fes devidas a seguranca
social® (ii).

A primeira é verdadeiramente inovadora e justifica-se face a politica de combate
ao terrorismo, intensificada e generalizada desde os atentados de 11 de setembro de
2001, revelando-se, alids, uma manifestagdo consequente e coerente das atribuicdes das
instituicGes europeias, designadamente do Parlamento, do Conselho e da Europol, em
matéria de prevencdo do terrorismo®. Por sua vez, a segunda n3o representa
propriamente uma novidade, estando ja prevista na Diretiva 2004/18, ainda que ndo

nestes exatos termos.

Assim, a Proposta funde duas causas de exclusdo de indole analoga numa s0,
convertendo-a numa causa de transposicdo obrigatéria®®, e acrescenta, ainda, que essa
exclusdo podera ocorrer quer a entidade adjudicante tenha conhecimento dos factos que
a fundamentam, o que a Diretiva 2004/18 ja permite, quer exista uma decisdo transitada

%2 Consideramos, obviamente, a Gltima versdo da Proposta, i.e., a que resultou do acordo entre PE e
Conselho, publicada no sitio oficial do PE na internet em 9.9.13 — v. supra, n. 1.

% Art. 55.9/2.

% Arts. 75., 83.9/1 e 88./1 TFUE.

% 0O art. 45.°/2 da Diretiva 2004/18 prevé a possibilidade (= facultatividade da causa de exclusio) de
exclusdo dos operadores que ndo tenham cumprido as suas obrigacOes relativas ao pagamento de
contribuicdes para a seguranga social (al. e) e relativas ao pagamento de impostos ou contribuices (al. f).
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em julgado que determine a existéncia desses factos, i.e., que 0s operadores econémicos
incumpriram tais obrigagdes contributivas.

Mas em matéria de causas de exclusdo obrigatorias as novidades ndo ficam por
aqui; o PE acrescentou uma outra causa de exclusdo aquele elenco: a condenacgédo por
decisdo transitada em julgado por motivo de participacdo na exploracdo de trafico

humano ou de trabalho infantil®®.

No que concerne as causas de exclusdo de transposi¢ao facultativa, a Proposta
contempla, no art. 55.°/3-a), uma nova causa de exclusdo, referente a violacdo de
obrigacGes de direito social, ambiental e laboral. A consideracdo da violacdo de
obrigagBes desta natureza dispensa grandes comentarios, estando em perfeita
consonancia com o espirito da revisdo legislativa em que a Proposta se enquadra:
imbuido de preocupagbes ambientais (muito se tem falado, alias, na “green
procurement”), designadamente atraveés da promocdo do desenvolvimento sustentavel,

bem como da inclusio de consideracBes sociais na politica da contratacéo publica®’.

O art. 55.%/3-b) da Proposta consagra uma causa relativa aos operadores em
processo de faléncia, liquidacdo ou situacdo analoga, que corresponde, grosso modo, as
que constam das als. a e b do n.° 2 do art. 45.° da Diretiva 2004/18. A diferenca reside
no facto de a Proposta especificar mais algumas situagfes do que a atual Diretiva,
referindo, v.g., a Administracdo de bens por via judicial ou por liquidatario, e a
celebracdo de acordos com credores. A redacdo da referida al. b apresenta uma
salvaguarda relativamente a redacdo original da Proposta: a entidade adjudicante pode
optar por ndo excluir um operador com fundamento nessas circunstancias, desde que o

mesmo prove estar apto a cumprir pontualmente as obrigac¢des decorrentes do contrato.

Uma novidade de relevo que a Proposta contempla nesta sede € a possibilidade
de excluir operadores econémicos que tenham revelado “deficiéncias significativas ou
persistentes” no cumprimento de um contrato anterior de natureza semelhante®. Com
efeito, atendendo a taxatividade das causas de exclusdo atinentes a idoneidade pessoal
dos operadores previstas no art. 45.° da Diretiva 2004/18, as entidades adjudicantes ndo

podem excluir do procedimento um operador econémico que tenha um histérico

% Art. 55.9/1-ea) da Proposta, aditada pela emenda 168 do Relatério do PE e mantida no acordo entre PE
e Conselho.

% Sobre a introdugdo de preocupagdes desta natureza na contratacdo plblica, v. CARANTA/ TRYBUS
(2010).

% Art. 55.9/3-d) da redaco originaria da Proposta.
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contratual de sucessivos incumprimentos. Isto significa, em ultima analise, que a
entidade adjudicante estd legalmente obrigada a contratar com o operador que satisfaca
o critério de adjudicacdo, ndo podendo considerar, na avaliacdo das propostas, fatores

como o anterior desempenho contratual®®.

Neste contexto, a redacdo inicial da Proposta referia-se especificamente a
contratos anteriormente celebrados com a mesma entidade adjudicante, ou seja,
poderiam vir a ser excluidos do procedimento operadores que, em contratos anteriores
com aquela entidade adjudicante, tivessem revelado deficiéncias significativas ou
persistentes. Contudo, de acordo com a ultima versdo da Proposta, deixa de ser exigivel
a identidade do adjudicante, legitimando-se, assim, a exclusdo de um operador
econdomico com fundamento no seu “historico contratual”, contanto que tais condutas se
tenham consubstanciado em deficiéncias persistentes ou significativas na execucdo de
um “substantive requirement” no ambito de um contrato publico anterior (1) e tenham
tido uma das seguintes consequéncias: motivado o fim antecipado do contrato, causado

danos ou legitimado a aplicacéo de sancdes'® (2).

A introducdo destes requisitos, que, no fundo, traduzem a gravidade da anterior
conduta, é deveras pertinente, na medida em que, a luz da redacdo original da Proposta,
para se aferir se determinado desempenho contratual anterior seria ou ndo suscetivel de
legitimar a exclusdo, a entidade adjudicante teria de indicar um método para avaliacdo
do desempenho contratual das empresas, baseado em “critérios objetivos e

mensuraveis”, que pudesse ser aplicado “de forma sistematica, coerente e transparente.”

Ora, com a exigéncia de que o anterior desempenho tenha ferido a relagéo
contratual ao ponto de desencadear as mencionadas consequéncias, ndo sé se delimita a
fronteira da exclusdo, como também se oferece uma base sustentavel a consagracdo de
tal causa de exclusdo, porquanto ndo € qualquer deficiéncia no desempenho contratual

que a legitima, afastando, assim, possiveis aplicacGes arbitrarias da norma.

Uma nova causa de excluséo — que néo figura na redacéo inicial da Proposta mas
que foi introduzida pela concertacdo entre PE e Conselho — é a existéncia de indicios,

suficientes e plausiveis, de que o operador em questdo participou em acordos com

% P. M. PEREIRA/J. S. FRANCO (2012: 149) notam que este é um problema com que as entidades
adjudicantes se deparam amitde.
100" Art. 55.9/3-¢) da Proposta.
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outros operadores com o intuito de distorcer a concorréncia'®.  Trata-se de uma
causa de exclusdo do procedimento que apesar de ndo constar do rol de causas previstas
nas Diretivas de 2004 foi consagrada no nosso CCP (art. 70.°/2-g)), enquanto causa de

exclusdo de propostas.

Naturalmente que o maior impacto da transposicao desta causa de exclusao sera
para aqueles ordenamentos juridicos nos quais ndo esta prevista a exclusdo, nem dos
operadores econémicos, nem das propostas, com fundamento na existéncia de préaticas
suscetiveis de distorcer a concorréncia'®. Contudo, mesmo para aqueles que, como
Portugal, ttm no seu sistema juridico uma causa de exclusdo das propostas
especificamente direcionada para préaticas anticoncorrenciais, a transposicao da referida

norma da Proposta representard também uma mudanca. Vejamos em que termos.

O nosso CCP consagra, como vimos, nos arts. 55.° e 81.°, os impedimentos a
participacdo de operadores economicos (e ndo a admissdo de propostas, que constam
dos arts. 70.%2 e 146.°) no procedimento. Ora, dissemos que esses impedimentos se
traduzem, grosso modo, numa transposigéo das causas de excluséo previstas no art. 45.°
da Diretiva 2004/18, consubstanciadas, como a epigrafe desse art. revela, em
situacOes/qualidades relativas aos préprios operadores econdmicos. Dissemos também
que a inexisténcia destes impedimentos é a condicdo mais elementar da entrada dos
operadores no mercado, pese embora a comprovacao dessa inexisténcia seja efetuada

somente em relacdo ao adjudicatario.

Ora, a inclusdo da causa de exclusdo em apreco no art. 55.° da Proposta, que
corresponde, como também referimos supra, ao art. 45.° da Diretiva 2004/18, significa
que a existéncia de préaticas anticoncorrenciais entre operadores econémicos motiva a
exclusdo do concorrente/candidato. O legislador comunitario trata esta causa de

exclusdo como uma causa subjetiva, i.e., atinente aos proprios operadores econémicos.

Destarte, se Portugal transpuser tal causa, passara a ser possivel a exclusdo, com
fundamento na suscetibilidade da distor¢do da concorréncia, logo na fase de habilitag&o.

Convém referir que, apesar de a habilitacdo no sistema portugués ser apenas
aferida quanto ao adjudicatario, o jari pode propor a exclusao, no relatorio preliminar,

quer das propostas, quer das candidaturas “que sejam apresentadas por concorrentes

101 Art. 55.9/3-d) da Proposta.
102 Relembramos que as Diretivas de 2004 ndo contemplam nenhuma causa de exclusdo atinente a
existéncia de praticas anticoncorrenciais.
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relativamente aos quais (...) tenha conhecimento que se verifica alguma das situacdes

previstas no art. 55.° (it. nosso)*%.

Ora, a transpor-se para o CCP a causa de exclusdo do art. 55.%3-d) da Proposta,
a mesma seria inserida, obviamente, no art. 55.° do diploma portugués, pelo que, caso o
jari tivesse conhecimento, ja na fase de analise das candidaturas, de que certo operador
é parte num cartel, ficaria legitimado a excluir a candidatura do mesmo no relatério

preliminar.

Quanto aos procedimentos sem fase de qualificacdo, o juri também poderia
propor a exclusdo da proposta desse operador em relatério preliminar, ao abrigo do art.
146.%/2-c), na medida em que a participacdo em acordos restritivos da concorréncia
passasse a ser um impedimento previsto no art. 55.°. Sucede, porém, que atualmente, de
acordo com o art. 146.°/2-0), o juri pode ja propor essa exclusdo da proposta no relatorio
preliminar, uma vez que tal causa de exclusdo ja existe no nosso ordenamento juridico,
mas apenas relativamente as propostas, e nao quanto aos operadores econdmicos.
Assim, o efeito pratico da transposicdo desta causa de exclusdo prevista na Proposta
sera pouco significativo para os procedimentos sem qualificacdo. O mesmo ja ndo se
pode dizer quanto aos procedimentos com qualificacdo, pois, como se demonstrou, 0
juri passa a poder excluir as candidaturas dos operadores que sejam parte em acordos
que tenham por objetivo restringir a concorréncia no procedimento, logo no relatério

preliminar, contanto que tenha conhecimento da existéncia dos mesmaos.

Ainda no &mbito das causas de exclusdo de transposicao facultativa a Proposta
prevé uma outra: a impossibilidade de resolver efetiva e definitivamente um conflito de
interesses surgido no decurso do procedimento'®. Este novo fundamento de exclusdo ¢
inteiramente justificavel sob o ponto de vista da salvaguarda dos principios da igualdade
e da concorréncia, e, portanto, da boa saide do procedimento. Com efeito, o legislador
comunitario ndo seria coerente se fizesse impender sobre os Estados-Membros uma
“obrigacgdo de vigilancia”, com deveres de acdo subjacentes, no sentido de diligenciar 0S
meios adequados para identificar e solucionar os conflitos de interesses que

105

eventualmente surjam no decurso do procedimento, e, por outro lado, assumisse uma

103 Arts. 146.9/2-C) e 184.9/2-c).
104 Art. 55.9/3-da) da Proposta.
105 Art. 21.° da Proposta.
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posicao neutra quanto a permanéncia no procedimento de operadores que se encontram
nessa mesma situacédo de conflito que pretende evitar.

Passa também a relevar em sede de exclusdo dos operadores econdémicos a
deciséo final transitada em julgado relativamente a membros do 6rgao de administracdo
ou fiscalizacdo da empresa concorrente ou a pessoas que disponham de poderes de

representacdo, decis&o ou controlo sobre a mesma™®.

Por dltimo, ainda dentro desta tematica, assume especial destaque uma
importante novidade: a possibilidade de os operadores que se encontram em situacao
que configure objetivamente um motivo de exclusdo apresentarem a entidade
adjudicante “elementos que comprovem a sua fiabilidade, ndo obstante a existéncia do
motivo pertinente para exclusdo.”*”” Esses elementos devem provar que o operador
ressarciu ou providenciou o ressarcimento de eventuais danos causados pela infracédo
(1); esclareceu integralmente os factos e as circunstancias através de uma colaboragéo
ativa com as autoridades responsaveis pelo inquérito (2), e tomou medidas concretas de
natureza técnica, organizativa e pessoal, adequadas a evitar outras infraces penais ou

faltas graves (3)*.

A Proposta exige, portanto, trés condi¢cdes cumulativas (ressarcimento dos

111

danos'®, esclarecimento dos factos™*° e adogéo de medidas preventivas') para que um

106 Art. 55.9/1, pg. 2.° da Proposta.

107" Art. 55.9/4 da Proposta.

108" Art. 55.9/4, pg. 2.° da Proposta.

109 pese embora a proposta se refira em primeiro lugar ao ressarcimento dos danos e s6 depois ao
esclarecimento dos factos e a adogdo de medidas preventivas, parece-nos que, cronologicamente, faria
mais sentido proceder primeiramente ao esclarecimento dos factos, ou nao fosse essa a forma mais natural
de encetar um processo de “reparacdo” e demonstragdo credivel da vontade de remediar o prejuizo
causado. Com efeito, se 0 que estd em causa € a reposi¢ao da idoneidade da empresa, antes de qualquer
outra medida a adotar, sera, digamos, légico, e até intuitivo, que aquela, pretendendo verdadeiramente
demonstrar que, apesar do cometido, é merecedora da confianca da entidade adjudicante, procure
esclarecer voluntariamente os factos que estdo na génese do impedimento procedimental. Claro que o
ressarcimento dos danos é uma consequéncia necessaria quando o que se visa é o “apagamento” ou
“limpeza” do mal realizado, porém, e observando o problema do angulo do interesse publico, estando em
causa a idoneidade de um possivel futuro cocontratante publico, ha que ser exigente na avaliacdo dos
fatores a ponderar.

Clarificando esta ideia, ARROWSMITH/PRIEB/FRITON (2009: 5) escrevem: “[w]ithout such clarification,
the subsequente self-cleaning steps to be taken will lack a suficiente factual basis and therefore, in most
cases, will not be regarded as a credible and promising effort to eliminate the reasons for the
wrongdoing.” Ou seja, ndo basta a (obviamente exigivel) reparacdo dos eventuais danos causados, deve
também ser possivel a entidade adjudicante perscrutar uma preocupagao e interesse genuinos por parte do
operador econémico em repor a sua idoneidade; preocupagdo e interesse que podem ser aferidos pela
proatividade revelada no esclarecimento do sucedido, bem como pelo nivel de colaboragdo manifestado.
19 Tal como referido na n. anterior, o esclarecimento dos factos que fundamentam o impedimento é o
primeiro e mais elementar comportamento a adotar por parte do interessado, devendo fazé-lo
espontaneamente, de forma a demonstrar vontade e empenho na resolugdo do problema. De contrério, as
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operador seja aceite no procedimento, ainda que se encontre numa situacdo que

preencha o tipo normativo de uma causa de excluséo.

Trata-se de um expediente denominado “self-cleaning” que, como a designagéo
indica, permite aos operadores, prima facie impedidos de participar num procedimento
de contratacdo publica, “limpar” os factos que fundamentam esse impedimento, de
modo a reporem a sua idoneidade e a merecerem a confianca da entidade adjudicante™*?.
Para esse efeito, devem os interessados apresentar a entidade adjudicante elementos que
Ihe permitam formar a conviccdo de que os mesmos adotaram todas as medidas

necessarias para assegurar gue os factos passados — que preenchem a hipdtese da norma

medidas posteriormente adotadas, tendo em vista a reposi¢do da sua idoneidade, ndo terdo o substrato
adequado para serem consideradas e suficientemente valoradas na ponderacdo da entidade adjudicante
para efeitos de admissdo do operador no procedimento (ARROWSMITH/PRIEB/FRITON, 2009: 5).

111 Estas medidas preventivas, que a proposta categoriza como de natureza técnica, organizativa e
pessoal, séo, a nosso ver, a mais importante das trés condigdes exigidas para se ponderar a admissdo do
operador no procedimento. Sendo, vejamos: ndo sendo a empresa, enquanto pessoa juridica, a atuar por si
mesma no exercicio dos seus direitos e obriga¢fes, mas sim através dos seus 6rgdos e representantes, e,
bem assim, através de pessoas que ajam sob a autoridade daqueles, um passo fundamental tendo em vista
a “limpeza automatica” (na tradugdo portuguesa da proposta) ¢ o de proceder ao seu despedimento. Em
alguns casos (quando a participacdo das pessoas em causa nao tenha sido determinante e essencial para a
ocorréncia dos factos que motivam a exclusdo) poderdo ser tomadas medidas menos gravosas — neste
sentido, e baseando a sua opinido na jurisprudéncia alemd, ARROWSMITH/PRIEB/FRITON (2009: 6).

No direito portugués, poder-se-iam aplicar outro tipo de san¢des disciplinares, que ndo o
despedimento (v.g. repreensdo registada, suspensdo do trabalho com perda de retribuicdo e de
antiguidade), conforme disposto no art. 328.%/1 do CT ou em convenc&o coletiva de trabalho, nos termos
do n.° 2 daquele art.

O que foi dito vale apenas para as medidas de natureza pessoal, pois relativamente as medidas

organizativas e técnicas o0s procedimentos a adotar serdo diferentes. Neste ambito,
ARROWSMITH/PRIEB/FRITON (2009: 6) referem a pertinéncia de medidas como a formacdo dos
colaboradores da empresa abrangendo temas de direito penal, direito da concorréncia e direito da
contratagdo publica, bem como a elaboracdo de diretrizes vinculativas visando a prevengdo da ocorréncia
de condutas suscetiveis de configurar causas de exclusdo de procedimentos de adjudicacdo de contratos
publicos.
12 parece-nos que, em bom rigor, esta ndo é uma questdo que se restrinja a relagdo entre o cocontratante
e a entidade adjudicante, afetando também os cidaddos-contribuintes, pois a contratacdo publica é
sustentada pelo erério publico, cuja principal fonte sdo os impostos. Sendo assim, cremos que estd aqui
em causa, além, evidentemente, da protecdo (mais imediata) do interesse publico subjacente a celebracao
do contrato cuja adjudicacdo o procedimento visa, também (num espetro de alcance mais largo), ante a
perspetiva de risco de um adjudicatério inidoneo, a protecdo da confianga e da boa-fé dos cidaddos-
contribuintes, no sentido de que estes esperam (e confiam) que 0s seus impostos sejam aplicados segundo
as regras da boa Administracdo e da boa gestdo publica.

Pode, no entanto, levantar-se outra questdo no seguimento do que acabou de ser dito, e que se atém
em saber até que ponto se pode considerar que a Administracdo ndo estd a fazer uma boa gestdo dos
dinheiros publicos por escolher para cocontratante um operador contra o qual foram proferidas decisdes
judiciais condenatorias pela pratica de certos crimes, ou que se encontra em processo de faléncia, ou que
ndo cumpriu as suas obrigacdes fiscais. Com efeito, o facto de uma empresa ter, no passado, sido
condenada pela pratica de um crime de corrupgao, nao significa que volte a praticar esse ou outro crime,
nem que, por esse feito, incumpra o contrato puablico celebrado ou revele deficiéncias no seu
cumprimento. Claro que, em sentido contrario, pode dizer-se que um operador com esse histérico
criminal (ou civil, atendendo a diversidade da natureza das causas de exclusdo) sempre suscitard a
entidade adjudicante mais desconfianca do que outro, contra o qual ndo militam quaisquer fundamentos
de exclusdo. Porém, ndo nos parece que este argumento deva ser aceite sem mais, sob pena de se cair num
fundamentalismo exagerado que pode ser prejudicial ao interesse publico.
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que estatui a exclusédo — ndo voltardo a ocorrer no futuro (ARROWSMITH/PRIEB/FRITON,
2009: 4).

Ainda que s6 agora surja numa (proposta de) Diretiva comunitaria, o conceito de
self-cleaning ndo é novo, sendo ja uma realidade na préatica judiciaria e na legislacao de
alguns ordenamentos juridicos, tanto na Europa (Alemanha, Austria e Italia), como em
paises terceiros (México, Israel e EUA). Alias, o nosso CCP contém, em duas das
normas sobre impedimentos, uma ressalva que, quando aplicavel, liberta o operador
econdémico do impedimento que sobre ele incida, possibilitando-lhe a entrada na corrida
pela adjudicacdo do contrato. Referimo-nos as normas das als. b e ¢ do art. 55.°, que
fazem depender a operacionalidade dos impedimentos nelas consagrados, no caso de
pessoas singulares, da circunstancia de “entretanto ndo [ter] ocorrido a sua [dos
operadores econdmicos visados pela norma] reabilitacdo”, ou, quando o operador for
uma pessoa coletiva, de os titulares dos seus érgdos cuja anterior conduta impede a

participacdo do mesmo no procedimento “se encontrem em efetividade de funcdes™**.

Apesar de o self-cleaning ter alguma expressao no direito da contratacdo publica
portugués, visto estar positivado no CCP nos termos acabados de transcrever, esta ndo é
uma questdo debatida na jurisprudéncia nacional, passando, assim, algo despercebida a

doutrina.

Diferentemente, na Alemanha — pais onde o self-cleaning ndo encontra
consagracdo legal — existe vasta e uniforme jurisprudéncia que admite esta figura
quando se verifiquem as trés condigdes exigidas pela Proposta (PONDER/ PRIEB/STEIN,
2009: 76).

Ja no ordenamento austriaco e italiano, este expediente encontra consagracao
legislativa'**, porém, em moldes algo diversos dos que figuram na Proposta. Assim, no
caso da Austria, a lei faz apenas referéncia & adocéo de medidas técnicas, organizativas
ou pessoais concretas, procedendo a uma enumeracdo’®® das mesmas, que, segundo

REIDLINGER/DENK/STEINBACH (2009: 41), é meramente exemplificativa®®.

113 1ts. nossos.

14y, respetivamente, § 73 (1) do BVergG (Lei federal sobre a adjudicacdo de contratos publicos) e art.
38.9/1-c) e d) CCPi.

15 Implementagdo dum sistema de controlo de elevada qualidade, estabelecimento de 6rgéos de auditoria
interna que monitorizem o cumprimento da legislacdo ou implementacdo de regras de responsabilidade
interna que assegurem esse cumprimento (§ 73 (2) do BVergG).

16 Consideram aqueles autores que apesar da mencionada norma referir trés medidas em concreto, outras
devem ser aceites pela entidade adjudicante aquando da avaliacdo da idoneidade dos operadores
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Por outro lado, o Codice dei Contratti Pubblici (CCPi) ndo menciona quaisquer
medidas em concreto, referindo apenas, em relagdo ao impedimento do art.. 38.%/1-c),
que a empresa deve “demonstre che vi sai stata completa ed effettiva dissociazione della
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condotta penalmente sanzionata”™', e, em relacdo ao impedimento do art. 38.%1- d),

que “l'esclusione ha durata di un anno decorrente dall'accertamento definitivo della

violazione e va comunque disposta se la violazione non & stata rimossa.”**?

A jurisprudéncia italiana tem vindo a densificar o conteldo desta previsdo
normativa, sustentando, designadamente, que a empresa tera adotado tais medidas
quando tiver procedido ao despedimento imediato da pessoa que praticou a infracdo (ou
tenha aceitado a sua demissdo, desde que motivada pela pratica do facto ilicito em
questdo) e intentado uma acdo contra a mesma, visando a reparacdo dos prejuizos

causados a empresa com a conduta infratora (CLARICH/GIORDANO (2009: 110).

Quanto aos paises terceiros, ndo sendo nosso proposito aprofundar o tema, néo
podemos deixar de referir alguns pontos de interesse.

Assim, no ordenamento israelita ndo existe uma previsao especifica no direito
da contratacdo publica concernente a figura do self-cleaning, sendo esta aplicavel nesse

ambito analogicamente (MAHARSHAK/COLLE/KLINEMINTZ, 2009: 131 e ss).

J& o direito mexicano prevé a possibilidade da “limpeza automatica” em matéria
de procedimentos de adjudicacdo de contratos publicos, contemplando, todavia, uma so

medida para esse efeito: o cumprimento voluntério e espontaneo da norma violada*®.

O direito norte-americano, além de distinguir entre a suspensao (“suspension”) e
a exclusdo propriamente dita (“debarment)!?°, dispde expressamente que o facto de um
operador econdémico se encontrar numa situacdo que configure (formalmente) uma
causa de exclusdo/suspensdo, ndo implica necessariamente que 0 mesmo seja

efetivamente excluido/suspenso, pelo que a autoridade competente devera ter em conta

econdmicos, contanto que sejam adequadas e suficientes para prevenir a ocorréncia dos mesmos factos no
futuro.

171t, nosso.

18 1t, nosso.

19 Arts. 60.° e, em especial, 64.° da Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector
Publico, e 78.° e 82.° da Ley de Obras Publicas y Servicios Relacionados com las Mismas. Sobre o
conceito de “cumprimento espontaneo”, v. CREEL/MORALES (2009: 150 e ss).

120 segundo o disposto na Federal Acquisition Regulation (FAR), 2.101, a diferenca entre debarment e
suspension reside no facto de a primeira implicar a exclusdo da participagdo em procedimentos de
contratacdo publica por um periodo de tempo razoavel e fixo, enquanto no segundo caso a proibigdo tera
uma duracdo mais curta.
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a gravidade da conduta e, eventualmente, as medidas que hajam sido adotadas

posteriormente para remediar a situagdo™?".

Destacamos neste sistema o facto de a entidade competente ter
discricionariedade para decidir pela exclusdo/suspensao, ainda que o operador tenha
tomado determinadas medidas para neutralizar os efeitos da infracdo. Este € um ponto
que apresenta alguma similitude com a Proposta de Diretiva, que dispde que a entidade
adjudicante avalia as medidas de self-cleaning adotadas pelo operador econdmico, tendo
em conta a gravidade e as circunstancias especificas da infracdo, e, concluindo pela

122

insuficiéncia das medidas, o0 operador deve ser excluido™“. Ou seja, a mera verificacao

das medidas de self-cleaning néo garante, automaticamente, a ndo exclusao do operador.

Antes de fechar este tema cumpre ainda observar o paralelismo que pode ser
estabelecido entre o self-cleaning e o denominado “estatuto da cleméncia”, que vigora
no direito da concorréncia em Portugal*?, sob o pano de fundo do direito comunitario

da concorréncia®*,

Ora, este estatuto confere o direito a reducdo ou isencdo da coima que devesse
ser aplicada a um operador econdémico em consequéncia de um processo de
contraordenacdo instaurado pela AC com fundamento na existéncia de acordos, préaticas
concertadas ou decisdes de associagdes entre esse operador e outro(s), que tenham como
objetivo impedir, restringir ou falsear a concorréncia no mercado nacional’®. A
designacdo do estatuto (da cleméncia) deve-se ao facto de a isencdo ou reducdo da
coima ocorrer devido a cooperacdo da empresa beneficiaria com a AC, através da
prestacdo de informacbes e fornecimento de elementos de prova que sugiram a

existéncia de acordos ou praticas daquela natureza, nas quais, necessariamente, a mesma

121y, 9.406-1, (a) e 9.407-1, (b), (2) FAR. A lei procede a uma enumeracio n&o exaustiva de varios
fatores que devem ser tidos em conta na decisdo de excluir um operador do procedimento (v.g. o grau de
cooperagcdo com as autoridades responsaveis pela investigacdo, o facto de ter havido uma reacgdo
disciplinar contra a pessoa que praticou a conduta infratora). Contrariamente ao que a lei prevé para a
excluséo, em caso de suspensdo, a autoridade ndo tem o dever de considerar as medidas de self-cleaning
que eventualmente tenham sido adotadas, embora o possa fazer, se assim o entender.

22 Art. 55.9/4, pg. 3.2.

123 Arts. 75.2 2 82.° LC. Refira-se que a nova LC, tendo como desiderato a harmonizagao com o regime de
direito da UE, compreende alterac8es significativas nesta matéria, designadamente, a restricdo do ambito
objetivo de aplicacdo (v. arts. 2.° da Lei 39/2006 (revogada), que estabelecia o regime da dispensa ou
redugdo da coima por infracOes as regras da concorréncia, e 75.° da nova lei).

124 No plano comunitario, o primeiro documento oficial sobre a “leniency policy” remonta a 1996 —
Comunicacdo da CE sobre a ndo aplicacdo ou a reducdo de coimas nos processos relativos a acordos,
decis0es e praticas concertadas — JOCE C 207/4, de 18.7.96.

1% Arts. 9.0 LC e 101.° TFUE.
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tera participado. Trata-se, por outras palavras, duma espécie de “prémio” ou
“recompensa” pelo arrependimento da empresa, comprovado pela proatividade na

colaborag&o com a AC*%.

Né&o é, pois, dificil perceber o paralelismo que pode ser estabelecido entre o self-
cleaning e o estatuto da cleméncia: o primeiro permite que operadores que tenham
praticado certas infracOes, legitimadoras da excluséo de procedimentos de adjudicacao
de contratos publicos, sejam admitidos nos mesmos, mediante a demonstragdo de que,
no momento a que se reporta a admissdo, ja ndo subsiste motivo para impedir a sua
participacdo; o segundo isenta de pena os infratores, em troca da dendncia de acordos
ou praticas restritivas da concorréncia em que 0s mesmos tenham participado, e

colaboracéo na subsequente investigacdo encetada pela AC.

2.1.4 Requisitos especificos

Como dissemos, 0s requisitos especificos dizem respeito a capacidade técnica e
financeira dos operadores econémicos?’, e sdo concretamente definidos pela entidade
adjudicante nos procedimentos que compreendem fase de qualificacdo, tendo em vista

as especificidades do contrato que se pretende adjudicar.

A qualificacdo pode seguir dois modelos: simples ou complexo, sendo a op¢éo
por um ou outro totalmente discricionaria (ANDRADE DA SILVA, 2010: 532). No modelo
simples, passam a fase de apresentacdo das propostas todos os candidatos que
preencham os requisitos minimos de capacidade técnica e financeira'?®; no complexo, s6
sdo qualificados os candidatos selecionados mediante o critério da maior capacidade

técnica e financeira?®

. Assim, enquanto no primeiro modelo apenas se exige que 0S
candidatos possuam 0s requisitos minimos estabelecidos no programa do procedimento,
no segundo, de entre os candidatos que possuem aqueles requisitos, sO poderdo

apresentar propostas os que forem ordenados segundo o critério da maior capacidade

126 Arts. 77.0 e 78.9 LC, relativos, respetivamente, aos requisitos para obtengdo da isencdo ou reducéo da
coima.

127 Apenas quando o antncio do procedimento ndo for publicado no JOUE, i.e., quando o valor do se
situar abaixo dos limiares comunitarios, pode o programa bastar-se com a prova da capacidade técnica ou
da capacidade financeira do operador econémico (art. 164.%/5).

128 Art. 179.9/1.

129 Art. 181.9/1/2.
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(técnica e financeira), até perfazer o nimero de candidatos qualificaveis™, que deve ser

indicado no programa do procedimento®®.

Tanto os requisitos minimos de capacidade técnica como os de capacidade
financeira devem ser estabelecidos por referéncia a sua necessidade e adequacéo
relativamente ao objeto do contrato a celebrar. Trata-se de uma exigéncia imposta pelos

132

principios da proporcionalidade e da adequacdo 9, que se justifica inteiramente

porquanto a fixagdo de tais requisitos, que os candidatos devem possuir sob pena de
exclusdo do procedimento, traduz-se numa verdadeira restricio a concorréncia™>.
Deste modo, “a proporcionalidade afirma-se como uma norma reguladora da
ponderacdo a efectuar entre os efeitos do principio da concorréncia e das normas
atributivas da discricionariedade procedimental.”**® Em termos analogos, preceitua o
art. 165.%/5 que estes requisitos ndo devem ser fixados de forma discriminatdria, 0 que

decorre, alias, do principio geral da n&o discriminacdo na contratacéo ptblica®®.

A capacidade financeira minima dos candidatos ¢é aferida mediante o recurso a
uma férmula matematica (V x t < R x %), devendo, para tanto, o programa do
procedimento indicar o valor econémico estimado do contrato (“V”) e o fator “f***%,
Além deste requisito, a entidade adjudicante pode exigir outros**®, que “devem reportar-
se a aptidao estimada dos candidatos para mobilizar os meios financeiros
previsivelmente necessarios para o integral cumprimento das obrigacdes resultantes do

contrato a celebrar.”**

Relativamente aos meios por que se pode comprovar a capacidade técnica e
financeira, a Diretiva 2004/18 procede a uma enumeragdo taxativa dos mesmos nas
diversas als. do seu art. 48.9/2, por contraste com o elenco meramente exemplificativo

dos elementos comprovativos da capacidade financeira que consta do art. 47.°/1 daquele

130 Regra ndo aplicavel se os candidatos que preencham os requisitos minimos forem menos de cinco (art.
181.9/3/4).

131 Art. 164.9/1-m), ii).

132 \/ertida no n.° 2 dos arts. 44.° e 48.° da Diretiva e nos n.”* 1 e 3 do art. 165.° do CCP.

133 Neste sentido, M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 454).

134 56 podem, por isso, ser tidas em conta as atuais capacidades dos candidatos, ndo relevando o facto de
um operador ja ter sido qualificado num procedimento anterior aberto por aquela entidade adjudicante
(ARROWSMITH, 1996: 716, 727).

%5 Ac. TCAN, P. 1327/09, de 22.4.10.

136 Consagrado nos arts. 2.° da Diretiva 2004/18 e 10.° da Diretiva 2004/17.

37 Sobre a aplicagdo desta formula, v. M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 463-4) e A. MARTINS (2008:
261).

138 Art. 164.9/1-i).

39 Art. 164.9/4.

10 Art. 165.9/3.
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diploma***. Com efeito, o art. 47.9/4 da Diretiva confere a possibilidade as entidades
adjudicantes de escolherem “quaisquer outros elementos de referéncia” a apresentar
pelos candidatos, além dos “elementos de referéncia” elencados no art. 47.°/1, enquanto
0 art. 48.°/6 se refere apenas aos elementos “previstos no n.° 2 que pretende obter”. Esta
dualidade entre os elementos de prova das capacidades financeira e técnica foi
eliminada com a Proposta de Diretiva, estabelecendo o seu art. 57.%/1, pg. 2.° o seguinte:
“Contracting authorities shall not require means of proof other than those referred to in
this Article”, e 0s n.® 3 e 4 daquele art., referentes a capacidade econémica e a
capacidade técnica, remetem para o elenco taxativo do Anexo XIV, Parte 1 e 2,

respetivamente.

Assim, os elementos elencados exemplificativamente no art. 165.%1, a
considerar aquando da afericdo da capacidade técnica, ndo sdo mais do que meros
elementos de facto atinentes aos candidatos (C. VIANA, 2010: 175 e ss). As expressodes
usadas pelo legislador ndo permitem, alias, outra interpretacdo: “experiéncia curricular”,
“recursos humanos, tecnoldgicos, de equipamento (...) utilizados (...) pelos
candidatos”, “capacidade dos candidatos de adotarem medidas (...)”. A afericdo da
capacidade técnica faz-se, entdo, atendendo a estes (e eventualmente a outros)
elementos, mediante a analise dos documentos — estes, sim, meios de prova — exigidos
no programa do procedimento, nos termos do art. 164.°/1-j), que ndo podem ser

diferentes dos referidos na Diretiva (C. VIANA, 2010: 175 e ss).

Quanto a capacidade financeira, pode a entidade adjudicante exigir quaisquer
elementos de prova, desde que respeite o principio da proporcionalidade em relagdo ao
objeto do contrato™?. A Proposta contempla uma importante alteracdo nesta matéria,

estabelecendo um limite ao volume anual minimo de negdcios que pode ser exigido aos

141y, sobre esta questdo, os paradigmaticos Acs. TJ Transporoute, P. 76/81, de 10.2.82, e Cei/Bellini, P.
27 a 29/86, de 9.7.87.

12y, a propésito, Ac. TJUE, P. C-218/11, de 18.10.12, onde o Tribunal sufraga o seguinte
entendimento: “esta liberdade [de escolha dos elementos comprovativos] ndo ¢ ilimitada. Com efeito, nos
termos do art. 44.°, n.° 2, sequndo parégrafo, da Diretiva 2004/18, um nivel minimo de capacidade deve
estar ligado e ser proporcional ao objeto do contrato (...). Daqui se conclui que o ou os elementos (...)
escolhidos por uma entidade adjudicante para formular um nivel minimo de capacidade econémica e
financeira devem ser objetivamente adequados a dar informacdo sobre esta capacidade por parte de um
operador econémico e que o limiar assim fixado deve ser ajustado a importancia do contrato em questdo,
no sentido de que constitui objetivamente um indicio positivo da existéncia de uma base econémica e
financeira bastante para levar a bom termo a execucéo deste contrato, sem, todavia, ir além do que é
razoavelmente necessario para esse fim.” Na jurisprudéncia nacional, v. Ac. TCAN de 25.3.10, P.
1257/09, onde o tribunal considerou “desproporcionada a exigéncia (...) dum volume de negodcios
minimo de € 15 000 000 (...) quando o contrato (...) tem um valor estimado de cerca de € 131 000”, e,
nesse sentido, concluiu que a mesma € violadora dos principios da proporcionalidade e da concorréncia.

66



operadores econdémicos: duas vezes o valor estimado do contrato, exceto em casos

devidamente justificados pela entidade adjudicante™®.

Note-se que um dos fatores que tem sido apontado como obstrutivo do acesso
das PME ao mercado dos contratos publicos €, precisamente, a fixacdo de requisitos de
capacidade financeira muito elevados e — aqui reside o problema — desproporcionais

144

relativamente ao valor do contrato™". Ora, considerando que na UE as PME constituem

a maior fatia do setor empresarial, representando mais de 98% do mesmo, e que s&o

responséveis por cerca de 67% do emprego e 58% do VAB*

, estamos em crer que a
alteracdo contemplada na Proposta terd certamente repercussdes de grande monta na
economia europeia, ja que facilitard a participagdo destas empresas nos procedimentos

de contratacdo publica.

Por dltimo, vejamos o problema do recurso a terceiras entidades para
observancia dos requisitos de capacidade técnica e financeira, abordado pela primeira
vez no Ac. do TJ “Ballast Nedam”, de 14.4.94**, cujo thema decidendum residia em
saber se as Diretivas comunitarias**’ permitiam a consideracdo das capacidades dos
membros de um grupo, sendo o candidato a empresa dominante desse grupo. O TJ
entendeu que o direito comunitario ndo se opunha a tal situacdo, apenas sublinhando a
necessidade de verificar a observancia dos requisitos de capacidade técnica e financeira
relativamente aos membros do grupo em questdo, ou seja, a empresa dominante devia
demonstrar que pode dispor dos meios técnicos e/ou financeiros dos membros do

grupo*®.

Uma década depois, esta jurisprudéncia, seguida noutros arestos**°, acabou por

ser positivada nos arts. 47.%/2 e 48.%/3 da Diretiva 2004/18, nos termos dos quais, 0s

143 Art. 56.9/3, pg. 2.° da Proposta.

¥4y, CE (2011), Proposta (p. 12), WILLIAMS (2008: 2), KENNEDY-LOEST (2007: 7),
TRIANTAFYLLOU/MARDAS (1995: 9).

%5 Dados de 2012 (ECORYS, 2012).

146 p_C-389/92; v. th. 0 segundo Ac. proferido no ambito deste caso, em 18.12.97, P. C-5/97.

7 Diretivas 71/305/CEE e 89/440/CEE.

48 N.* 14, 15, 16 e 17 do Ac.

9 Acs. Holst Italia, P. C-176/98, de 2.12.99, e Siemens, P. C-314/01, de 18.3.04.

Refira-se que o TJ foi instado a pronunciar-se, pelo nosso STA, sobre a obrigatoriedade da aplicacao
pelos Estados-Membros do art. 47.°/2 da Diretiva 2004/18 relativamente aos contratos de servicos
enumerados no anexo Il B. O Tribunal respondeu negativamente a questdo, considerando, porém, que,
ndo obstante ndo existir essa obrigatoriedade, a “Diretiva ndo impede os Estados-Membros e,
eventualmente, as entidades adjudicantes de preverem, respetivamente, na sua legislacdo e na
documentag&o relativa ao contrato, a sua [do art. 47.°/2] aplicagdo” — Acs. TIJUE, P. C-95/10, de 17.3.11,
e STA, P. 1108/09, de 7.6.11.

5 b
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operadores econdémicos podem recorrer as capacidades (quer técnicas, quer financeiras)
de outras entidades, “independentemente da natureza juridica do vinculo que tenha com

. , . . . 150
elas”, contanto que prove que dispora efetivamente dos meios dessas entidades™".

N&o obstante estas normas comunitarias, o legislador nacional restringiu o
recurso a capacidade financeira de terceiros ao modelo simples de qualificacao e, dentro
deste, a hipotese de apresentacdo de declaracdo bancaria que prove que certa instituicao
de crédito atribui ao candidato financiamento que Ihe permita executar integralmente as
prestacOes decorrentes do contrato ou, tratando-se de um agrupamento, se um dos seus

membros for uma instituicdo de crédito™".

Porém, devido ao primado do direito
comunitério relativamente ao direito interno, os candidatos devem poder recorrer a
capacidade financeira de outrem nas mesmas condi¢des que o podem fazer quanto a

capacidade técnica (M. e R. ESTEVES DE OLIVEIRA, 2011: 462; C. VIANA, 2010: 184).

Neste particular, a Proposta contempla algumas novidades: a entidade
adjudicante pode exigir, relativamente a capacidade financeira, que o operador
econémico e o terceiro partilhem a responsabilidade pela execugdo do contrato™?, e,
tratando-se de contratos de empreitada, de servicos e de operacGes de
montagem/instalacdo no quadro de contratos de fornecimento, que as tarefas “criticas”
sejam executadas pelo prdprio proponente ou, tratando-se de um agrupamento, por certo

membro do mesmo®*.

Atentemos, por fim, na exclusdo das candidaturas, que ocorre apds a sua analise

— na qual apenas se verifica se estas preenchem os requisitos minimos™ — e a

155

subsequente aplicacdo as mesmas do critério de qualificacdo™. O que aqui nos

interessa realcar ndo sdo os motivos que podem conduzir & sua exclusdo™®, mas a
circunstancia de que pelo ato da exclusdo esta a delimitar-se o universo concorrencial.

Ora, esta delimitagdo mais ndo é do que o resultado de uma regulacdo exercida em dois

10V, o paradigmético Ac. Siemens, no qual o Tribunal concluiu que “uma pessoa que invoque as
capacidades (...) de terceiros aos quais tenciona recorrer se o contrato lhe for adjudicado apenas pode ser
afastada se ndo conseguir demonstrar que dispde efetivamente dessas capacidades.”

L Art, 179.9/3.

152 Art. 62.9/1, pg. 3 da Proposta.

153 Art. 62.9/2 da Proposta.

5% Art. 178.9/1.

155 Art. 184.%/1. Trata-se de uma avaliago, que deve ser efetuada segundo o preceituado no art. 165.° e de
acordo com procedimento especificado nos arts. 179.° ou 181.°, consoante tenha sido adotado o modelo
simples ou complexo.

1% Que, além da ndo qualificacio pela inobservancia dos requisitos minimos ou da excluséo de acordo
com o critério escolhido ao abrigo do modelo complexo, sdo os elencados no art. 184.%/2.
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tempos: primeiramente, por mao do legislador, que estabelece os requisitos gerais de
entrada num procedimento de contratacdo publica, e, num momento posterior, pela
propria entidade adjudicante, através da fixacdo de certos requisitos de capacidade

técnica e financeira.

De tudo quanto se disse no ponto que ora se encerra extraem-se trés conclusfes

fundamentais:

1) 0 processo de entrada dos operadores econdmicos no mercado da
contratacdo publica compreende dois momentos: a abertura de um
procedimento para a formacdo de um contrato publico, ao que se
segue, por parte dos operadores econdmicos interessados, a
manifestacdo da intencdo de nele participar, através da apresentacao
de propostas ou, se o0 procedimento compreender fase de

qualificacdo, mediante a apresentagédo de candidaturas;

2 tanto as exigéncias normativas como as procedimentais funcionam
como filtros (sucessivos) a entrada no mercado, e, nessa medida,

configuram verdadeiros niveis regulatérios do mesmo;

3) 0 mercado da contratagdo em sentido estrito, aquele sobre o qual
recaira a escolha publica, da-se por formado, nos procedimentos com
fase de qualificacdo, a partir do momento em que os candidatos sdo
qualificados, e, nos procedimentos em que nao existe tal fase™’, com

a apresentacao das propostas.

Aqui chegados, esta delimitado o universo concorrencial efetivo do mercado da
contratacdo publica stricto sensu, dele fazendo parte 0s concorrentes que possuem 0S
requisitos gerais, i.e., concorrentes habilitados, ou 0s operadores que possuem 0S

requisitos especificos, i.e., candidatos qualificados. Todavia, em bom rigor, sendo 0s

57 Quanto a davida sobre a existéncia de mercado no procedimento de ajuste direto, ha que ter em conta

gue a mesma sO se coloca quando a entidade adjudicante convide apenas uma entidade. Contudo,
consideramos que também aqui se pode falar em mercado, pois ndo é liquido que a entidade convidada
venha efetivamente a celebrar contrato com a Administracdo (v. a causa de ndo adjudicacdo
especificamente prevista para esta situagdo — art. 79.%/1-e)), e, nesse sentido, ndo se trata de uma “batalha
ganha”, tendo aquela de provar que merece a adjudicacdo, ainda que o faga sem concorréncia direta.
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candidatos qualificados verdadeiros concorrentes, o correto é dizer-se que 0 universo
concorrencial efetivo € formado por todos os concorrentes admitidos/convidados a

apresentar propostas.

2.2  Segundo nivel: a exclusdo de propostas. A dindmica do mercado da

contratacdo publica

Como dissemos anteriormente, o mercado da contratacdo publica tem inicio com
a apresentacao das propostas ou logo que se conhecam os candidatos qualificados, tal

significando que séo estes operadores que constituem o universo concorrencial efetivo.

De uma perspetiva regulatéria e de controlo, vimos que até ao momento de
formacdo do mercado da contratacdo publica propriamente dito (stricto sensu) intervém

o nivel normativo-regulamentar, é dizer, o legislador e a entidade adjudicante.

VVamos agora debrugar-nos sobre a dindmica deste mercado, i.e., com 0 seu
universo concorrencial delimitado e ja depois de apresentadas as propostas. No fundo,
vamos observar o0 mercado da contratacdo publica stricto sensu no seu estado puro: ja
depois de formado, mas ainda ndo saneado, ou seja, sem que tenham sido selecionadas

as propostas aptas a passar a fase de avaliacéo.

2.2.1 Causas de exclusao das propostas

Dispbe o art. 70.°/2, nas suas diversas alineas, as circunstancias — de carater

material*>®

— perante as quais as propostas devem ser excluidas: a auséncia de um dos
atributos, a apresentacdo de atributos que violem os parametros base fixados no caderno
de encargos ou de termos ou condi¢fes que violem aspetos da execucgdo do contrato ndo
submetidos a concorréncia, a impossibilidade de avaliagdo da proposta devido a forma
de apresentacdo de algum dos atributos, o pre¢o contratual ser superior ao prego base, o

preco total ser anormalmente baixo, o facto de o contrato a celebrar implicar a violagdo

158 M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 924).
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de normas legais ou regulamentares, e a existéncia de fortes indicios de atos, acordos,

praticas ou informacGes suscetiveis de falsear a concorréncia.

Por sua vez, o art. 146.%9/2 estabelece outros fundamentos — formais™® — de
exclusdo das propostas, a maioria dos quais coincidentes com o0s que determinam a
exclusdo das candidaturas'®®. No entanto, alguns desses motivos de exclusdo tém uma

finalidade exclusivamente direcionada para as propostas*®*.

Além destas, existem ainda “causas avulsas”, constantes do CCP e de outros
diplomas, e “causas atipicas” de exclusdo™®?, porém, por razdes de economia de texto,
ater-nos-emos somente as causas materiais de exclusao, e, dentro destas, as que se nos

afiguram mais pertinentes™®.

Comecando pelo art. 70.%/2-a) — a auséncia de um dos atributos —, facamos o
seguinte raciocinio: se um atributo da proposta é o “elemento ou carateristica da mesma
que diga respeito a um aspecto da execuc¢do do contrato submetido a concorréncia pelo

184 ¢ facil concluir que sdo os atributos que diferenciam as

caderno de encargos
propostas umas das outras, sendo que sdo essas diferencas que determinam que as
pontuacdes parciais atribuidas aos fatores e subfatores sejam diferentes e,
consequentemente, seja diferente a pontuacdo global de cada proposta. Isto demonstra a
essencialidade dos atributos, que sdo, afinal, os termos em que 0s operadores se
dispdem a contratar, pelo que a falta de um desses termos deve, obviamente, determinar

a excluséo da respetiva proposta.

Certo é que pode questionar-se, de iure condendo, se ndo deveria dar-se a
oportunidade de sanar esta irregularidade; contudo, julgamos que tal brigaria com o

1% pidem.

180" Referimo-nos aos fundamentos das als. a, b, ¢, d, e, | e m do referido 146.%/2.

161 Os fundamentos que constam das als. f, g, h, i, n e o daquele art..

162 Esta é a taxonomia proposta por M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 924-6): quanto as causas
avulsas, os autores referem, v.g., as dos arts. 152.°/3 e 241.°/4; ja as atipicas, “consequentes da
inobservancia de regras legais imperativas (...) mas cuja inobservancia ndo vem expressamente
sancionada na lei com a medida de exclusdo”, serdo, v.g., a apresentagdo de propostas em “violagdo
manifesta e ponderosa (...) dos principios essenciais dos procedimentos de contratagdo publica.”

163 Excluiremos da nossa analise as als. ¢ e d, pois a ratio de cada uma é clarividente: quanto & primeira,
se € impossivel proceder a avaliagdo de certa proposta, parece 6bvio que aquela deve ser excluida; quanto
a segunda, parece-nos igualmente Obvio que, se o prego base ¢, nos termos do art. 47.°/1, “o preco
méaximo que a entidade adjudicante se dispde a pagar”, seja excluida uma proposta cujo prego contratual
seria superior ao preco base.

1% Art. 56.9/2.
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principio da igualdade, pois o0 operador em causa disporia de mais tempo para elaborar a

sua proposta do que 0s outros concorrentes.

A violacao dos parametros base fixados no caderno de encargos também origina
a exclusdo da proposta, o que nédo ¢é dificil de compreender: se a entidade adjudicante
optou por estabelecer certos limites (minimos ou m&ximos) a um determinado aspeto da
execucgdo do contrato submetido a concorréncia, tais limites devem ser respeitados pelos

operadores aspirantes a adjudicatarios'®.

Também a exclusdo de propostas cujos termos ou condic¢des violem aspetos da
execucdo do contrato ndo submetidos & concorréncia'® se percebe facilmente, pois que
estes ou sdo prévia e imperativamente fixados no caderno de encargos ou lhes sédo
atribuidos limites minimos e/ou méaximos, podendo os operadores oferecer diferentes
condicBes (ainda que tais aspetos ndo estejam submetidos a concorréncia). Assim, a
admissdo de uma proposta que violasse esta regra implicaria, como explicam M. E R.
ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 933), “uma de duas alternativas juridicamente ilegitimas”:
ignorar-se um aspeto da execucdo do contrato considerado imperativo pelo caderno de

encargos ou ter-se por nao escrito um termo que o operador quis inserir na sua proposta.

Atentemos agora na al. e do normativo em analise, que estatui a exclusdo das
propostas cujo preco seja anormalmente baixo, mediante a verificacdo de uma das
seguintes circunstancias: ndo terem sido apresentados os documentos justificativos do
respetivo preco, ou a justificacdo apresentada ndo ter sido aceite pela entidade

adjudicante®7/18,

165 Art. 70.9/2-b).

186 Art 70.%/ 2-b).

167 Com efeito, ha casos em que as propostas anémalas sdo passiveis de identificagdo, a priori, pelos
préprios operadores econémicos — quando a entidade adjudicante tenha fixado o limiar abaixo do qual o
preco é anormalmente baixo (no convite ou no programa do procedimento), ou, supletivamente, e caso o
preco base tenha sido estabelecido no caderno de encargos, pela aplicagdo dos critérios constantes do art.
71.°/1 —, quer nos casos em que essa identificacdo resulte de uma decisdo discricionaria da entidade
adjudicante (hipétese do art. 71.9/2).

Em qualquer caso, 0s concorrentes cujas propostas sejam anormalmente baixas devem apresentar 0s
elementos justificativos desse preco, remetendo-0s juntamente com a proposta, quando, pela aplicacdo
dos critérios do art. 71.°/1, saibam que a mesma sera considerada anémala, conforme disposto no art.
57.°/1-d); ou, caso essa qualificacdo se deva a uma decisdo discricionaria da entidade adjudicante,
apresentando-os quando para tal forem instados, nos termos do art. 71.9/3.

168 A apreciagdo dos mencionados elementos justificativos deve ser prosseguida no cumprimento dos
principios da imparcialidade e da concorréncia, designadamente mediante a consideracdo dos critérios
enumerados de forma ndo exaustiva no art. 71.%/4.
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Vigora neste ambito o principio comunitario da proibicdo de exclusao
automética das propostas de preco anormalmente baixo, acolhido no art. 71.%/3, o que
nédo invalida, como nota GRAELLS (2013: 3), que a identificacdo de tais propostas seja
efetuada através da utilizacdo de critérios automaticos (como € o caso do CCP — art.
71.9/1).

Sendo certo que a apresentacdo de propostas com pre¢os muito inferiores aos
praticados pelos fornecedores desse mercado em condicdes (aparentemente) idénticas,
ndo € um problema novo, a verdade é que, devido a conjuntura econémica que se vive
na Europa desde 2008 e & consequente diminuicdo do procurement publico'®®, a maioria
dos paises europeus representa um terreno fértil para a proliferacdo de propostas deste
tipo'’®. Assim, e na medida em que estas propostas (anémalas) representam perigo para
o interesse publico, seria importante existir uma definicio homologada de “preco
anormalmente baixo” que vigorasse em todos os Estados-membros, contribuindo para o

aumento da transparéncia e da confianca no procedimento de contratagdo ptblica'’™.

189 Sobre este tema, v. P. M. PEREIRA / J.S. FRANCO (2013: 143-65).

170" Alertando para este problema, WOLFENDEN/MORGAN (2013: 10-2).

11 A proposta de Diretiva, na sua redacdo original, apresentava alteracdes significativas neste ambito,
estabelecendo requisitos cumulativos para que o preco fosse considerado anormalmente baixo (ser
inferior ao preco médio das restantes propostas em mais de 50%, ser inferior ao preco da segunda
proposta mais baixa em mais de 20%, e terem sido apresentadas pelo menos cinco propostas), deixando
ainda a entidade adjudicante a faculdade de considerar as propostas anormalmente baixas por outros
motivos. Porém, estes requisitos de verificagdo cumulativa foram eliminados pelo Parlamento e pelo
Conselho, mantendo-se, assim, a redacdo da futura Diretiva praticamente inalterada face a da atual.

A hip6tese da média dos pregos das propostas apresentadas relevar para efeito de determinagdo do
limiar do prego anormalmente baixo encontra-se consagrada no direito italiano desde 1998 (atualmente,
no art. 86.°/1 do CCPi). O direito italiano prevé, pois, um critério de determinacdo automatica daquele
limiar, cuja aplicagdo s6 é véalida quando o critério de adjudicacdo seja 0 do preco mais baixo, e a sua
conformidade com o direito comunitério foi ja objeto de apreciacdo pelo TJ, naquele que é, ainda hoje, o
caso-paradigma nesta matéria: Lombardini e Mantovani (Ac. TJCE, P. C-285/99 e C-286/99, de
27.11.01).

Um dos problemas que neste aresto se apontava a utilizagdo dum critério desse tipo residia no facto de
aos operadores estar vedada a possibilidade de conhecer o limiar do preco anormalmente baixo antes de
todas as propostas serem apresentadas. O TJ entendeu que um tal critério ndo é incompativel com o
direito comunitario, “desde que, porém, o resultado a que leva a aplicacdo desse critério ndo seja
intangivel e que a exigéncia de verificagdo contraditoria dessas propostas (...) seja cumprida.”

Também entre nos os tribunais ndo sdo alheios a esta tematica, cuja consideragdo assume grande
destaque, mormente face aos riscos da aplicacdo acritica dos critérios do art. 71.°/1. Com efeito, conforme
concluiu o TCAS, no Ac. proferido no ambito do P. 8460/12, em 23.2.12: “[n]em sempre a um prego
anormalmente baixo obtido por aplicacdo do disposto no art.° 71.°, n.° 1, do CCP, corresponde um preco
anormalmente baixo segundo a logica do mercado”, o que poderd ocorrer, v.g., “quando se constata que o
preco base é anormalmente alto, isto é, quando é substancialmente mais elevado que a média dos precos
de todas as propostas apresentadas”. Nesses casos, “a diferenga entre o mais baixo preco proposto € o
preco base ndo legitima uma conclusdo automatica de se estar perante uma proposta de preco
anormalmente baixo segundo a logica de mercado”.

E notdria na argumentagéo do tribunal a preferéncia por um critério legal que atenda expressamente &
média dos precos das propostas apresentadas, pois “admitindo que todos e cada um dos concorrentes
pretendem que Ihes seja adjudicado o contrato e obter lucro, que ndo ha concertagdo entre eles, 0 prego
razoavel, normal, equilibrado de um procedimento concursal corresponde a média dos precos propostos
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Com efeito, o problema das propostas anormalmente baixas coloca-se nédo
apenas ao nivel da tensdo entre o interesse da entidade adjudicante em contratar ao
menor prego (que, em Ultima instancia, € também o interesse dos contribuintes) e o

172 'mas contende,

interesse publico em que o contrato seja pontualmente cumprido
outrossim, com os interesses dos restantes operadores que atuam no mercado, pois, ndo
raras vezes, tais propostas configuram verdadeiras manobras de dumping. O que
significa, necessariamente, que esse concreto mercado se encontra numa situagdo

anticoncorrencial. Dito isto, imp&e-se que algumas consideracfes sejam expendidas.

Ora, apesar de a ratio desta causa de exclusdo ser a preservacdo de uma sa
concorréncia, e (quanto a nds), mais importante, a protecdo do interesse publico (quer

na sua dimensdo mais imediata, que cura da boa execucdo do contrato, quer, numa

pelos varios concorrentes, ou seja, equivale ao preco que um contraente de diligéncia e conhecimentos
médios, colocado na posi¢do da entidade adjudicante, estaria disposto a pagar.”

Em sentido diverso, J. AMARAL E ALMEIDA (2010: 113) critica a opcdo do legislador italiano,
defendendo que o conhecimento prévio daquele limiar confere “total transparéncia a este aspecto do
procedimento”.

Por nossa parte, entendemos que apesar de o risco de conluio entre 0s concorrentes ser superior nos
casos em que se adote um critério de determinacdo do limiar do prego anormalmente baixo baseado no
preco meédio das propostas concretamente apresentadas, esta solugdo ndo ¢é de afastar liminarmente, antes
devendo ponderar-se 0s pros e 0s contras da sua consagra¢do nos ordenamentos juridicos nacionais, face
aos concretos problemas suscitados pelos critérios que neles vigoram. E que, como é bom de ver, os
operadores econdmicos podem recorrer a mecanismos de concertacdo quer desconhecam aquele limiar,
combinando entre si 0s precos das respetivas propostas, a fim de manipularem a determinacgdo do prego
médio e, consequentemente, a do limiar do pre¢o anormalmente baixo, quer o conhecam de antemado, se a
sua vontade for, efetivamente, a de constituir tal acordo (cartel), viciando, assim, a adjudicagdo. A
diferenca reside, portanto, unicamente no facto de que, quando o estabelecimento do dito limiar depende
do preco médio das propostas concretamente apresentadas, a concertagdo visa diretamente o
estabelecimento desse limiar e apenas indiretamente o “resultado final” do procedimento, i.e., a
adjudicacdo de certa proposta. Por outro lado, quando aquele limiar é conhecido dos concorrentes, a
existir conluio, 0 seu proposito imediato é, ja, a manipulacdo da adjudicacdo, apresentando todas as
propostas com preco anormalmente baixo, exceto aquela que pretendem que seja a adjudicada.

Abstendo, todavia, destas considerag¢fes conjeturais, e limitando-nos & anélise do quadro legislativo
nacional, cremos que a consagracdo do referencial “preco médio das propostas” em substitui¢do do
“preco base” poderia eventualmente trazer vantagens sobre o atual estado da arte do CCP nesta matéria,
maxime nos casos em que a identificacdo das propostas de preco anormalmente baixo advém de uma
decisdo (totalmente) discricionaria da entidade adjudicante (0 que acontecera, como ja foi dito supra,
quando ndo houve fixacdo do limiar do preco anormalmente baixo, nem tenha sido estabelecido preco
base no caderno de encargos). E a razdo é simples: o aumento da transparéncia e a reducdo da margem de
discricionariedade da entidade adjudicante nos casos em que ndo tenha pré-fixado o dito limiar nem o
preco base.

Convém, contudo, clarificar que ndo somos avessos a que a entidade adjudicante conserve o poder
discriciondrio de excluir propostas com fundamento no seu preco anormalmente baixo, contanto que ndo
o faca sem ter solicitado os respetivos elementos justificativos, e, obviamente, alicercando a sua decisdo
na fundamentacdo devida; afinal, ninguém (nem o legislador) se encontra em melhor posicdo do que a
entidade adjudicante para avaliar as propostas que lIhe sdo apresentadas, propostas essas que visam suprir
necessidades abertas a concorréncia por aquela mesma entidade. Consideramos, no entanto, que o valor
da transparéncia sairia a ganhar se a determinacdo do referido limiar tivesse como referencial o prego
médio das propostas em vez do preco base, sem prejuizo de a entidade adjudicante poder fixa-lo
previamente no convite ou no programa do procedimento.

172 Denunciando a tenséo entre estes dois pélos, J. AMARAL E ALMEIDA (2010: 90).
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perspetiva mediata e consequencial, repercutindo-se na gestdo do erario publico e no
bem estar social), o conceito de pre¢co anormalmente baixo de que aqui cuidamos néo se
confunde com o significado que o mesmo assume no direito da concorréncia. Com
efeito, um preco que é tido por anormalmente baixo no direito da contratacdo publica
podera ser, nos parametros do direito da concorréncia, um preco altamente
competitivo'™,

A veracidade da afirmacdo precedente ndo invalida o facto de, tanto no direito
da contratacdo publica como no direito da concorréncia, o substrato do problema
inerente a este tipo de precos ser o mesmo, ainda que com diferentes consequéncias,

naturalmente. Ora vejamos.

Os precos praticados por certa empresa face a um determinado produto
presumem-se predatdrios (abusivos) quando forem inferiores a média dos custos
variaveis (custos que variam em funcdo da quantidade), ¢ isto porque, “[u]ma empresa
dominante ndo tem, efectivamente, nenhum outro interesse em praticar tais precos, que
ndo seja o de eliminar os seus concorrentes para poder, a seguir, aumentar 0S pregos
utilizando a situacdo de monopélio”*™. Por seu turno, quando um concorrente oferece
um preco anormalmente baixo, ou o faz por motivos que ndo comprometem a seriedade
desse preco (v.g. a subjacéncia dum auxilio estatal licito), ou tem necessariamente em
mira 0 seu subsequente (pds adjudicacdo) incremento — ao abrigo da figura da revisao
de precos —, pois, convenhamos, numa conjuntura de mercado ‘“normal” (excluindo
acOes de mecenato, v.g. o fornecimento de material informatico por uma empresa do
ramo a uma escola publica) nenhum operador econémico fornece bens/servigos

sabendo, a priori, que néo vai obter lucro.

Daqui decorre que, tanto num caso como noutro, por tras de um prego “muito

apetecivel” pode estar uma estratégia “predadora” do operador econdmico para afastar a

%3 No direito da concorréncia, o equivalente ao preco anormalmente baixo é o preco predatério. No
entanto, ainda que este paralelismo possa ser estabelecido, aqueles conceitos ndo podem ser aferidos
segundo a mesma unidade de medida. Por outras palavras: sdo conceitos comparaveis linguistica, mas ndo
tecnicamente. Isto equivale a dizer que um preco considerado anormalmente baixo por uma entidade
adjudicante, legitimador da exclusdo da respetiva proposta, ndo sera necessariamente um preco predatorio
se for praticado num mercado comercial comum (i.e. em que ndo atua o comprador publico), e,
consequentemente, ndo legitimara a aplicacdo da correspetiva san¢do. Sobre os precos predatorios, v.,
v.g., M. MOURA E SILVA (2010: 201 e ss), e BORDALO JUNQUEIRO (2012) e Acs. TJUE Akzo/Comisséo, P.
C-62/86, 3.7.91, Tetra Pak Il, P. C-333/93, 14.11.96, e Post Danmark/ Konkurrencerade, P. C-209/10,
27.3.12.

174y, Ac. Akzo/Comisséo (j referido), n.° 71. Diferentemente, quando o prego for inferior aos custos
totais, mas superior aos variaveis, 0 TJ considera que € necessario demonstrar a intencdo de eliminacdo da
concorréncia (n.° 72 do Ac.).
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concorréncia, seja para monopolizar 0 mercado, seja para conseguir a adjudicacao de

um contrato.

Tragado este paralelismo, e porque o0 tema convoca necessariamente esta
conclusdo — pondo em destaque os problemas associados a um preco demasiado baixo —
, cumpre sublinhar, uma vez mais, a importancia do passo em frente que a Proposta de
Diretiva acabou de dar no direito comunitario da contratacdo publica ao abolir o preco
mais baixo como critério de adjudicacdo, erigindo a proposta economicamente mais
vantajosa a critério de adjudicacao Unico. Trata-se, no fundo, de olhar a meios — atuando
de acordo com o principio da boa Administracéo — para atingir os fins — a prossecucao

do interesse publico.

Detenhamo-nos, por fim, na causa de exclusdo prevista no art. 70.%/2-g): “[a]
existéncia de fortes indicios de atos, acordos, praticas ou informacgdes suscetiveis de

falsear as regras da concorréncia”.

Contrariamente ao que sucede no ambito das propostas de preco anormalmente
baixo, ndo existe nas Diretivas comunitarias da contratacdo publica qualquer disposicao
direcionada ao controlo de propostas atentatorias das regras da concorréncia. O nosso
legislador n&o foi, apesar disso, absolutamente inovador, na medida em que o dever de
excluir tais propostas decorria ja da clausula geral consagrada no art. 101.° do TFUE*",
segundo a qual “[s]dao incompativeis com o mercado interno e proibidos todos os
acordos entre empresas, todas as decisdes de associacdes de empresas e todas as praticas
concertadas que sejam susceptiveis de afectar o comércio entre os Estados-Membros e

o o . o Ao 39 176/177
que tenham por objectivo ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia” oLt

Os alicerces da ponte entre concorréncia e contratacdo publica podem ser
sintetizados numa frase de SHERMAN (2008:1): “Life in a market economy leaves the
regulation of economic activity largely to the forces of competition.” O problema ¢ que
“as forcas da concorréncia” sao muitas vezes de sinal contrario a forca do interesse

publico, comprometendo, assim, a realizacdo dos objetivos que presidiram a decisdo de

175 professando este entendimento, TRIANTAFYLLOU (1996: 71-3).
176 E ndo é necessario realizar um grande esforco argumentativo a favor deste entendimento, bastando
recordar a obrigacdo que recai sobre os Estados-Membros de adotarem as medidas gerais ou especificas
que assegurem o cumprimento dos Tratados (art. 4.°/3 TUE).
177 T P . 5 x T

Para uma analise sobre a aplicacdo deste artigo a contratagdo publica, v. L. MORAIS/N. RODRIGUES

(2013: 101-12).
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contratar. E 0 que acontece, quer no caso da apresentacdo de um preco anormalmente

baixo, quer na adocédo de acordos ou praticas restritivas da concorréncia.

Por razbes de economia de texto, e uma vez que o conceito de atos, acordos,
praticas e informacfes foram ja explicitados de forma esclarecedora por alguns
autores'’®, deixaremos apenas uma breve nota com o intuito de clarificar as expressdes
usadas pelo legislador naquele preceito: “fortes indicios” e “suscetiveis de falsear as

regras da concorréncia”.

Pois bem, através do adjetivo “fortes” o legislador deixou clara a sua intengao
delimitadora quanto aos factos passiveis de configurar indicios de condutas
anticoncorrenciais. Destarte, ndo sdo elegiveis como defraudantes da concorréncia
circunstancias ou factos hipotéticos, como a ilacdo de que duas empresas atuam em
conluio tendo em vista favorecer a adjudicacdo a uma delas extraida do facto de aquelas
se encontrarem em relagdo de dominio ou pertencerem ao mesmo grupo'’. E, pois,
necessario, a luz do art. 70.°/2-g), que a decisdo de exclusdo da proposta seja baseada
em indicios mensuraveis, passiveis de fundamentar um juizo suficientemente seguro
guanto a existéncia de determinadas circunstancias anticoncorrenciais. Bem se
compreende a contencao da lei na aplicacdo desta causa de exclusdo: é que, ndo sendo o
juri do procedimento a entidade melhor habilitada para aferir a compatibilidade, ou néo,
de determinada circunstancia com as regras da concorréncia, tal juizo serd elaborado
mais segundo padrdes de razoabilidade e da experiéncia comum, do que propriamente

fazendo uso de competéncias técnicas'®.

Questdo interessante é a de saber se, nos casos em que 0S concorrentes cujas
propostas forem excluidas impugnarem o ato administrativo de exclusdo com
fundamento no facto de os acordos ou as préaticas por eles adotadas se encontrarem
justificados ao abrigo dos arts. 10.%1 da LC e do 101.%/3 do TFUE™®, o tribunal pode

178 V., v.g., C. CAMACHO (2013: 216-28) e J. MOREIRA (2010: 214-41).

19 0Os tribunais portugueses tém sido chamados a pronunciarem-se sobre casos deste tipo, sendo a
jurisprudéncia unanime na sua resolucdo. V. Ac. STA, P. 851/10, de 11.1.11, deixou clara a sua posicao:
“a LC ndo estabelece qualquer presungao (...) de que da simples relagdo de dominio entre as empresas
resulte o falseamento das regras de concorréncia, antes exigindo que existam (...) situa¢des reais € ndo
meramente hipotéticas ou potenciais, que possam ser precisamente objectivadas como tendo levado a
prejudicar essa concorréncia. E foi também essas situagdes que o CCP visou evitar”. V. th. Acs. STA, P.
5806/09, de 25.3.10, e, P. 17/11, de 31.3.11.

180 Th, assim, J. MOREIRA (2010: 209-10).

181 Estes preceitos estabelecem uma causa de excluséo da ilicitude de certos acordos anticoncorrenciais.
No entanto, mesmo que se verifiquem os trés requisitos cumulativos de que depende a aplicacdo de tal
causa de exclusdo, a AC pode, ao abrigo da redacdo do art. 10.°/1 da LC, considerar que a configuragéo
do caso concreto justifica que se mantenha o juizo de ilicitude do acordo ou da préatica concertada, caso
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sindicar aquela decisdo do 6rgdo competente para a decisdo de contratar’®¥*®, Num
caso destes estaria em causa uma impugnacao por ilegalidade da valoragéo da proposta
— valoragdo que concluiu pela existéncia de fortes indicios de que subjacente a tal
proposta estdo factos/acordos suscetiveis de distorcer a concorréncia. Estamos, pois, no
campo da liberdade avaliativa da Administracdo, que nao se confunde com o conceito
técnico-juridico de discricionariedade, antes caindo no &mbito do que a doutrina designa
de margem de livre apreciacdo’®. Sucede, porém, que a formulagdo deste juizo
avaliativo compreende dois momentos: o da avaliacdo de que determinados factos,
reputados de indicios, fundamentam o juizo de que existe a suscetibilidade de distorcer
a concorréncia e o da afericdo da suficiéncia de tais indicios. Quanto ao ultimo
momento, que representa o preenchimento do contelldo de um conceito indeterminado
(“fortes”), a possibilidade de sindicancia tem de ser ponderada cum grano salis, na

medida em que é reconhecida a Administracdo uma margem relativamente ampla neste

em que a AC encetard processo de contraordenagdo relativamente as empresas implicadas — sobre o
procedimento sancionatdrio por infragdes ao direito da concorréncia, v. PAULO MENDES (2009: 705-20),
texto escrito ainda no ambito da anterior LC, mas que mantém utilidade para compreensdo da
problemética geral inerente a este tema.

Note-se, ainda, que a LC e o0 TFUE cominam com a nulidade tais praticas ou acordos (arts. 10./2 e
101.9/2, respetivamente,).

182 A proposta de exclusdo consta do relatério final elaborado pelo jari, porém, a decisdo final de
exclusdo dessas propostas é do 6rgdo competente para a decisao de contratar (art. 148.9/3/4).

183 Cumpre lembrar que os concorrentes tém sempre oportunidade, antes da decisdo final de excluséo, de
contraditar a proposta de exclusdo efetuada pelo jdri no relatério preliminar (art. 121.°) em sede de
audiéncia prévia (art. 123.°) — isto é assim independentemente do fundamento apresentado para a
exclusdo. Por conseguinte, se o jari mantiver a sua proposta de excluséo apds conhecer as justificacfes do
concorrente, e se, em consequéncia de tal facto, o érgdo competente para a decisdo de contratar aprovar a
proposta de exclusdo (148.°/4), ao concorrente em causa sO resta a resignacdo ou a impugnacéo (judicial)
do ato administrativo (final) de exclusdo (do qual teve conhecimento aquando da notificacdo da decisao
de adjudicacdo, nos termos do art. 77.9/1/4).

A proposito, sobre a questdo da impugnabilidade da proposta de exclusdo enquanto ato administrativo
ineficaz, na medida em que a sua eficacia depende da ulterior aprovacdo do érgdo competente para
contratar, v. Ac. TCAN, P. 382/09.9BEMDL, de 1.7.10. Trata-se de uma impugnacdo em sede de
contencioso pré-contratual (art. 100.° e ss CPTA), que, embora categoricamente classificado de urgente,
pode ndo ser suficientemente — ou, antes, eficazmente — célere para obviar ao efeito indesejado — a
exclusdo efetiva do concorrente reclamante e a consequente adjudicacdo do contrato a outro concorrente.
Deste modo, é de todo conveniente que o concorrente lesado requeira providéncia cautelar tendente a
suspensdo do procedimento adjudicatério, nos termos do art. 132.°/1 CPTA. Ainda assim, o contrato pode
vir a ser celebrado, caso a entidade adjudicante alegue, mediante resolugdo fundamentada, que do
diferimento da execucdo do ato resultaria grave prejuizo para o interesse publico (art. 128.%/1 CPTA),
pois, como escreveu VIEIRA DE ANDRADE (2012: 267), “a contratagdo publica ¢, por vezes, mais urgente
que o processo impugnatdrio”.

Pode também ser o préprio juiz a considerar que na ponderacdo dos interesses em presenca, sera

preferivel ndo conceder a providéncia (art. 132.°/6 CPTA). Assim, se o inevitavel acontecer, pode advir a
ampliacdo do objeto do processo, que se estenderd a impugnagdo do proprio contrato (art. 63.9/1/2, ex vi
102.°/4 CPTA).
184 REBELO DE SOUSA/SALGADO MATOS (2004: 183-8), M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 955). N&o
se tratando de atividade discricionaria, ndo colhe, desde logo, nesta sede, o entendimento professado por
alguma jurisprudéncia (Ac. TCAN, P. 1064/11, de 2.3.12), e contradito por certa doutrina (REBELO DE
SOUSA/SALGADO MATOS (2004: 181), NOGUEIRA DE BRITO (1994), Sousa (1987: 307)), segundo o qual,
a designada discricionariedade técnica nao admite sindicancia jurisdicional.
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tipo de tarefa. Contudo, a elaboracdo do juizo avaliativo de que uma certa proposta é
suscetivel de falsear a concorréncia demanda a aplicacdo de especiais conhecimentos

técnico-juridicos.

Ora, como é bom de ver, o juri do procedimento ndo possuird, a partida,
competéncia técnica adequada para proferir um juizo infalivel quanto a suscetibilidade
de determinado ato, acordo, prética ou informacdo falsear as regras da concorréncia (J.
MOREIRA, 2010: 210; PESSANHA/D’OLIVEIRA MARTINS/RODRIGUES, 2008: 175).

Contudo, e na medida em que o legislador coloca sob a sua alcada a fase de
“saneamento” das propostas, e, em concreto, o investe no dever de excluir aquelas sobre
as quais paira a forte suspeita de veicularem potenciais efeitos anticoncorrenciais,
dispbe o jari da liberdade de avaliar os elementos cognosciveis, e decidir sobre a
suscetibilidade do concreto ato, acordo, pratica ou informacdo defraudar as regras da

concorréncia.

Ainda que o jari disponha de tal liberdade avaliativa'®®, parece-nos
inquestionével que a deciséo de exclusdo deverd ser sindicavel, se o ndo for na parte em
que conclui pela suficiéncia dos indicios, sé-lo-a certamente na parte em que qualifica
factos (sejam praticas, acordos, atos ou informagdes) como “suscetiveis de falsear as
regras da concorréncia”®®. E que, como é bom de ver, a margem de livre apreciacéo,
quando se trata de preencher o contetido de um conceito indeterminado que o legislador
conscientemente quis deixar na esfera da “autonomia apreciativa” — para nao utilizar a
rigorosa expressdo “discricionariedade” — da Administrag&o, tera necessariamente de ser
mais ampla, ou antes, mais livre, do que quando essa mesma margem esta vinculada a

um conjunto de normas ou requer o chamamento de especiais conhecimentos técnico-

185 E ndo poderia ser de outra maneira, pois, se se exigisse a consulta da entidade competente na matéria
(AC), a titulo de “parecer prévio vinculativo”, a eficacia do procedimento adjudicatério poderia ficar
comprometida, na medida em que o efeito suspensivo desse “reenvio” para a AC acabaria, na maioria dos
casos, por frustrar o proposito do procedimento de adjudicacdo, o que, muito provavelmente, teria um
efeito tdo ou mais nefasto sobre o interesse publico do que a adjudicagdo de uma proposta
anticoncorrencial. Acresce que, como sustentam PESSANHA/D’OLIVEIRA MARTINS/RODRIGUES (2008:
175), caso se venha a concluir pela impossibilidade de provar a existéncia de determinado cartel, a
interrupg@o do procedimento “pode implicar prejuizos concretos, conducentes ao acionamento do regime
da responsabilidade pré-contratual do Estado”.

186 parece ser th. esta a opinido de M. E R. ESTEVES DE OLIVEIRA (2011: 956)
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juridicos, como acontece no preenchimento do tipo “suscetiveis de falsear as regras da

concorréncia”*®’.

A questdo da impugnabilidade das decisdes de exclusdo de propostas nao e,
como se V€, matéria pacifica, especialmente nesta hipotese em que o concorrente alegue
que o acordo/pratica € justificado a luz da LC, pois que essa avaliagdo convoca juizos de
natureza exclusivamente técnica. Nestes casos — em que uma proposta é efetivamente
lesiva das regras da concorréncia, mas milita a seu favor a eventual aplicagdo do art.
10.° da LC —, o concorrente continua a poder exercer o seu direito de audiéncia

prévia’®® e, consequentemente, a contraditar a proposta de exclus&o do juri.

Entendemos, contudo, que a entidade competente para decidir da aplicacdo da
referida norma da LC é a AC e ndo a entidade adjudicante, ficando, alids, seriamente
comprometida a seguranca juridica e a confianca dos concorrentes nos procedimentos
de formacdo de contratos publicos — e, em ultima analise, dos préprios cidad&os,
enquanto contribuintes e titulares do interesse publico — se a Ultima se substituir a

primeira na subsuncdo dos factos ao direito.

Assim, ainda que da aplicabilidade do art. 10.° da LC resultasse, por via indireta,
a admissibilidade da proposta, ndo cabe a entidade adjudicante fazer esse juizo, pelo que
somos da opinido que em tais casos, ndo havendo previsdo legal noutro sentido (v.g.
obrigatoriedade de consultar a AC), aquela deve manter a proposta de excluséo no

relatério final*®®.

Nos demais casos (em que o concorrente considere que a exclusdo ndo tem
sequer fundamento por ndo estar em causa qualquer efeito anticoncorrencial), a situacdo

é de resolucdo bem mais simples. Ora, se 0 concorrente, em sede de audiéncia prévia,

187 Como bem refere J. MOREIRA (2010: 210), o juri do procedimento ndo tem a incumbéncia especifica
de controlar a concorréncia, fa-lo apenas incidentalmente, pelo que, por regra, ndo terd maior preparagao
técnica para efetuar esse controlo que um juiz.

Com efeito, a entidade competente na matéria de regulacdo da concorréncia, cuja defesa constituiu um
bem publico constitucionalmente consagrado (art. 81.°-f) CRP), é a AC. Esta, enquanto ARI, dispde de
poderes de regulamentacdo, de supervisdo e de sancdo, definidos e regulados nos seus estatutos,
aprovados pelo DL 10/2003, de 18/1. Ainda que seja a AC a entidade tecnicamente mais bem preparada
para avaliar se determinada situacdo é, ou ndo, suscetivel de falsear as regras da concorréncia, a exigéncia
de interesse publico subjacente a criacdo do procedimento adjudicatério ndo se coaduna com 0 “parecer
prévio vinculativo” sobre cada caso que suscite dividas quanto a suscetibilidade de gerar esse
falseamento. Assim, bem se compreende que o legislador, que atribui ao jiri a tarefa de saneamento das
propostas, o incumba igualmente de excluir aquelas que aparentam encapotar uma intencéo
anticoncorrencial. Nesta sede, merece destaque a ‘“check-list” de indicadores de praticas
anticoncorrenciais, disponibilizada pela AC no seu sitio na internet.

18 Art. 12320,
189 Art 124.9/1.
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contraditar a proposta de exclusdo apresentada no relatorio preliminar, invocando
argumentos ponderosos, podera o juri ficar convencido de que, afinal, a proposta é
conforme as regras da concorréncia. Se tal acontecer, a mesma sera submetida a
avaliacdo, podendo dai resultar uma alteracdo da ordenacgédo das propostas constante do

relatério preliminar'®

. Quer isto dizer que, a0 menos em teoria, apesar de o jari ter
considerado que os indicios em presenca seriam fortes o suficiente para excluir a

proposta, pode acontecer que seja essa a proposta adjudicada.

2.3. Terceiro nivel (eventual): contraordenacional

Um terceiro nivel pode ainda ser identificado na regulacdo do mercado dos
contratos publicos. Contudo, € um nivel eventual, uma vez que so tera lugar em sede
contraordenacional. Trata-se de uma regulacdo indireta do mercado, que ocorre por
causa da participacdo num procedimento adjudicatorio, mas ndo € prosseguida pela
entidade adjudicante, antes por outras entidades, especialmente vocacionadas para a

regulacdo de determinados setores do mercado, como veremos infra.

O procedimento sancionatorio por infracGes praticadas no decorrer do processo
de formacdo de um contrato publico tem um regime legal proprio, que consta do CCP,
pelo que o0 RGCO™ apenas se lhe aplica subsidiariamente. Neste particular ha, ainda,
que distinguir entre os contratos cujo objeto abranja prestacfes tipicas do contrato de
empreitada ou de concessdo de obras publicas e os demais. Com efeito, o0 CCP remete
nestes casos para o DL 12/2004, de 9/1, que consagra o regime juridico da atividade de
construcdo, excluindo, assim, os procedimentos de formacéo de tais contratos do &mbito
de aplicacdo da sua Parte IV (que consagra o regime contraordenacional), salvo
previsdo expressa do referido DL

A classificacdo das contraordenacdes divide-se em muito graves, graves e
simples.
Integram o primeiro grupo: a participacdo no procedimento em situacdo que

configure impedimento a luz do art. 55.%, a ndo apresentacdo, dentro do prazo, de

190 Caso em que tera de se proceder a nova audiéncia prévia (art. 124.%/2).
91 Constante do DL 433/82, de 27/10.
92 Art. 455.9/1.
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quaisquer documentos de habilitacdo exigidos, ou dos documentos comprovativos da
titularidade de habilitagdo profissional especifica pelo adjudicatério, ou, ainda, a
apresentacdo de documentos falsos destinados a qualificacdo ou a habilitagdo, bem
como a prestacdo de falsas informagdes*®. Sendo contraordenacdes muito graves sdo
puniveis com coima de € 2000 a € 3700 ou € 7500 a € 44800, consoante se trate de

pessoa singular ou coletiva™”.

As contraordenagdes graves, as quais deve ser aplicada coima entre € 1000 a €
3000 ou € 5000 a € 30 000, consoante se trate de pessoa singular ou coletiva,
consubstanciam-se na violacdo de certas obrigacdes que impendem sobre o
adjudicatario: a ndo prestacdo de caucdo, a ndo comparéncia na outorga do contrato e,
tratando-se dum agrupamento, o facto de os seus membros ndo se associarem na
modalidade prevista no programa do procedimento®®.

Quanto as simples, a Gnica prevista no CCP**

€ a que se consubstancia na dupla
participacdo no procedimento por membros do mesmo agrupamento. Trata-se de uma
contraordenagdo punivel com coima de € 500 a € 1500 ou de € 3000 a € 20000,

consoante se trate de pessoa singular ou coletiva®’.

De grande importancia é a possibilidade de aplicacdo da sangdo acessoria, que,
como 0 nome torna percetivel, é cumulativa a sancéo principal (a coima) e consiste na
privacdo do direito de participar em qualquer procedimento pré-contratual de direito

pUblico, seja como candidato, concorrente ou membro de um agrupamento™®.

O legislador do CCP quis consagrar esta possibilidade especificamente no
regime da contratacdo publica, & semelhanca do que ja previa o RGCO'™ e 0 RIC?®.
No entanto, nem a aplicacdo da san¢do acessdria, nem a sua duracdo sao discricionarias:
ambas dependem da gravidade da infracdo e da culpa do agente, ou seja, ndo é qualquer

conduta que legitima a aplicacdo desta sangdo, tendo de existir uma certa “dignidade

199 Art. 456..

19 Art. 456.°.

195 Art. 4570,

1% Como veremos, o terreno fértil das contraordenacées simples na fase pré-contratual situa-se no
campo dos procedimentos de adjudicacdo de contratos de empreitada e de concessao de obras publicas.

97 Art. 458.°.

19 Art. 460.°.

199 Art. 21./1-e) RGCO, que prevé a possibilidade de a lei determinar, em conjunto com a coima, a
san¢do acessoria de “[p]rivacdo do direito de participar em arrematagdes ou concursos publicos que
tenham por objecto a empreitada ou a concessao de obras publicas, o fornecimento de bens e servicos, a
concessao de servigos publicos e a atribui¢do de licengas ou alvaras”.

200 Art. 45.° da Lei 18/2003, de 11/6, entretanto revogada pela Lei 19/2012, de 8/5, que consagra 0 novo
regime da concorréncia — quanto a esta, v. art.71.%/1-b).
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sancionatoria”, designadamente ao nivel da culpa®. Por outro lado, a duracdo da
sangdo deve ser proporcional a conduta infratora, considerada na dimenséo objetiva
(infracdo propriamente dita) e subjetiva (culpa), ndo podendo, em qualquer caso, ser
superior a dois anos>%2.

Note-se que da exigéncia de culpa grave do infrator decorre necessariamente a
impossibilidade de aplicar a san¢do acessoria a casos de negligéncia (ANDRADE DA
SILVA, 2010: 1090; SANTOS/SousA, 2007: 228), ainda que estes sejam também
suscetiveis de motivar procedimento contraordenacional®®, com a atenuante de os
limites minimos e maximos das coimas serem reduzidos para metade, nos termos do art.
459.°,

Por outro lado, a exigéncia da gravidade da infracdo exclui que a participacéo
dupla no mesmo procedimento de adjudicacdo dé lugar a aplicacdo da sancdo acessoria
(ANDRADE DA SILVA, 2010: 1090), uma vez que aquela é a Unica conduta que, a luz do
CCP, consubstancia uma contraordenacdo simples. Ora, o legislador classificou-a de
simples certamente porque entendeu que a culpa que lhe esta subjacente ndo é uma

culpa grave, mas apenas negligente.

O requisito cumulativo da gravidade e da culpa encontram justificacdo na nao
aplicacdo automatica da sancdo acessoria perante a verificacdo de qualquer infracdo
suscetivel de fundamentar um processo contraordenacional, exigindo-se, assim, uma
afericdo dos contornos especificos do caso concreto por parte da autoridade competente,

mediante um juizo de razoabilidade e proporcionalidade (SANTOS/SoOUSA, 2007: 227).

A decisdo definitiva de aplicacdo da sancdo acessoria deve ser publicitada no
portal da internet referente aos contratos publicos e nele permanecer durante todo o
periodo da sua execu¢do — 0 que ndo seria obrigatorio ao abrigo do art. 21.°/3 do
RGCO, mas que o é de acordo com o CCP, na tentativa de efetivar a utilidade

dissuasora de uma sangéo deste tipo (ANDRADE DA SILVA, 2010: 1092).

201 Resulta do art. 460.9/1, in fine que a aplicacdo da sangdo acessdria est4 dependente da existéncia ndo
sO de uma infracéo por parte do operador econémico, mas, também, da sua culpa. Todavia, ainda que tal
interpretacdo ndo resultasse clara da letra do referido normativo, sempre teria de ser assim por for¢a do
disposto no art. 21.°/1 do RGCO.

292" Art. 460.°/2 CCP e 21.%/2 RGCO.

203 Art. 459.9/1 CCP, 8.9/1, 2% parte RGCO, onde se diz, expressamente, que a negligéncia sé é punida
“nos casos especialmente previstos na lei”, e, ainda, 13.°CP.
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O desrespeito da decisdo de aplicacdo desta sancdo configura o crime de

desobediéncia, punido nos termos do art. 348.° do CP**.

N&o podemos, ainda, deixar de referir uma das sang¢fes acessorias previstas
mediatamente no RGCO (art. 21.9/1-e)), e que se traduz, alids, num dos impedimentos a
entrada dos operadores no mercado®®: a “privagio do direito de participar em
arrematagdes ou concursos publicos que tenham por objecto a empreitada ou a
concessdo de obras publicas, o fornecimento de bens e servicos, a concessao de servigos
publicos e a atribui¢do de licengas ou alvaras.” Ora, na sequéncia desta previsao do
RGCO, uma tal sancao acessoria podera, em principio, vir a ser aplicada por qualquer
entidade reguladora ou fiscalizadora da atividade prosseguida pelo operador econémico

infrator, desde que para tal seja legalmente habilitada®®

, iIndependentemente da natureza
da infracdo, das eventuais implicacGes ou riscos que a mesma represente para um futuro
contrato a celebrar com a Administracdo Publica, e da aptiddo da propria entidade
sancionadora para avaliar a justeza e razoabilidade da medida e os seus efeitos praticos,

designadamente para o interesse publico.

Com efeito, a Administracdo pode ficar impedida de contratar com a empresa
que melhor satisfaria os seus quesitos face a certa necessidade e, assim, o efeito da
sancdo que visa penalizar a empresa infratora, acabar por penalizar reflexamente
também a Administracdo e, desse modo, o interesse publico que através do contrato se

visa prosseguir.

Ponderando este cenario e dado que o CCP ja prevé a possibilidade de aplicacdo
de uma sancdo acessOria que consiste, precisamente, na privacdo do direito de
participar em qualquer procedimento pré-contratual piblico®®’, no vemos nenhuma
utilidade na manutencdo da norma do art. 21.°/1-e) do RGCO, pelo gue nos parece que
esta deveria simplesmente ser revogada. E que, ao abrigo do art. 461.%/1 CCP, quem tem
competéncia para aplicar a san¢do acessoria prevista no art. 460.°/1 (privacao do direito
de participar em qualquer procedimento pre-contratual publico) € o InCl ou a ASAE,
nos termos que veremos adiante. E, ainda que ndo concordemos com esta distribuicdo

de competéncias sancionatdrias pelo CCP, pelas razdes que exporemos detalhadamente

204 Ex vi art. 464.0.

205 Art, 55.0-f).

206 Recorde-se que o art. 21.%1-e) ndo é diretamente aplicavel, trata-se somente de uma norma
“habilitante”, pois preceitua que outras leis podem determinar certas sangdes acessorias.

20T Art. 460.%/1.
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infra, na auséncia de uma entidade especializada para o efeito (que, de iure condendo,
seria desejavel), entendemos que o leque de competéncias sancionat6rias em matéria de
contratos publicos ndo deverd ser alargado a outras entidades (ainda) menos

especializadas que as ja mobilizadas pelo CCP.

Em suma, é preferivel que a aplicacdo da sancao acessoria da privagdo do direito
de participar em procedimentos adjudicatdrios caia apenas no &mbito das competéncias
daquelas duas entidades — como, de resto, ja acontece, ao abrigo dos arts. 460.%/1 e
461.°/1 CCP —, do que de quaisquer outras, porventura mais distantes do conhecimento
da realidade envolvente, o que € dizer menos especializadas, que um legislador
desprevenido possa mobilizar, legitimado pela norma em branco do art. 21.° /1-e) do
RGCO.

Atentemos, agora, no regime contraordenacional previsto para infracfes
praticadas nos procedimentos de adjudicacdo de contratos de empreitada e de concessao

de obras publicas, regulado no ja referido DL 12/2004.

Este diploma, usando a terminologia “ilicito de mera ordenagdo social”, também
distingue entre as contraordenacdes muito graves, graves e simples. Evitando ser
exaustivos, ndo podemos deixar de fazer referéncia a algumas contraordenacdes

previstas especificamente para os tipos contratuais sobre que versa aquele diploma.

Assim, dentro das contraordenacdes classificadas como muito graves®®,
destacamos: o exercicio da atividade de construcdo sem titularidade de alvara ou de
titulo de registo®®; a subcontratacdo da totalidade da obra ou a subcontratagdo a
empresas ndo habilitadas?®, e, ainda, todas as contraordenacdes que o CCP classifica de
muito graves?’.

Como contraordenagdes graves®?, o DL em analise prevé, entre outras: a

213

inscri¢do dolosa de trabalhos ndo efetuados nos autos de medi¢do~, o incumprimento

do prazo estipulado ou abandono da obra imputéaveis ao operador?', e a violacio da

2% punidas com coima de € 7500 a € 44 800, ou € 2000 a € 3740,98, consoante se trate, respetivamente,
de pessoa coletiva ou singular — aplicagdo conjunta dos arts. 37.%/1-a) do DL 12/2004 e 17.°/1 do RGCO.
29 Art. 6.9/1/2 ex vi art. 37.%/2-a),b),c) e d) do DL 12/2004.

210 Art. 27.9/1 ex vi art. 37.9/2-g) do DL 12/2004.

211 Art. 456.°, ex vi art. 37.9/2-h) do DL 12/2004.

212 punidas com coima de € 5 000 a € 30 000 e de € 1 000 a € 3 000, consoante se trate, respetivamente,
de pessoa coletiva ou singular (art. 37./1-b) do DL 12/2004).

213 Art. 24.9/2-f), ex vi 37.9/3-f) do DL 12/2004.

2% Art. 24.9/2-g), ex vi 37.9/3-g) do DL 12/2004
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obrigacdo de facultar ao InCl, durante a sua atividade inspetiva, 0 acesso as instalagdes

e estaleiros ou a recusa de informag&o/documentacéo por aquele solicitada®™>.

Circunstancia digna de nota é o sancionamento por este diploma de condutas que
sdo proibidas pelo CCP, mas relativamente as quais 0 mesmo ndo comina nenhuma
sancdo, a saber: a subcontratacdo de prestacdes de valor total superior a 75% do preco
contratual, acrescido ou deduzido dos pregos correspondentes aos trabalhos a mais ou a
menos, aos trabalhos de suprimento de erros e omissdes e a reposi¢do do equilibrio
financeiro a que eventualmente haja lugar; a celebracdo do subcontrato em violacdo dos
requisitos legais; a ndo comparéncia do empreiteiro na consignacdo da obra pela
segunda vez, desde que ambas as faltas ndo tenham tido justificacdo aceite pelo dono da
obra, e a subcontratagdo sem autorizagdo do dono da obra nos casos previstos nos arts.
385.%/2 e 386.° do CCP*°,

Por ultimo, refiram-se algumas das contraordenacGes simples previstas naguele
diploma®’, consubstanciadas na violacdo de certos deveres, entre os quais: enviar
copias das sentencas/decisbes que ponham termo a processos em que o operador tenha

sido parte e que se relacionem com a sua idoneidade comercial®*®

, comprovar as
habilitacdes do subcontratado através de consulta da pagina eletrénica do InCI**®, e
manter em arquivo 0s contratos por um periodo de cinco anos a contar da data do fim da

obra®®,

Também neste diploma (art. 38.%/1) se prevé a aplicacdo de quatro sancgdes
acessorias: interdicdo do exercicio da atividade, suspensdo dos titulos de registo e dos
alvarés, privacdo do direito de participar em feiras/mercados e privacao do direito de
participar em arrematacdes ou concursos publicos que tenham por objeto empreitada ou
concessao de obras/servicos publicos. Valem aqui as mesmas consideracdes expendidas

quanto a sanc¢do acessoria prevista no CCP, quer em matéria de duracdo, ndo podendo

2B Art. 25.9/3, ex vi 37.9/3-m) do DL 12/2004.

216 Arts. 383.9/2, 384.9/1, 405.°/1-b) CCP ex vi art. 37.%/3-q),r), s e t) DL 12/2004.

21" punidas com coima de € 3 000 a € 20 000 e de € 500 a € 1 500, consoante se trate, respetivamente, de
pessoa coletiva ou singular (art. 37.%/1-c) do DL 12/2004).

28 Art. 25.°/2-a), ex vi art. 37.9/4-f) do DL 12/2004. Note-se que a idoneidade comercial, tal como
definida no art. 8.° daquele DL, é uma condigdo para concessao de alvard, e, por conseguinte, configura
também um dos requisitos de entrada no mercado da contratagéo publica.

219 Art. 27.9/3 ex vi art. 37.9/4-h) do DL 12/2004.

220 Art. 384.°/4 do CCP ex vi art. 37.%/4-j) do DL 12/2004.
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exceder dois anos, quer em matéria de requisitos de aplicacédo (gravidade da infracdo e

culpa do infrator)?.

O DL 12/2004 tem trés especificidades dignas de nota em relacdo ao CCP: a
possibilidade de aplicacdo de medidas cautelares, a obrigatoriedade da publicidade nédo
apenas das sances acessOrias, como sucede no CCP, mas também das sancbes de
natureza contraordenacional e das medidas cautelares’®, e o designado “procedimento

de adverténcia”.

As medidas cautelares, cuja aplicagdo se prevé nos casos em que “se revele
necessario para a instrucao do processo de contraordenacdo ou resultem fortes indicios

da préatica de facto que constitua contraordenagdo”??®

, podem ser de dois tipos:
suspensdo preventiva (total ou parcial) da atividade, no caso de exercicio sem alvara ou
sem titulo de registo (art. 41.°/1-a)), ou suspensdo da apreciacdo de pedido de

classificacdo, reclassificacdo ou revalidacédo efetuado pelo operador ao InCl (art. 41.%/1-
b)).

A existéncia destas medidas ndo esta prevista no RGCO nem no CCP, o0 que se
explica por dois motivos. Por um lado, o legislador do DL 12/2004, ciente das
exigéncias especiais de habilitacdo a que os profissionais da atividade de construgédo
estdo sujeitos, quis consagrar um expediente que permitisse a entidade reguladora
salvaguardar os interesses inerentes a essas exigéncias de habilitagdo, sob pena de
anular o sentido atil das mesmas. Por outro lado — este € 0 que mais nos interessa —, ha
que ter em conta que o DL em analise estabelece o regime juridico de ingresso e
permanéncia na atividade da construcédo, aplicando-se, portanto, genericamente, a todos
0s operadores econdmicos que atuem nessa area de atividade, abstraindo do facto de
determinada obra ser publica ou privada. Isto significa, atentando na leitura conjugada
dos arts. 81.%/2 e 104.°/1-b), ambos do CCP, que, sendo a outorga do contrato posterior a
apresentacdo dos documentos de habilitacdo, a sua execucdo ndo pode ter inicio antes da
verificacdo da titularidade da habilitacdo (alvara ou titulo de registo), de onde se
conclui, necessariamente, que uma norma como a do art. 41.°/1-a) do DL 12/2004 néo

tem aplicagdo quando em causa esteja um contrato plblico®.

?2L Art. 38.9/1/3 do DL 12/2004.

222 Art. 45.9/2 DL 12/2004.

223 Art. 41.° DL 12/2004.

224 Tal conclusdo resulta da conjugacio destes dois factos: 1) a medida cautelar prevista na norma em
apreco s6 tem aplicagdo quando o operador exerca atividade sem ser titular da habilitacdo necessaria (nos
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SO ndo sera assim, claro esta, se o alvara ou o titulo de registo forem falsos, e
apenas na fase de execugdo se venha a conhecer esse facto. Perante este cenario, a
solucdo é a da caducidade da adjudicacdo, nos termos do art. 87.° do Cddigo,

adjudicando-se a proposta ordenada no lugar subsequente®®>.

Uma nota apenas quanto ao procedimento de adverténcia, pelo qual, em face de
uma “irregularidade sanavel da qual ndo tenham resultado prejuizos para terceiros”, o
InCl, ao invés de instaurar um processo de contraordenacdo, adverte e notifica o infrator

para sanar a irregularidade em questdo num certo prazo®%.

2.3.1 Competéncia para instauragdo dos processos de contraordenacao

Por altimo, detenhamo-nos na competéncia para instauracao e arquivamento dos
processos de contraordenacdo. Ora, caso o objeto do contrato em causa abranja
prestacdes tipicas do contrato de empreitada ou de concessdo de obras publicas é
competente o InCl, nos restantes casos, a ASAE?*’. Nos mesmos termos, e
respetivamente, a concreta aplicacdo das coimas e das san¢des acessOrias esta a cargo
do presidente do conselho diretivo do InCI*® e da CACMEP?®. Refira-se, a este
proposito, que o Codigo faz impender sobre as entidades adjudicantes o dever de
comunicar ao InCl ou a ASAE quaisquer factos passiveis de configurar
contraordenagdes>*.

Por seu turno, a cobranca das coimas pode ser coerciva, se estas ndo forem pagas

231

voluntariamente“*", revertendo o produto das mesmas em 60% para os cofres do Estado,

e, consoante os casos, em 30% para o InCl ou em 20% para a ASAE e 10% para a

termos dos arts. 4.1 e 6.°/1 do DL 12/2004); 2) o CCP néo permite a celebracdo do contrato sem que o
adjudicatario apresente os documentos de habilitacdo (de onde decorre, logicamente, que ndo pode haver
execucdo do contrato sem que o adjudicatario possua a habilitacdo exigida).

225 Art. 86.9/4, ex vi art. 87.°. Note-se que se a falsidade do documento néo for imputével ao adjudicatério
— hipétese que nos parece improvavel —, pode 0 mesmo apresentar os documentos em prazo suplementar
fixado pelo 6rgdo competente para a decisdo de contratar, nos termos dos arts. 86.°/3, ex vi 87.°.

225 Art. 42.°/1/2 DL 12/2004.

227 Arts. 461.°/1-a) e 455.%/2 do CCP, 44.° do DL 12/2004, e, ainda, 33.° e 34.9/1 do RGCO.

228 Este tem também competéncia para a aplicagdo das medidas cautelares (art. 44.%/2 do DL 12/2004).

29 Art. 461.9/2.

29 Art. 461.%/3.

L Arts. 462.%/2 do CCP e 45.9/1 do DL 12/2004.
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CACMERP, e, por fim, em 10% para as entidades adjudicantes que tenham comunicado

aquelas autoridades os factos que fundamentaram a aplicacéo da coima®*.

A determinacdo do montante das coimas deve ter em conta a gravidade da
contraordenacao, a culpa do agente, os beneficios que este retirou da préatica do facto e a
sua situacdo econémica®3. O DL 12/2004, no seu art. 43.%, referindo-se ndo apenas a
determinacdo das coimas, mas também das san¢des acessorias e das medidas cautelares,
prevé dois critérios adicionais: a “ilicitude concreta do facto” e a “anterior conduta”,
que sao, alias, duas das circunstancias definidas pelo legislador penal como atendiveis

na determinacdo da medida da pena®*

. A introducdo destes critérios na determinacao da
coima, das sancOes acessOrias e das medidas cautelares permite um maior grau de
ponderagdo, que ndo é possivel atingir se apenas forem considerados os fatores referidos
no art. 18.° do RGCO. Todavia, pode questionar-se até que ponto o maior nimero de
fatores a ter em conta na ponderacdo da medida das san¢fes, maxime, sendo um deles —
o0 da conduta anterior — completamente exdgeno ao facto concretamente praticado e que
sera objeto da sancdo cuja medida se pondera, ndo introduz alguma incerteza

relativamente a justica da sua aplicacao.

2.4  Quarto nivel: defesa da concorréncia. A comunicacdo da exclusédo de

certas propostas a AC, ao InCl ea CE

O art. 70.%/3 faz impender sobre as entidades adjudicantes o dever de comunicar
a AC a exclusdo de propostas cujo fundamento tenha sido o preco anormalmente baixo
ou a existéncia de fortes indicios de atos, acordos, praticas ou informacdes suscetiveis
de falsear a concorréncia. A ratio da norma é clara, e est, alids, em consonancia com o
que dissemos sobre a competéncia desta entidade — relembre-se: supervisionar 0s
mercados de forma a garantir a protecdo da concorréncia. Com efeito, a propria LC
estabelece o dever de todas as entidades publicas comunicarem a AC os factos

suscetiveis de restringir a concorréncia que cheguem ao seu conhecimento®®.

232 Art. 462.°. Estes 10% a favor das entidades adjudicantes que participem aqueles factos é uma espécie
de recompensa que acaba por funcionar como incentivo a cooperagdo com as autoridades reguladoras.

233 Art. 18.° RGCO.

24 Art. 71.9/2-a) e e) CP.

25 Art. 17.°/3 LC.
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Obviamente que este dever, estando previsto na LC, ndo se circunscreve a contratagdo
publica: imperioso é que seja uma entidade publica a tomar contacto com o facto
potencialmente lesivo da concorréncia. Nao havia, pois, necessidade de o CCP
estabelecer expressamente esse dever para a entidade adjudicante, porém, o legislador,
certamente logrando evitar eventuais esgquecimentos, seguiu a tradicdo do antigo

RJEOP, que consagrava idéntica disposicdo relativamente 8 DGCC*®.

Curioso €é notar que a entidade adjudicante ndo tem o dever de comunicar a
exclusdo duma proposta a entidade reguladora setorial responsavel pela area do
mercado em causa naquele especifico procedimento (v.g. servicos energéticos — ERSE),
exceto se aquele visar a adjudicacdo duma empreitada de obra publica, caso em que
desse facto tera de dar conhecimento ao InCI1?*”. Relativamente aos restantes mercados
regulados, é a prépria AC que procede a notificacdo das respetivas entidades

reguladoras, para que as mesmas se pronunciem sobre os factos comunicados®®.

23 Art. 58.%/3 RJEOP.

=7 Art. 70.9/3.

28 Art. 35.9/1 LC. Esta interagdo entre a AC e os reguladores setoriais evidencia “que a regulagdo ndo &
uma alternativa a tutela da concorréncia” (PINTO CORREIA, 2009: 725), pelo contrério, regulacdo e tutela
da concorréncia sdo criacbes do mesmo autor — o Estado Regulador — e, por isso mesmo, as suas missdes
ndo se confundem, antes se complementam. Tal ndo significa, no entanto, que ndo existam casos de
sobreposi¢do de competéncias (“zonas de conflito”); o que poderd acontecer, precisamente, quando as
infracBes ao direito da concorréncia sejam praticadas por um operador econdmico que atue num setor de
mercado regulado — sobre o tema, PINTO CORREIA (2009: 721-36). A este respeito, LEITAO MARQUES/
ALMEIDA/ FORTE (2005: 43) escrevem que “a existéncia de competéncias sancionatdrias na Autoridade da
Concorréncia e nas autoridades reguladoras sectoriais podera originar conflitos positivos ou negativos de
competéncia entre os dois tipos de autoridade.” O RGCO, no seu art. 37.°, estabelece uma regra para a
resolucdo de conflitos positivos de competéncia, i.e., quando mais do que uma entidade for competente
para aplicar uma san¢o pelo mesmo facto.

Coisa diversa é a circunstancia de 0 mesmo facto ser qualificado como contraordenacgéo por diferentes
regimes juridicos, caso em que deverdo ser instaurados 0s respetivos processos contracrdenacionais pelas
entidades tuteladoras dos bens juridicos em causa. E ndo se pense que isto fere o principio ne bis in idem,
com assento constitucional no art. 29.°/5, segundo o qual “[n]inguém pode ser julgado mais do que uma
vez pela pratica do mesmo crime”, aplicavel a todos os procedimentos de natureza sancionatéria. E que,
numa hipétese como a que estamos a perspetivar, sendo a mesma conduta — conduta que, no contexto em
gue o problema se coloca, tera necessariamente de ser restritiva da concorréncia — qualificada como
contraordenacdo por duas leis diferentes, caso se entenda — como em principio se entenderéd — que as duas
normas violadas visam proteger bens juridicos distintos (v.g., o valor da concorréncia, no caso da norma
da LC, por contraposicdo, v.g., ao valor da estabilidade dos precos no mercado, protegido por um
qualquer diploma, supervisionado por uma outra autoridade), poderdo ser aplicadas duas sancdes
auténomas.

Conforme explicava EDUARDO CORREIA (1988: 200), “se diversos valores ou bens juridicos sdo
negados, outros tantos crimes [in casu, contraordenacdes] haverdo de ser contados, independentemente
de, no plano naturalistico, Ihes corresponder uma s6 actividade, isto é, de estarmos perante um concurso
ideal”. No mesmo sentido, G. CATARINO (2010: 741 e ss), a proposito do art. 420.° CVM, que pretende
resolver o0 concurso entre um crime e uma contraordenagdo, entende que s6 podera haver punigdo pelo
mesmo facto em resultado de dois processos diferentes caso se verifigue uma diversidade dos bens
juridicos protegidos por cada entidade no seu setor especifico.

Quanto a nds, defendemos a possibilidade de sancionar uma multiplicidade de contraordenagdes por
referéncia a0 mesmo facto, conquanto sejam diferentes os bens juridicos protegidos pelas normas
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Quanto a nos, esta opcao do legislador do CCP, além de ininteligivel — ndo se
descortinando razdes que justifiquem a diferenca de tratamento entre as empresas que

atuam no mercado das obras pblicas e as restantes?*¥2%°

—, acaba por ter a dilagdo como
unico efeito pratico, uma vez que a AC sempre tera de comunicar a ocorréncia as
respetivas entidades reguladoras setoriais implicadas®**. A entidade adjudicante tem
também de comunicar a exclusdo da proposta a CE quando se verifiquem
cumulativamente dois requisitos: o anuncio do procedimento ter sido publicado no

JOUE e o fundamento da exclusdo ser o preco anormalmente baixo da proposta®*.

Ora, a comunicacao as mencionadas entidades, por ocasido da exclusao de certas
propostas, aciona um quarto nivel regulatério. Trata-se de um nivel cuja
operacionalidade surge na sequéncia de um outro estadio regulatorio (o de exclusdo das

propostas), mas que, pela importancia da concorréncia no quadro do direito da

violadas, opinido que encontra algum apoio na jurisprudéncia do TC, ainda que proferida a respeito do
concurso entre um crime e uma contraordenagdo — v. Ac. 244/99, de 7/4, segundo o qual o principio ne
bis in idem pode ser invocado “quando os bens juridicos tutelados pelas respectivas normas sejam
idénticos”.

Relativamente a resolucdo do concurso entre contraordenagdes, rege o art. 20.° do RGCO, que manda
aplicar uma coima Unica ao infrator, determinada dentro de uma moldura cujos limites (minimo e
méaximo) sdo aferidos por referéncia as coimas concretamente aplicadas, de acordo com as regras
previstas nos n.%° 2 e 3 do mesmo preceito.

2% E consabido que este mercado representa uma fatia significativa das compras publicas, mas esse facto
ndo pode servir de argumento para justificar a discriminacéo que a lei faz neste caso. Com efeito, o que
estd em causa no art. 70.° é a exclusdo de propostas num procedimento, independentemente do tipo de
contrato cuja adjudicacdo se vise.

20 £ indiscutivel que em matéria de infracBes as regras da concorréncia, a haver uma qualquer
obrigatoriedade cronolégica na ordem da notificacdo, a AC deve ocupar lugar cimeiro, ou ndo fosse esta a
Autoridade Nacional da Concorréncia. O que nos parece digno de critica é o tratamento de igualdade
conferido, nesta sede, @ AC e ao InCl, e, paralelamente, de desigualdade entre este Gltimo e as restantes
autoridades reguladoras setoriais, nos termos do art. 70.%3 (e, bem assim, do art. 317.%/3). E que o InCl &,
a par das restantes, uma entidade reguladora setorial; j& a AC é uma entidade reguladora ndo setorial,
porquanto possui um “caracter transversal no que respeita a missdo de defesa da concorréncia”, tendo a
sua “jurisdicdo alargada a todos os sectores da actividade economica” (v. n.° 4 do predmbulo dos
Estatutos da AC). Quer isto dizer que, perante a suspeita de infragdo as regras da concorréncia que
fundamente a exclusdo do procedimento adjudicatdrio, ndo se compreende que o legislador invista a
entidade adjudicante no dever de comunicar os factos ao InCl, e se abstenha de o fazer relativamente aos
demais reguladores.

21 Sobre a recorribilidade, em geral, das decisdes da AC, v., para o enquadramento do tema, CALVETE
(2010: 928-71), e para uma abordagem especificamente direcionada a aplicacdo da nova LC, NORONHA
(2013: 759-68) e NASCIMENTO FERREIRA (2012: 9) — convém, a propdsito, referir que uma das mais
significativas alteraces que a nova lei trouxe foi a abolicdo do efeito suspensivo do recurso judicial de
uma decisdo da AC, que passou a ser, por regra, meramente devolutivo (art. 92.°/2/3 LC), e o facto de a
competéncia para apreciagdo do mesmo ter sido transladada do tribunal do comércio de Lisboa para o
novo TCRS (arts. 8.9/4, 24.°/5 e 84.°/3 LC). Sobre o controlo jurisdicional numa perspetiva transversal aos
reguladores, v. F. MACAS (2006: 21-49).

242" Art. 70.9/4. Note-se que este dever de informag#o esta previsto nas Diretivas comunitarias e, agora, na
Proposta (arts. 55.°/3 da Diretiva 2004/18, 57.°/3 da Diretiva 2004/17 e 69.°/5 da Proposta) mas somente
no caso em que 0 preco anormalmente baixo se deva a um auxilio estatal que o concorrente ndo
conseguiu legitimar.
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contratacdo publica, e também por convocar a interacdo institucional entre varias

entidades, merece ser autonomizado?*.

Este nivel tem a sua agdo condicionada pela ocorréncia de fatores exdgenos ao
procedimento, i.e., que ndo se inserem nas normas procedimentais ou legais que o
regem, mas que dependem unicamente de qualidades das propostas ou das condutas
prosseguidas pelos concorrentes. Assim, sempre que da andlise preliminar de uma
proposta ressalte um risco iminente de violagdo da concorréncia, seja porque
apresentam um preco anormalmente baixo, seja pela existéncia de fortes indicios de
atos, acordos, praticas ou informacdes suscetiveis de falsear a concorréncia, este quarto

nivel é acionado.

A entidade chamada a intervir nestes casos é a AC, podendo também ser dado
conhecimento ao InCl e/ou a CE, nos termos ja explanados supra. Podem ainda intervir
as varias entidades reguladoras setoriais, dependendo se 0 mercado em causa €, ou nao,
regulado. No entanto, a acontecer, essa intervencdo é posterior a da AC, sendo, alias,
por via desta autoridade que os reguladores tomam conhecimento da existéncia da

desconformidade da conduta do regulado com as regras da concorréncia.

E importante notar que a intervencdo destas entidades reguladoras situa-se numa
dimensdo paralela a da intervencdo da entidade adjudicante, ndo se confundindo nem
contendendo com ela. A competéncia para a exclusdo de propostas do procedimento é
unicamente da entidade adjudicante, ja a analise do caso que venha posteriormente a ser
efetuada pela AC ou por outro regulador, bem como 0s eventuais procedimentos

sancionatdrios que dai decorram, ndo dizem respeito ao direito da contratacéo publica.

2.5 Quinto nivel: a supervisdo financeira dos contratos publicos

O Tribunal de Contas e, como a propria designacdo esclarece, um 06rgéo

jurisdicional e, consequentemente, de soberania®**. N&o se trata, pois, do ponto de vista

3 Convém realcar a diferenca entre a regulacdo que é feita diretamente no mercado da contratacdo
publica pela entidade adjudicante, e que se consubstancia na exclusdo das propostas que enfermam de
algum dos vicios enumerados no art. 70°, e a regulacdo indireta prosseguida por este quarto nivel.

244 Arts. 209.%/1- c) e 110./1 CRP. O controlo exterior dos dinheiros ptblicos, ou, mais corretamente, da
legalidade financeira da despesa publica, é um imperativo comum & generalidade dos ordenamentos
juridicos, porém, tal controlo ndo tem necessariamente de ser prosseguido por um tribunal, exemplo disso
sdo o Reino Unido (National Audit Office), a Suécia (Riksrevisionen) e Malta (Ufficcju Nazzjonali tal-
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juridico-constitucional, duma entidade reguladora qua tale, apesar de, materialmente,
exercer uma funcdo regulatoria das contas publicas, e, consequentemente, do mercado

dos contratos publicos. Vejamos porqué.

Para aferir do peso dos contratos publicos numa economia nacional, muitos
fatores ha a considerar, mas um deles é, sem duvida, o impacto que 0os mesmos tém nas
financas publicas. Um exemplo paradigmatico (e negativo) no caso portugués sdo as

PPP, cuja ma gestdo conduziu a um abalo financeiro com nefastas repercussées®*,

Ora, tendo presente a influéncia das compras publicas na macroeconomia, e
vice-versa, torna-se evidente a importancia que a fiscalizacdo do TdC assume neste
terreno, ou nao fosse este, sob o imperativo constitucional, “o Orgdo supremo de

fiscalizacdo da legalidade das despesas publicas™?*®.

Passemos, entdo, a analise da atividade do Tribunal no que a contratacdo publica

diz respeito.

Pois bem, o TdC exerce trés tipos de fiscalizacdo sobre os contratos publicos:
prévia, concomitante e sucessiva.

247 248

A fiscalizacdo prévia® tem como finalidade verificar se o0s contratos

respeitam a lei, num sentido amplo, abrangendo o universo de normas juridicas que lhes

Verifika). Sobre os diferentes tipos de 6rgdos fiscalizadores das contas publicas, v. SOUSA FRANCO
(1993).

De acordo com PAz FERREIRA (2000: 322), a opgdo da Lei Fundamental por um 6rgéo (fiscalizador)
jurisdicional denuncia a preferéncia por um controlo da legalidade em detrimento da apreciacdo da
eficicia e da economia da gestdo. Contudo, o autor (2000: 322-3) salienta que um controlo estrito da
legalidade ndo é compativel com as exigéncias dos Estados hodiernos, que reclamam uma “justificagdo
econdmica e social para a realizag@o da despesa”.

Também CANOTILHO (2008: 25) advoga que “[0] controlo de contas deve pautar-se por novos padres
de aferimento das contas e alargar o objecto do controlo”, porquanto “[a]s mudancas verificadas na
evolucdo das finangas publicas tém refracgdes inevitaveis no entendimento do papel dos Tribunais de
Contas.” E, alias, muitissimo interessante, e digna de nota, a reflexdo que o constitucionalista faz sobre a
necessidade emergente de mudanca do paradigma tradicional (segundo o qual os poderes de fiscalizagdo
do TdC estariam confinados a apreciacdo da mera legalidade formal das contas publicas, i.e., da
verificagdo da sua regularidade), cuja justificacdo atribui a crescente “responsabilidade garantistica” do
Estado, enquanto Estado Regulador e Garantidor (CANOTILHO, 2008: 29 e ss).

5 Sobre este tema, C. MORENO (2010). Note-se que o crash das PPP coloca ndo s6 em causa a sua
sustentabilidade financeira, mas também, de forma mediata, a sua sustentabilidade fiscal — ja que estes
contratos sdo pagos com o erario publico, i.e., dinheiro que vem, maioritariamente, dos impostos pagos
pelos contribuintes.

245 Art. 214.°/1 CRP; v. th. art. 2.° LOPTC.

7 Note-se que s6 estdo sujeitos a fiscalizagdo prévia os contratos que se enquadrem na conjugagio
normativa dos arts. 46.° (critério da natureza do contrato) e 48.%/1 (critério do relevo financeiro do
contrato) LOPTC, exceto 0s que estejam isentos, nos termos do art. 47.° da mesma lei.

28 Nem todos os contratos plblicos estdo sujeitos a visto prévio: apenas aqueles cujo valor excede o
fixado anualmente pela LOE, nos termos do art. 48° LOPTC. PESSANHA/D’OLIVEIRA
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sdo aplicaveis, e, num sentido mais estrito, se tém cabimento em verba orcamental
propria®?®. Trata-se, portanto, de uma fiscalizacdo preventiva, cujo resultado se

250

materializa numa de quatro situagdes: declaracdo de conformidade®, concessao ou

251

recusa de visto®®* ou, ainda, na emissdo de um visto com recomendagdes®>>.

Note-se que os fundamentos da recusa de visto s@o apenas trés e alicercam-se na
desconformidade legal do contrato, desde que esta implique uma de trés situagdes: a sua
nulidade, encargos sem cabimento em verba orgamental prépria ou violagdo direta de
normas financeiras, ou ilegalidade suscetivel de alterar o respetivo resultado

financeiro®:.

Situacdo que merece a melhor atencdo € a que resulta da recusa de visto
relativamente a um contrato cuja execucao ja teve inicio e que ja produziu (alguns)
efeitos. Este cenario, suscetivel de ocorrer apos a alteracdo do art. 45.° a que procedeu a
Lei n.° 87-B/98, de 31/12, pode conduzir a situacBes verdadeiramente injustas, maxime
para 0 cocontratante, que, ao abrigo do art. 45.9/1, pode dar inicio ao cumprimento das
suas obrigacOes contratuais antes de o contrato ter sido visado, contanto que nao receba

qualquer pagamento.

Quis o legislador, e bem, salvaguardar o interesse publico subjacente a tais
contratos, cuja prossecucdo poderia ser colocada em risco caso se protelasse o inicio da
execucdo do contrato até ocorrer a concessdao do visto. Ora, realizando o TdC um
controlo financeiro sobre os contratos puablicos, o legislador, compreensivelmente,
excluiu da producédo de efeitos “pré-concessdo de visto” os pagamentos que devam ser
efetuados em cumprimento do contrato; conferindo, no entanto, o direito ao

cocontratante de ser pago pelas prestages realizadas, caso o visto seja recusado®*.

MARTINS/RODRIGUES (2008: 166) referem-se, aqui, a um “principio da redugdo e substituicdo progressiva
da fiscalizagdo prévia pela fiscalizagdo concomitante”.

49 Art. 44.9/1 LOPTC.

20 produzida nos casos cuja conformidade legal resulta clara da mera apreciacéo do contrato (arts. 46.%/5
e 83.° LOPTC).

1 Sobre a questdo de saber se a concessdo e a recusa do visto s&o um ato jurisdicional ou administrativo,
v. PujoL (2013: 49 e ss).

252 Esta modalidade de visto pode ocorrer quando o TdC, embora detete ilegalidades suscetiveis de alterar
o0 resultado financeiro do contrato, e, nesse sentido, a recusa de visto fosse legitima, opte, mediante
decisdo fundamentada, por conceder o visto, emitindo recomendacdes no sentido de que tais ilegalidades
sejam supridas ou ndo cheguem a sequer verificar-se (arts. 44.°/3-c)/4 LOPTC).

23 Art. 44.°/3 LOPTC. L. MAGALHAES (2006: 206) realca a importancia deste elenco taxativo, e
considera que representa uma evolucao positiva em relagdo ao sistema anterior, a luz do qual era possivel
recusar o visto “detectada que fosse qualquer ilegalidade, por mais irrelevante.”

24 Art. 45.9/1, in fine/3 LOPTC. Tal direito, sendo certo que assegura a justica imediata do caso, na
medida em que o pagamento das prestagdes realizadas é efetivado, pode ndo satisfazer — e ndo satisfara,
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Assim, 0 visto é uma verdadeira “conditio iuris” dos contratos publicos que a ¢le
sdo submetidos, desempenhando uma funcdo de concessdo de eficacia financeira ao
contrato, por um lado, e de manutencdo da eficdcia dos seus restantes efeitos, por

outro®®,

N&o podemos deixar de sublinhar o importante papel que o TdC assume na
construcdo de doutrina e na evolugéo do direito da contratacdo publica. Com efeito, na
medida em que o critério da submissdo dos contratos publicos a fiscalizagdo prévia do
TdC é o do valor do contrato, poucos — ou pouco relevantes — sdo aqueles que sdo
dispensados dessa fiscalizacdo. Nesse sentido, podemos afirmar que o TdC tem uma
dimensdo muito mais significativa do que os tribunais administrativos na construcéo de
jurisprudéncia em matéria de contratos publicos: enquanto aquele é chamado a
pronunciar-se, sob imperativo legal, sobre a “legalidade financeira” de muitos (quase
todos) contratos, estoutros apenas intervém como dirimentes de conflitos emanados da
formacdo ou da execugcdo de um contrato publico. Destarte, o TdC tem uma
responsabilidade acrescida no proferimento das linhas por que se deve orientar o
aplicador da lei — o que equivale a dizer que tem um maior peso na regulacdo do
mercado da contratacdo publica do que os outros tribunais — ja que é o principal
importador da jurisprudéncia comunitaria, cabendo-lhe, por isso, realizar a filtragem e
adaptacdo dessa jurisprudéncia a realidade nacional, ndo fazendo uma transposicdo

acritica da mesma®>®.

A fiscalizacdo concomitante é prosseguida através de auditorias, e tem por
objeto os contratos que ndo devam ser submetidos a fiscalizacdo prévia por forca da lei,
bem como a execucdo de contratos visados?®’. Se no relatério de auditoria se concluir
pela existéncia de ilegalidades num contrato ainda ndo executado, 0 mesmo deve ser
remetido para fiscalizacdo prévia, sustando-se a sua eficacia até que seja concedido o
visto, sob pena de responsabilidade financeira®®. Se as ilegalidades forem detetadas
estando o contrato ja em execucdo, o TdC enceta o devido processo de efetivacdo de

as mais das vezes — por completo o cocontratante, que, de expetativas frustradas, podera ter a pretensdo
de recorrer da decisdo do TdC. Analisando pormenorizadamente a problemética subjacente a recusa de
visto na esfera do cocontratante, designadamente, no que concerne a recorribilidade para os tribunais
administrativos da decisdo de recusa de visto, Rul MEDEIROS (2011: 31-84).

5 Nestes termos, J. TAVARES (2008: 979).

26 Tal como ja defendemos noutro lugar (J. LOUREIRO, 2011)

27 Art. 49./1 LOPTC. L. MAGALHAES (2006: 214) refere que esta forma de fiscalizagdo assume especial
relevancia nos contratos referentes a “trabalhos a mais”, tdo frequentes nas empreitadas de obras publicas.
8 Art. 49.92 LOPTC.

95



responsabilidade financeira, podendo, ainda, se o resultado da auditoria o justificar, dar

inicio a um processo de verificacdo da respetiva conta®®,

Por ultimo, mas ndo menos importante, no ambito dos seus poderes de
fiscalizacdo sucessiva, o TdC exerce um controlo sobre a atividade contratual publica
com vista a apreciar ndo sO a legalidade da execugdo dos contratos, mas também “a
economia, a eficiéncia e a eficacia das entidades sob o seu controlo, incluindo a propria
organizacdo, funcionamento e fiabilidade dos sistemas de controlo interno” (J.
TAVARES, 2008: 983-4). Esta forma de fiscalizacdo é prosseguida através de auditorias,

sendo que nos ultimos tempos tem assumido especial relevancia no controlo das PPP.

Questdo de suma importancia é a de saber se a fiscalizacdo que o TdC exerce
sobre a despesa publica (que se estende, também, ao universo da contratacdo publica)
tem uma natureza meramente formal ou se vai mais além, adquirindo também uma
dimensdo material. Por outras palavras: o controlo da legalidade que o TdC prossegue €
um controlo formal ou extravasa esse ambito, prosseguindo, paralela e

complementarmente, um controlo material?

Parece-nos que a resposta s6 pode ser uma: o TdC, a par do controlo que
inquestionavelmente exerce do ponto de vista formal sobre a legalidade da despesa
publica, efetua também um controlo material dessa legalidade. Com efeito, a LOPTC,
no art. 1.%1, refere como fungdes do Tribunal, a fiscalizagdo da “legalidade e
regularidade das receitas e das despesas publicas”, a apreciacdo da “boa gestdo

financeira” e a efetivagdo das “responsabilidades por infragdes financeiras”.

Ora, a expressdo “gestdo financeira” precedida do adjetivo “boa” parece
evidenciar que a intengdo do legislador foi a de atribuir ao TdC poderes de controlo ao
nivel da qualidade da gestdo dos dinheiros publicos. E no que se traduz uma avaliacdo
qualitativa — que ndo passa pela mera afericdo do cumprimento de requisitos e
parametros legais ou de verificagdo do cabimento orcamental — se ndo numa efetiva

fiscalizacéo e controlo da legalidade material de um certo ato (neste caso, contrato)?

Por este motivo, J. TAVARES (2008a: 41; 2008: 980) defende a existéncia de dois
tipos de controlo: um, da “legalidade stricto sensu e da regularidade”, outro, econémico,
abrangendo os parametros da economicidade, da eficiéncia e da eficacia, ao qual faz

corresponder os conceitos de “legalidade substancial” e “juridicidade”, referindo que o

29 Art. 49.9/3 LOPTC.
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2% ¢

o TdC se pronuncia “sobre o mérito da gestdo”, “ou seja, a conformidade com a lei e a

relevancia economica estdo presentes na acgdo deste 6rgao de soberania” (J. TAVARES,

2011: 15).

Quanto a nds, parece-nos que uma interpretacdo tdo ampla dos poderes do TdC
deve ser lida cum grano salis, podendo, alias, revelar-se conflituante com o principio da
separacdo dos poderes®®. Com efeito, ndo se pode perder de vista, em primeiro plano,
que o TdC é um verdadeiro érgdo jurisdicional: o legislador constituinte elegeu-o a
categoria de tribunal especializado, incidindo as suas competéncias exclusivamente
sobre matéria de natureza financeira®. Em segundo plano, ha que ter presente que a
missdo juridico-constitucional do TdC se alicerca na exigéncia da realizacdo de um
controlo externo sobre os dinheiros e os valores publicos, independentemente da

natureza da entidade que tenha a seu cargo a gestio dos mesmos?®?

. Quer isto dizer duas
coisas: o TdC, como tribunal que €, ndo se pode substituir a Administracdo na decisao
de contratar ou nédo contratar; e os seus poderes de controlo e jurisdi¢cdo incidem sobre

a conformidade legal da despesa publica.

Ou seja, apesar de o TdC poder, a luz da sua lei organica, apreciar a boa gestédo
financeira e recusar o visto com fundamento em ilegalidade suscetivel de alterar o
resultado financeiro do contrato, ndo pode efetuar um controlo do mérito da deciséo de
contratar, i.e., do sentido e da oportunidade que certo contrato reveste para a
prossecucdo do interesse publico®®. Essa avaliacdo pertence unicamente a esfera de

competéncias do 6rgdo competente para a decisdo de contratar®®*

, pelo que ndo é
sindicavel por nenhuma outra entidade ou 6rgdo da Administracdo publica. Note-se que
no mérito da decisdo cabem apenas a oportunidade e a justificacdo de determinado

contrato do ponto de vista da necessidade de interesse publico que lhe inere. Nao esta

260 Consagrado no art. 2.° CRP.

%61 Recorde-se que paralelamente as fungdes jurisdicionais, o TdC exerce funcdes de outra natureza,
designadamente de auditoria, sendo, alias, esta a funcdo preponderante no quadro da atual atividade
desenvolvida pelo Tribunal.

%2 Art. 2.0 LOPTC.

263 Em sentido que nos parece similar, S. TAVARES DA SILVA (2010: 524, 538) entende que “o controlo da
eficiéncia das medidas ndo pode resvalar para um controlo de eficacia das politicas, nem para um controlo
politico das decisdes de gestdo or¢camental”, referindo inclusive que “o Tribunal de Contas tem feito uso
destes poderes que legalmente lhe foram confiados para se imiscuir na racionalidade econdmico-
financeira de algumas decisdes que integram o nicleo material do que vimos designando como actividade
administrativa de implementag&o de politicas.” Em sentido contrario, ESTORNINHO (2013: 452).

24 Que pode ser o 6rgdo competente para autorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar ou, nos
casos em que contrato a celebrar ndo implique o pagamento de um preco, o 6rgao da entidade adjudicante
que for competente para tomar essa decisdo, nos termos da sua lei organica ou dos seus estatutos (art.
36.9).
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aqui em causa qualquer juizo de conformidade legal, pois o interesse publico € algo de
concreto, que se materializa em necessidades também elas concretas, que surgem do
ciclo de funcionamento de uma comunidade, e que ndo podem, por isso, ser

rigorosamente previstas em normas, por natureza abstratas e gerais.

Como tal, ha que manter clara a distincdo entre aquilo que é o controlo da
legalidade substancial ou material de um contrato, rectius, da despesa publica que o
mesmo representa, e 0 que é — ou, digamos antes, 0 que seria — o controlo do mérito da

decisdo que esta a montante desse contrato.

Coisa diversa sera, por exemplo, a recusa de visto com fundamento na adogéo
contra legem de fatores/subfatores que densificam o critério de adjudicacdo, quando os
mesmos determinem um resultado financeiro diferente daquele que se obteria caso nao
tivessem sido adotados; ou, ainda, a recusa de visto com fundamento numa qualquer
ilegalidade procedimental, cuja inobservancia coloque igualmente em causa o resultado

financeiro do contrato®®®.

2.6 A contratacéo por via centralizada

Sumariado que estd o panorama da regulagdo da contratacdo publica em
Portugal, cumpre deixar uma pequena nota relativamente a contratacdo por via

centralizada, pois 0 SNCP?®, ainda que nio se trate de um sistema de supervisio ou

265 v/, Ac. TdC 19/2011, de 30.3.11, em especial o ponto I11.2. Neste Ac. estava em causa um contrato de
aquisicdo de plataformas aerotransportadas multiuso — enviado ao TdC para visto prévio —, celebrado
entre o exército portugués e uma empresa do setor, ao qual precedeu a realizagdo de concurso publico,
cujo critério de adjudicacdo adotado foi o da proposta economicamente mais vantajosa, encontrando-se
entre os fatores densificadores o “mérito e adequacdo técnica do equipamento”. Sucede que apés a
abertura das propostas, e de acordo com o constante do caderno de encargos, o jdri comunicou aos
concorrentes a necessidade de efetuar os testes e ensaios para aferir a ponderacdo que cabia a cada um no
referido fator. Ora, no entendimento do Tribunal, a realizacdo daqueles testes, “porque constituiam um
subfator do critério de adjudicacdo, nunca deveriam assumir a condi¢do de facultativos, mas, sim,
obrigatorios, sendo ainda certo que o plano de testes deveria ser divulgado aos concorrentes no inicio do
procedimento, vertendo-o no respectivo programa e Caderno de Encargos.” Deste modo, o TdC
considerou existir, entre outros problemas néo relevantes para a nossa andlise, viola¢do do art. 132.9/1-n)
do CCP, bem como dos principios da transparéncia, da igualdade e da s& concorréncia, decidindo negar o
visto ao contrato.

O caso acabado de descrever demonstra que a ocorréncia de ilegalidades procedimentais,
designadamente, a inobservancia de principios fundamentais da contratagdo publica, sendo “suscetiveis
de alterar o resultado financeiro do contrato” sdo fundamento de recusa do visto.

%6 Criado pelo DL 37/2007, de 19/2. Segundo M. RAIMUNDO (2010: 272), “[a] criagdo do SNCP presidiu
o intuito de reformular a centralizagdo de compras, procurando essencialmente conseguir (...) a
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regulacdo da contratacdo publica em sentido proprio, tem um papel muito importante na
obtencéo de resultados eficientes neste setor de atividade do Estado, contribuindo, por

Isso, ainda que indiretamente, para a regulacdo do mesmo.

Deste sistema fazem parte a eSPap, 1.P.®", entidade gestora do mesmo, as UMC,
as quais compete promover a centralizacdo ao nivel dos respetivos ministérios, e outras
entidades compradoras (vinculadas e voluntarias) dispersas pelos varios organismos da
Administracgéo.

Entre as atribuicdes da eSPap no ambito da contratacdo publica®® contam-se a
definicdo, o desenvolvimento e a implementacdo de estratégias de compra e negociagdo
para as aquisi¢cOes centralizadas; a elaboracdo de propostas de legislacdo, de
procedimentos e de ado¢do de sistemas de informagéo de suporte relacionados com as
compras publicas; e a adocao de préaticas que privilegiem a aquisicdo de bens e servicos
que promovam o equilibrio adequado entre a eficiéncia financeira e a protecdo do
ambiente.

Assim, pese embora a enorme importancia que a eSPap reveste no quadro do

direito da contratagdo publica nacional®®®

, Ndo se trata de um organismo de supervisao
transversal dos contratos publicos, mas apenas de gestdo da contratacdo centralizada.
Claro que, na medida em que todo o aprovisionamento publico deve, via de regra, ser
precedido de um procedimento pré-contratual, a eSPap exerce a sua atividade no &mbito
do mercado da contratacdo publica e, em bom rigor, prossegue funcdes de regulacédo
desse mercado. Sendo, vejamos: é a eSPap que elabora o programa do concurso e 0
caderno de encargos concernente a cada acordo-quadro®®, ainda que a entidade
adjudicante possa, quando expressamente previsto no caderno de encargos, atualizar as

carateristicas dos bens ou servicos a adquirir®’*. Todavia, ndo s6 essa regulagdo ocorre

especializacdo da actividade das compras publicas, bem como a obtencdo das economias de escala
possibilitadas pela aquisicdo em grandes quantidades”.

%7 Entidade criada pelo DL 117-A/2012, de 14/6, que, nos termos do art. 21.%/1-c) daquele diploma,
sucedeu na totalidade das atribui¢cBes e competéncias da ANCP, E.P.E., do Instituto de Informaética e da
GeRAP, extinguindo-se, assim, estas trés entidades.

2%8 Elencadas no art. 3.%/4 DL 117-A/2012.

29 Basta atentar naquelas que sdo as suas atribuices no ambito das compras publicas (art. 3.4 DL 117-
A/2012).

270 v, Manual de boas praticas para participacdo em procedimentos de contratacdo publica, disponivel
em http://www.ancp.gov.pt/PT/ComprasPublicas/Documents/ANCP_Manual%20Concursos.pdf.

211 Art. 257.9/3. Relembre-se que a aquisicdo dos bens ou servicos ndo ocorre mediante a celebrago dos
acordos quadro — que apenas visam “disciplinar, antecipadamente, as condi¢des juridicas, técnicas e
econémicas de aquisicdo futura de bens ou servigos, ao longo de um determinado periodo de
tempo”(Manual cit. na n. anterior: 6) —, mas, sim, através dos contratos realizados ao abrigo daqueles.
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exclusivamente no ambito da contratacdo centralizada — assumindo a eSPap vestes
idénticas as da entidade adjudicante num procedimento pré-contratual ndo centralizado
—, como os poderes desta entidade ndo se inscrevem no quadro de uma superviséo do
aprovisionamento publico propriamente dito, mas sim de supervisdo do desempenho do

SNCP, mediante a promocao da realizac&o de auditorias a0 mesmo?".

E isto porque, a racionalidade que fundamenta a criagdo dos “central purchasing
bodies”, pese embora acabe por ter consequéncias na regulagdo do mercado da
contratacdo publica, tem em vista, em primeira linha, a ordenacéo intrinseca do proprio
sistema de aquisicdo da Administracdo publica. Ora, se 0 grande objetivo da criagédo
destes organismos passa pela reducédo dos custos de aquisicéo e de transagédo (porque se

compra uma grande quantidade de uma s6 vez)?"”

, compreende-se que a sua organica e
funcionamento estejam direcionados para a obtencdo do BVfM, e ndo para a supervisdo

prudencial e comportamental do mercado dos contratos publicos.

De resto, na maioria dos paises da UE existe uma entidade especializada na
centralizacdo de compras — excetuam-se, v.g., Grécia, Estonia, Irlanda, Luxemburgo,

Holanda®*

—, € Mesmo nos casos em que tais paises possuam um organismo de
supervisdo dos contratos publicos, aquelas entidades configuram estruturas autbnomas e
completamente independentes destas. Veja-se o caso italiano: de um lado, a Consip,
S.p.A., empresa publica pertencente ao Ministério da Economia e das Financas, cuja
funcdo é a de proceder a gestdo da contratacdo publica centralizada; do outro, a AVCP,
autoridade supervisora da contratacdo publica em sentido préprio, dotada de

independéncia funcional, organizativa e financeira.

2.7 Conclusbes intermédias: critica ao atual modelo portugués de

(des)regulacdo da contratacéo publica

Chegados a este ponto da nossa reflexd@o, julgamos poder concluir que o sistema
portugués de contratacdo publica, tal como configurado atualmente — nele confluindo

diversas camadas regulatorias —, pode revelar-se pernicioso, por ineficiéncia, quer para a

272 Art, 3.9/4-1) DL 117-A/2012.
2 OCDE (2011: 17).
274 segundo informagéo constante do estudo PPN (2010).
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entidade adjudicante e para os cidaddos-contribuintes (BVfM), quer para os proprios
operadores econdémicos: residindo o equilibrio do sistema no ponto 6timo de interagdo
entre estas duas esferas?’>. Desde logo, essa confluéncia®”® de niveis regulatorios
dificulta o conhecimento global do mercado dos contratos publicos pelo Executivo, na
medida em que exige uma articulacdo e permanente contacto com varias entidades®’”.

Mas ndo so.

Atentando na distribuicdo das competéncias sancionatorias relativamente as
infracGes cometidas durante o procedimento, verifica-se a existéncia de uma biparticao:
quando o objeto do contrato a celebrar abranja prestacdes tipicas do contrato de
empreitada ou de concessdo de obras publicas, a competéncia para instauracdo do
respetivo processo contraordenacional é do InCl, nos restantes casos, da ASAE.

2.7.1 Da atribuicdo de competéncia sancionatdria a ASAE

Ora, se compreendemos a razdo de ser da atribuicdo de competéncia desta
natureza ao InCl, uma vez que se trata da entidade reguladora do setor da construcao e
do imobiliario, dispondo, inclusive, de poderes sancionatérios préprios®’®, o mesmo ja
ndo acontece relativamente a atribuicdo dessa competéncia a ASAE, uma autoridade
administrativa especializada no ambito da seguranca alimentar e da fiscalizacédo

econdmica.

A Unica razdo que se nos afigura aceitavel para a atribuicdo de competéncia
sancionatéria a ASAE em matéria de contratos publicos é o facto de ndo existir
nenhuma outra entidade nacional que possua essa competéncia especializada. Deste
modo, o legislador, ao inves de proceder a criacdo de uma tal entidade, que exercesse
ndo apenas poderes sancionatorios, mas também de supervisdo, controlo e fiscalizacéo,

preferiu atribuir essa competéncia a uma entidade ja existente, com atribuicdes

2" O ponto 6timo sera aquele em que a Administragdo consegue obter o BVfM, induzindo,
simultaneamente, certos efeitos no mercado, v.g., incentivo a inovagdo, crescimento sustentavel das PME,
prossecucao de politicas ambientais e sociais.

2% N&o ser4 correto usar a expressio “sobreposi¢do” de niveis regulatorios, pois, rigorosamente, os niveis
ndo conflituam em si: cada um é chamado a intervir na sua respetiva competéncia.

27 |sto mesmo notam CLARICH /FIORENTINO (2006: 3.1.), que, considerando especificamente o setor das
obras publicas, referem que “[u]n primo profilo di analisi attiene alla molteplicitda dei soggetti
istituzionalmente competenti (...), sia a livello di amministrazione centrale dello Stato, sia a livello
territoriale (...). Di conseguenza il raccordo tra i diversi livelli di governo costituisce il problema
principale, lo snodo essenziale per il buon esito di qualsiasi programma di infrastrutturazione [it. nosso].”
%78 Tal como previsto no DL 158/2002, de 23/7, que aprova a organica daquela entidade.
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especificas na area do setor alimentar e atribuicdes genéricas na area da regulacédo

econdmica.

Contudo, parece-nos legitimo questionar se, naqueles casos em que a empresa
infratora atua num mercado cujo regulador possui competéncia sancionatoria, é ainda
aceitavel que o CCP atribua a ASAE a competéncia para sancionar certa infragcdo

ocorrida no decurso de um procedimento adjudicatorio.

Vejamos o exemplo da ERSE, cujo poder sancionatorio, apesar de legalmente
previsto desde 2006, s6 agora foi objeto de concretizacao pela Lei 9/2013, de 28/1, que
transpde parcialmente para a ordem juridica nacional as Diretivas 2009/72/CE e
2009/73/CE, do PE e do Conselho, de 13/7, que estabelecem as regras comuns para o
mercado interno da eletricidade e do gas natural.

Pois bem, com a concretizacdo do poder sancionatério da ERSE, cremos néo
fazer sentido que uma infracdo praticada por um operador, concorrente ou candidato
num procedimento de contratagdo publica, sujeito a supervisao daquela entidade, venha
a ser sancionada ndo por esta, mas pela ASAE. Este argumento ganha mais acuidade
perante a verificacdo do cendrio que a seguir se descreve, perfeitamente possivel no

quadro do atual regime.

Pense-se num procedimento de adjudicagdo de um contrato cujo objeto néo
abranja prestacdes tipicas dos contratos de empreitada ou de concessdo de obras
publicas, no decorrer do qual a empresa adjudicataria pratica uma infracdo. Acrescente-
se a estes factos a circunstancia de a empresa infratora integrar o SEN?", e de o
procedimento adjudicatério visar a celebracdo de um contrato em que uma das
prestacdes principais implica o exercicio da atividade de comercializacdo de
eletricidade, atividade essa sujeita a licenciamento prévio nos termos do art. 42.°/1 do
DL 29/2006, de 15/2.

Ora, supondo que a empresa adjudicataria se encontra a exercer ilicitamente a
referida atividade, quando for instada a apresentar os documentos de habilitacao,

designadamente, o registo habilitante ao exercicio da atividade em questdo, uma de duas

279 preceitua 0 art. 19.° dos Estatutos da ERSE (DL 97/2002, de 12/4, na redagéo que Ihe foi dada pelo DL
212/2012, de 25/9): “Estdo sujeitos ao poder sancionatorio da ERSE todas as entidades intervenientes no
Sistema Elétrico Nacional (SEN) e no Sistema Nacional de Gas Natural (SNGN), cujas atividades estejam
sujeitas a regulagdo da ERSE (...)”.
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coisas necessariamente ocorrerd: ou a adjudicataria ndo apresenta os documentos de

habilitacdo ou apresenta documentos de habilitacéo falsos.

Qualquer das referidas condutas consubstancia uma contraordenagéo a luz do
CCP, prevista, respetivamente, nas als. b e d do seu art. 456.°. Porém, de acordo com o
mesmo Codigo — atentemos agora nesta perplexidade legislativa —, a entidade
competente para instauracdo do respetivo processo contraordenacional é a ASAE, nos
termos do art. 461.%1-b), ndo obstante ser a ERSE que, ao nivel setorial, tem
competéncia para sancionar quer “[o] incumprimento dos requisitos legais necessarios
ao exercicio da atividade ou o exercicio de qualquer atividade no ambito do SEN sem a
necessaria permissdo administrativa para esse efeito”, quer “[a] aquisi¢io de
eletricidade para efeitos de comercializacdo por quem n&o esteja registado enquanto

comercializador ou por quem esteja legalmente impedido de o fazer”?®°,

Mas o setor da energia ndao é caso Unico; idéntico exercicio pode ser feito

relativamente a outros setores do mercado.

Pense-se num procedimento tendente a adjudicacdo de um contrato de prestacdo
de servicos de recolha e tratamento de residuos solidos urbanos, a celebrar entre um
municipio e uma empresa do setor. Ora, nos termos do art. 23.°/1 do DL 178/2006, de
5/9, que aprova o regime geral da gestdo de residuos, a atividade de tratamento de
residuos est4 sujeita a licenciamento®!. Assim, na hipétese do adjudicatario ndo se
encontrar licenciado para o exercicio de tal atividade, sucede 0 mesmo cenario que no
exemplo dado supra: ndo podendo apresentar documentos de habilitacdo (validos), o
adjudicatario s6 tem uma de duas saidas: ou ndo os apresenta ou apresenta documentos

falsos.

Como ja dissemos, de acordo com as normas do CCP supra citadas, qualquer
uma destas condutas configura a pratica de uma contraordenagdo para cuja punicdo €
competente a ASAE. Porém, também neste caso existem entidades com competéncia

para sancionar o exercicio ndo licenciado da atividade de tratamento de residuos: as

280 Art. 28.9/1-a) e ¢) Lei n.° 9/2013.
%81 0 licenciamento é da competéncia da ANR ou das ARR, nos termos do art. 24.° do DL 178/2006.
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“entidades fiscalizadoras”, que, duma leitura conjugada das normas dos arts. 70.%/1 e
66.° do DL 178/2006, serdo as ARR, a IGAOT e os municipios®®.

Atentando na sua “missao e atribui¢des”, definidas no art. 2.° do DL 194/2012,
de 23/8, que aprova a organica da ASAE, verificamos que as fun¢des que lhe sdo

59283

cometidas “na area da fiscaliza¢do das atividades econdmicas — desconsiderando,

»284 _ sa0 bastante especificas:

pelas razdes Obvias, as da “drea da seguranga alimentar
“fiscalizar todos os locais onde se proceda a qualquer atividade industrial”, “executar
(...) as medidas destinadas a assegurar o abastecimento do Pais em bens e servigos
considerados essenciais”, “elaborar, executar e divulgar periodicamente o programa de
fiscalizac&o do mercado, nos termos do Regulamento (CE) n.° 765/2008%%°”, “fiscalizar
a venda de produtos e servicos nos termos legalmente previstos tendo em vista garantir
a seguranca e saude dos consumidores”, “desenvolver acdes de natureza preventiva e

repressiva em matéria de jogo ilicito” e “exercer as competéncias que lhe sdo cometidas

relativamente ao tratamento de reclamacdes lavradas em livros de reclamacdes”.

Ora, da especificidade das funcOes acabadas de elencar, ressalta a evidente
conclusdo de que a ASAE néo s6 ndo é uma entidade especialmente vocacionada para
zelar pelo cumprimento da legislacdo sobre contratos publicos, como o escopo das suas
funcdes tem uma natureza eminentemente direcionada a protecdo do consumidor e a

supervisdo do funcionamento do mercado (na sua ace¢do mais lata).

2.7.2 Da atribuicéo de competéncia sancionatéria a AC

Quanto a competéncia sancionatoria que a AC possui relativamente a factos
praticados durante um procedimento adjudicatério e que sejam passiveis de configurar
uma infracdo as normas de direito da concorréncia (v.g. 0s casos previstos no art. 70.%/2-

e) e g)) a situacdo é muito diversa, inexistindo fundamento para quaisquer criticas.

E que, nestes casos, ndo obstante a violacdo dessas normas acontecer no ambito
dum procedimento de contratacdo publica, os bens juridicos por elas tutelados situam-se
no campo de supervisdo direta da AC. Assim, € perfeitamente justificavel ndo s6 que o

legislador do CCP ndo tenha classificado como contraordenacdo a violagdo das

%82/ tb. art. 70./2 DL 178/2006.

283 Art. 2.9/2-a) DL 194/2012.

284 Art. 2.9/2-b) DL 194/2012.

%85 Que estabelece os requisitos de acreditacéo e fiscalizagdo do mercado relativos & comercializacéo de
produtos.
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sobreditas normas, como tenha instituido a entidade adjudicante no dever de comunicar
a AC a exclusdo com fundamento nas mesmas, para que esta atue da forma que tiver por
conveniente, uma vez que em causa estd a violacdo de normas por cuja observancia

apenas a essa Autoridade compete velar.

Em suma: 1) a competéncia sancionatéria da AC néo € atribuida pelo CCP, mas
pela LC e pelos Estatutos daquela Autoridade; 2) o CCP limita-se a estabelecer,
relativamente as entidades adjudicantes, um dever de comunicacdo a AC da excluséo de

propostas com fundamento na possivel violacdo das regras da concorréncia.

Daqui resulta que a AC ndo sanciona factos que tenham infringido normas de
direito da contratacdo publica, sanciona, sim, factos que tenham violado normas de
direito da concorréncia, ainda que situadas, circunstancial e temporalmente, num
procedimento de adjudicacdo de um contrato publico. Trata-se, pois, de uma situacao
muito diversa da do sancionamento de infrac¢des que violam normas do CCP por parte
da ASAE.

2.7.3 Necessidade de accountability

Além dos argumentos oferecidos no ponto 2.7.1, relativos a distribuicdo de
competéncias sancionatérias por infragdes praticadas no decurso de um procedimento
adjudicatorio, outros podem ser avancados para comprovar a ineficiéncia e

obsolescéncia do atual modelo de regulacdo da contratagdo publica em Portugal.

Desde logo, e muito mais elementar do que quaisquer criticas estruturais ou
funcionais que sejam trazidas ao debate, a ideia de escrutinio publico,
irremediavelmente ligada ao principio do Estado de Direito Democratico?®®. E ao
falarmos em escrutinio publico temos em mente uma outra ideia: a de responsabilizacdo

dos poderes publicos pelos seus atos, e, por conseguinte, da Administracdo contratante.

Ora, muito ligada a esta ideia de responsabilizagdo (‘“accountability”) surge uma

outra, que tem sido sublinhada por diversas instancias, quer a nivel europeu, quer

286 A este propdsito, MAJONE (1996: 284), acompanhando VELIJANOVSKI, considera que as “independent
agencies can be seen only as ‘constitutional anomalies which do not fit well into the traditional
framework of controls, checks and balances’”. Sobre o conceito de independent agencies no direito
norte-americano, v. B. COOk/K. FABRIZIO/L. AKINS (1986).
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mundial*’, que assenta na criacdo de autoridades nacionais independentes para a

supervisdo da atividade contratual publica.

Por outro lado, associada a accountability esta a ideia de integrity. Esta Gltima
alicerca-se em razdes de natureza nao s6 econdémica, mas também social, porquanto,
como referem ARROWSMITH/LINARELLI/WALLACE (2000: 37), “whilst preventing
corruption is to some extent an aspect of ‘value for money’, concern with the problem
of corruption goes beyond this, and maintenance of integrity in procurement can to this

extent be seen as an ‘objective’ of procurement policy in its own right.”

N&o se pense, contudo, que o combate a corrupc¢ao nos contratos publicos se faz,
necessaria e unicamente, através da criacdo de mecanismos legais, como a consagragao
de regras rigidas ao nivel da transparéncia e da publicidade do procedimento?®. De
pouco servirdo tais regras na auséncia de expedientes que permitam lograr a sua efetiva
aplicacdo. A questdo que devemos colocar é: como assegurar a integridade na
contratacdo publica se ndo se criarem mecanismos que garantam a efetivacdo da

accountability da Administracéo contratante?

A ponte entre os conceitos de integrity e accountability tem sido estabelecida

quer institucional®®® 290

, quer doutrinariamente”", podendo resumir-se tal relacdo na
seguinte afirmac¢do: “[a] key condition for a public procurement system to operate with
integrity is the availability and effectiveness of accountability and control

mechanisms.””?%Y/2%

E precisamente no cruzamento destes valores — integrity e accountability — por

referéncia a mesma realidade (a contratacdo publica) que surge a exigéncia, ou, mais

%87 Dos documentos analisados verifica-se que a criagdo de autoridades deste tipo é sugerida — ou mesmo
efetivada — sobretudo no dominio dos recursos (quer enquanto 6rgdo de primeira instancia, quer de
apelacdo) de decisbes tomadas em sede de procedimento adjudicatério — v., v.g., CE (1996: 17), BANCO
MUNDIAL (2001: viii, 9).

88 Neste exato sentido, COPPIER/PIGA (2006: 4-5) referem que “transparency might not be enough to
eradicate corruption at a cost which is compatible with society’s agreement to eradicate it.”

289\/.g. pela OCDE (2005, 2005a e 2007).

290/ 'v.g., SOUDRY (2010).

#1 OCDE (2009: 13).

292 Defendendo uma perspetiva de controlo dos procedimentos pré-contratuais que garanta a efetivacéo da
accountability dos agentes publicos, tendo em vista, designadamente, o combate a “prevengdo da
corrupgdo e do favoritismo”, M. RAIMUNDO (2012: 289 e ss.).
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corretamente, a necessidade, politica e social, de supervisdo da atividade contratual

pUblica?®®,

O que acaba de se dizer adquire valor reforcado se trouxermos a tona um
argumento apresentado amiude no debate politico nacional dos ultimos tempos,
mormente a proposito das “derrapagens” das PPP, mas que tantas vezes parece cair no

esquecimento: quem paga a conta do Estado séo os cidaddos-contribuintes.

Nesta senda, SOUDRY (2010: 433) realca que a accountability é importante, ndo
apenas da perspetiva do direito administrativo, mas também devido aos efeitos de
ordem economica que se podem manifestar na auséncia de supervisao dos contratos
publicos: 0 aumento da corrupcdo e do nepotismo; a adogdo de critérios pouco claros e
objetivos; a retracdo de potenciais fornecedores do Estado em responderem a demanda
publica, e a consequente distorcdo de mercado e perda de VfM, no sentido em que
operadores com menos expertise ou bens de menor qualidade podem ser

contratados/adquiridos pelo preco de operadores/bens altamente qualificados.

Por ultimo, e em resultado de todos estes efeitos, 0 autor aponta a diminuigéo do
bem-estar social como “externalidade” da auséncia de supervisdo da contratagdo

publica.

Pois bem, como explica M. LoDGE (2004: 124), quando se fala em
“accountability and transparency in regulation” o que se pretende saber ¢ “who is

accountable to whom and for what”.

No caso da contratacdo publica, parece-nos que serd “accountable”, desde logo,
a entidade adjudicante, que, enquanto parte da Administracdo Publica, deve explicacdes
aos cidaddos-contribuintes sobre a forma como prossegue os seus interesses. Mas sé-lo-
do também os prdprios operadores econdmicos, e ndo porque devam quaisquer
explicacbes ao publico em geral ou tenham que tutelar certas expetativas dos cidadaos
(ndo tém: eles atuam enquanto fornecedores de bens/servicos num mercado

concorrencial, e 0 que se espera deles € a luta pela obtencéo do lucro), mas porque o que

2%3 Neste sentido, MAJONE (1996: 285-6) entende que “[t]he growing importance of such institutions in all
democratic countries shows that for many purposes reliance upon qualities such as expertise, professional
discretion, policy consistency, fairness or independence of judgement is considered to be more important
than reliance upon direct political accountability.”
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se pretende com um modelo de regulacéo eficaz e eficiente do mercado dos contratos

publicos € a supervisdo e fiscaliza¢ao transversal do mesmo.

Quanto a saber quem efetua essa supervisdo e fiscalizagdo (“accountable to
whom”), que, obviamente, incidira sobre esses dois grupos de atores do mercado
(entidade adjudicante e operadores econdmicos), tera, necessariamente, de ser uma
terceira entidade, i.e., exterior quer a entidade adjudicante, quer aos operadores
econdmicos, e independente do poder publico.

Por fim, no que concerne ao “accountable for what”, trata-se, evidentemente, de
uma responsabilizacdo por violacdo de normas e regras do direito da contratagdo

publica.

Na Parte |11 aprofundaremos a explicacdao das ideias aqui avancadas, e, partindo
do cotejo entre experiéncias de outros ordenamentos juridicos, chegaremos a
concretizagdo do ndcleo fundamental de atribuicbes e carateristicas que,
imprescindivelmente, uma entidade reguladora da contratagdo publica deve prosseguir e

possulir.
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PARTE 111 - APOLOGIA DE UMA AUTORIDADE REGULADORA
PARA A CONTRATACAO PUBLICA

Ensuring the effective functioning of public procurement markets (and thereby maximising value for
money for citizens) necessitates addressing two distinct but inter-related challenges:

(1) ensuring integrity in related administrative processes

(i.e. preventing corruption on the part of public officials); and

(2) promoting effective competition among alternative suppliers,

including by preventing collusion among suppliers

ANDERSON/KOVACIC (2009: 68)

3.1 ConsideracOes prévias

A indagacdo sobre a criacdo de uma autoridade reguladora da contratacdo
publica convoca a analise de variadissimas circunstancias e reclama resposta a outras

tantas questoes.

Comecemos por apreciar o problema inserindo-o no contexto do direito

comunitério.

Antes de mais, refira-se que as Diretivas sao omissas quanto a possibilidade de

criacdo de uma entidade de supervisdo e fiscalizagdo da contratacdo publica.

O art. 81.° da Diretiva 2004/18, sob a epigrafe “mecanismo de
acompanhamento”, faz impender sobre os Estados-membros o dever de garantir a
aplicacdo da Diretiva por meio de mecanismos eficazes, abertos e transparentes,
mencionando a faculdade de, para esse efeito, designarem ou estabelecerem um 06rgao
independente. Convém, no entanto, esclarecer que esta norma néo se refere a uma AR
da contratacdo publica, i.e., a uma entidade de supervisdo e fiscalizacdo em sentido

proprio, mas, td0-s0, a um “mecanismo de acompanhamento” da aplica¢do da Diretiva.
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A redacdo original da Proposta comportava algumas alteracdes a este respeito,
deixando para tras a ideia de um mero “mecanismo de acompanhamento”, referindo-se
antes a um “organismo independente responsavel pela fiscalizagdo e coordenacdo das
atividades de execugdo”, cuja designacao seria obrigatoria e relativamente ao qual todas
as autoridades adjudicantes estariam sujeitas®®*. Seriam atribuicdes desse organismo,
designadamente, a elabora¢do de um relatério anual incluindo informagdo “sobre os
casos comunicados de fraude, corrupcéo, conflitos de interesses e outras irregularidades
graves no dominio dos contratos publicos”, ¢ os Estados-Membros deveriam dota-lo de
poderes para interpor recurso judicial “contra as decisdes das entidades adjudicantes,
relativamente a uma violacdo detetada no decurso da sua atividade de acompanhamento

e de aconselhamento juridico (it. nosso).”**

Contudo, o PE eliminou a norma em questdo, com fundamento em que uma tal
imposicdo acarretaria um aumento significativo da carga administrativa, representando
uma ingeréncia na organizagdo interna dos Estados-Membros, devendo, por isso, a

existéncia de um organismo dessa natureza ficar ao critério dos mesmos.

Percorramos alguns ordenamentos juridicos a fim de tentar descortinar como é
neles prosseguida a regulacdo do mercado da contratacdo publica, concretamente na
perspetiva da intervencéo institucional, tendo em vista apurar se existem, em paises da
UE ou terceiros, entidades com competéncia especifica para o regular este mercado, e,
em caso afirmativo, saber qual a sua natureza e as concretas atribuicdes e poderes em

que sao investidas.

3.2  Direito Comparado

O resultado da andlise de direito comparado que efetuamos, sem qualquer
pretensdo de ser exaustiva, evidencia a existéncia de trés tipos de modelos dominantes

quanto ao que a supervisao dos contratos publicos diz respeito.

294 Art. 84.9/1 da verséo original da Proposta.
2%5 Art. 84.9/3 versdo original da Proposta.
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3.2.1 Paises que possuem uma autoridade independente para a supervisdo dos

contratos publicos

a) ltalia

O caso italiano é paradigmatico, pois trata-se de um ordenamento juridico onde
existe uma verdadeira entidade administrativa independente para a supervisdao do
mercado da contratagdo publica: a Autoritd di Vigilanza sui Contratti Pubblici di

Lavori, Servizi e Forniture (AVCP)*®.

Esta autoridade foi instituida em 1994, pela Lei 109/94, de 11/2 — conhecida
como ‘“Leggi Merloni”, revogada pelo D. Lgs. 163/2006, de 2/5, diploma de
transposicdo das Diretivas 2004/18 e 2004/17 (CCPi) —, com o propoésito de
supervisionar todo o sistema de contratacdo publica nacional, quer ao nivel do governo

central, quer ao nivel do governo regional®”.

Quase com vinte anos de existéncia, a AVCP de hoje ndo é a mesma que a da
Leggi Merloni, & luz da qual assumia sobretudo uma natureza de guardid do setor das
obras publicas, garantindo a observancia das regras e procedimentos, e velando pelo
correto funcionamento daquele setor, na acecdo do art. 97.° da Constituicdo italiana
(GIAMPAOLINO, 2010: 605-6)°®®. Com o advento das Diretivas de 2004, e sua respetiva
transposicdo para o ordenamento italiano em 2006, esta autoridade assumiu novas
funcbes — de regulacé@o dos setores e do mercado em geral, tendo em vista a protecéo
da concorréncia. Deste modo, a amplitude das suas atribuicdes estendeu-se muito além

do escopo da mencionada norma constitucional (GIAMPAOLINO, 2010: 605-6).

Trata-se de um o6rgdo de natureza colegial, composto por sete membros,

designados segundo decisdo conjunta do Presidente da Camara dos Deputados e do

299

Presidente do Senado“™. Visando a garantia da imparcialidade, tais membros assumem

2% Apesar da sua designacdo, a competéncia da autoridade estende-se aos setores especiais (art. 6.°/5
CCPi) —v., sobre este tema, NicTOLIS (2007: 54-55).

297 Com efeito, a AVCP supervisiona igualmente os contratos publicos excluidos da aplicacdo do Cédigo,
com o objetivo de que, mesmo quanto a esses, ainda que nao sujeitos ao regime especifico das Diretivas,
seja salvaguardada a observancia dos principios gerais da contratacdo publica, designadamente os
consagrados no art. 2.° CCPi, bem como tendo em vista assegurar que a escolha do cocontratante é feita
exclusivamente segundo critérios objetivos e na observancia dos principios da imparcialidade e da
concorréncia (art. 6.%/5 CCPi) — v. NicToLIs (2007: 55).

2% Aquele preceito constitucional estabelece no seu pg. 1.° “I pubblici uffici sono organizzati secondo
disposizioni di legge, in modo che siano assicurati il buon andamento e la imparzialita
dell'amministrazione (it. nosso).”

2% Art. 6.%/2 CCPi.
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funcbes de exclusividade com a AVCP, estando-lhes vedado o exercicio de atividades
de consultoria, de direcdo ou colaboragdo com quaisquer outras entidades, publicas ou
privadas, bem como a ocupacdo de cargos publicos de qualquer natureza,

designadamente eletivos ou politicos®®.

A AVCP é uma autoridade dotada de autonomia organizativa e independéncia
funcional, decisoria e avaliativa, que prossegue um vasto leque de competéncias de
supervisao, para cujo exercicio lhe sdo atribuidos, quer pelo CCPi, quer por legislacao
avulsa, poderes de fiscalizacdo, inspecdo e sancdo®™*. No dominio financeiro, a Lei
266/2005, de 23/12 (lei do orcamento de Estado para 2006) veio conferir-lhe
autonomia®®®. N4o se trata, porém, de uma autonomia total, porquanto continuam a ser
realizadas transferéncias do orcamento de Estado a seu favor*®®. Para GIAMPAOLINO
(2010: 607), a autonomia financeira constitui um importante indice de independéncia,
na medida em que desvincula a autoridade face as decisdes do Executivo e do

Parlamento constantes de legislacao sobre matéria financeira.

Quanto a dindmica funcional, a AVCP tem trés gabinetes auxiliares externos a
sua organizacdo: o Nucleo de Avaliacdo, a Comissdo de Controlo da Regularidade
Financeira e o Comité para o Pré-contencioso®®. Ao nivel da estrutura organica, é

constituida pelo Presidente e pelo Conselho, pelo gabinete do Secretario-Geral e por

%% Art. 6.9/2/3 CCPi.

%01 Os poderes sancionatérios da AVCP incidem sobre os operadores econémicos e sobre as entidades
adjudicantes (arts. 38.%/ 1-d)/4 do Regolamento di Organizzazione da AVCP (RO) e 6.°/7-1)/8/11 CCPi).
%02y, art. 1.2, 65 da lei 266/2005. As receitas proprias da autoridade advém da cobranca de taxas, cujos
valores variam, consoante o valor do respetivo contrato, entre € 30 e € 800 para as entidades adjudicantes,
e € 20 e € 500 para as empresas. De notar que pela celebragdo de contratos abaixo de € 40.000 ndo ¢
cobrada qualquer taxa, e, ainda, que enquanto as entidades adjudicantes sdo taxadas relativamente a todos
0s contratos acima daquele valor, os operadores econémicos sé pagam taxas por contratos de valor igual
ou superior a € 150.000.

%03 Com efeito, o referido art. 1.2, 65 da Lei 266/2005 estabelece que a atividade da AVCP é financiada
pelo mercado relevante, “per la parte non coperta da finanziamento a carico del bilancio dello Stato”;
também o Codice, no seu art. 8.°, 12 preceitua que, no exercicio das competéncias a que se referem os
arts. 6.2, 7.° e 8.%, “I’autorita fa fronte senza nuovi e maggiore oneri a carico del bilancio dello Stato; por
fim, o orgcamento da AVCP para 2013 (aprovado por deliberazione do seu Presidente em 20.12.2012 —
publicada na Gazzetta Ufficiale n.° 27, de 1.2.2013, e anexo a mesma) na rubrica “entrate correnti —
transferimenti da parte dello Stato” consta o valor de € 169.000.

04 Art. 2.9/1/2 do RO. O Nucleo de Avaliacdo é um 6rgdo de compliance, composto por um Presidente e
dois membros externos, que opera autonomamente, reportando os resultados da sua atividade diretamente
ao Conselho. Compete-lhe, entre outras coisas, avaliar o desempenho dos diversos 6rgaos da autoridade, a
correta gestdo dos recursos, a eficacia e imparcialidade da acdo administrativa e a implementacdo das
decisdes do Conselho (art. 23.° RO). A Comissdo de Controlo da Regularidade Financeira, integrada
igualmente por membros externos a AVCP (um dos quais, presidente) e dotada de autonomia funcional,
compete aprovar o orcamento e as contas finais da autoridade, reportando diretamente ao Conselho (art.
25.° RO). O Comité para o Pré-contencioso, composto por especialistas externos nomeados pelo
Conselho, destina-se a apoiar 0 Gabinete de Pré-contencioso, sob a tutela do Secretario-Geral (art. 21.%/1-
c) RO), na elaboracgdo dos pareceres solicitados pelas partes em resultado de controvérsias que emerjam
dos procedimentos adjudicatorios (arts. 6.%/7-n) CCPi e 21.° RO).
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cinco Direcbes Gerais — 0 Observatorio dos Contratos Publicos, a Dire¢do Geral de
Supervisdo dos Contratos Publicos, a Direcdo Geral de Supervisdo do Sistema de
Qualificacdo e do Sistema Sancionatdrio, a Direcdo Geral de Administragdo e Financas
e 0 Observatorio dos servicos informaticos e das telecomunicacdes®®. Detenhamo-nos
nas trés primeiras, que, quanto a nos, representam exemplarmente aquilo que devem ser
as bases estruturantes de uma entidade especializada para a regulacdo do mercado dos
contratos publicos.

O Observatorio dos Contratos Publicos (OCP) é composto por uma seccdo
central e seccOes regionais, estabelecidas nas regides e provincias autbnomas de Italia,
sendo que as segundas reportam a primeira 0s dados e as informacdes necessarias para
que aquela prossiga as suas funces®®, entre as quais se destacam: a determinac&o anual
do preco estandardizado para cada tipo de contrato, por rreferéncia a sua natureza
especifica (obras publicas, servicos ou fornecimento) e a concretas areas geograficas®”;
a criacdo de um portal eletrénico que permita o contato permanente com as entidades
adjudicantes, de forma a obter informacdo o mais atual possivel sobre os contratos
publicos; e a realizacdo do tratamento estatistico dos dados dos diferentes mercados de
contratos publicos (v.g. nimero de contratos adjudicados e respetivos valores,

agrupados por localizagdo, entidade adjudicante e tipo de procedimento)>.

Do exposto € notério que o OCP desempenha essencialmente funcdes de
supervisdo e analise dos mercados, contribuindo para uma correta compreenséao das suas

dinamicas econémicas®®.

A Direcdo Geral de Supervisdo dos Contratos Publicos integra duas estruturas —
0 nucleo de inspe¢do e o ndcleo administrativo — que atuam com base em denuncias ou
por iniciativa prépria, incumbindo-lhe verificar o cumprimento da legislacdo sobre
contratos publicos, bem como identificar os problemas gerais do mercado dos contratos
publicos, em conjunto com o Gabinete de Estudos Normativos, Legislacdo e Regulagdo
do mercado, tendo em vista a preparacdo de atos de alcance geral, posteriormente

submetidos & aprovacdo do Conselho®™.

305 Arts. 2.9/3, 6.2, 13.2,20.2 e 35.% e ss RO.

%% Art. 7.0/1/4/11 CCPi.

%07 Os pregos sdo calculados tendo em conta os dados fornecidos pelo Instituto Nazionale di Statistica, e a
sua publicacao é feita na Gazzetta Ufficiale (art. 7.%/4-c)/5 CCPi).

%% Art. 7.9/4 CCPi.

%9 Art. 36.%/1 RO.

19 Art. 37.°RO.
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A Direcdo Geral de Supervisdo do Sistema de Qualificagdo e do Sistema
Sancionatério divide-se em trés &reas de atuacdo especializada: obras publicas (i),
contratos de fornecimento e de servicos (ii), e acdo sancionatoria e de registo de dados a

serem incluidos no registo criminal dos operadores (iii)*"

. A primeira efetua a
monitorizagdo do sistema de qualificagdo™?, designadamente mediante o
acompanhamento da atividade do SOA®®. A segunda tem a missdo de criar e
desenvolver um sistema de certificacdo das empresas que operam nesses mercados e
respetiva supervisdo do mesmo, no ambito do qual é instituido o Gabinete de

Certificacdo dos prestadores de servicos e fornecimentos®**

. A terceira é constituida por
quatro gabinetes: dois responsaveis pela acdo sancionatdria, e outros dois com a funcéao
de processar informaticamente o registo criminal das empresas que operam no setor das

obras publicas e das que operam no mercado de servicos e fornecimentos®®.

No concernente as relagdes externas e cooperacdo com o6rgaos do Estado, a
AVCP deve, no exercicio das suas competéncias de supervisdo, comunicar ao Governo
e ao Parlamento a existéncia de violagdes graves ou a aplicacdo distorcida da legislacéo,
com especial enfoque para 0s casos em que da execuc¢do do contrato resultem prejuizos
para o erario publico, situacdo que deve ser comunicada ao Procurador-Geral da Corte
dei Conti®*®. Além deste dever de informacdo relativamente a outros érgdos, a AVCP
apresenta anualmente um relatério dando conta dos problemas evidenciados no mercado
da contratacdo publica, e, como supervisora que €, pode formular propostas de alteracdo

legislativa no ambito da contratagdo ptblica®"’.

Na mesma linha, assume vestes de Orgdo consultivo quando, mediante
solicitacdo da entidade adjudicante e/ou dos operadores econémicos envolvidos no
procedimento, emite pareceres ndo vinculativos sobre questdes suscitadas no decorrer

do mesmo (“parere di precontenzioso”), apresentando uma resolugdo para a

IV, art. 38.9/2 RO.

312 A luz do CCPi, a qualificacdo representa, neste contexto, 0 mesmo que a habilitagio no CCP: trata-se
de um sistema de reconhecimento/certificacdo/atestacdo de competéncias. No direito italiano, a
qualificacdo é obrigatdria apenas para as empresas que operam no mercado das obras publicas e s6 para
contratos de valor superior a € 150.000 (art. 40.° CCPi); ¢ atribuida segundo regras constantes de
regulamento préprio, podendo ser objeto de revisdo (alteragdo para categoria diversa) ou revogacdo. As
entidades responsaveis pela qualificacdo dos operadores econdmicos sdo de direito privado (Societa
Organismi di Attestazione — SOA), previamente autorizadas pela AVCP (40.°/3 CCPi).

313 Art. 38.9/2-a)/3 RO.

314 Art. 38.9/2-¢)/5 RO.

315 Art. 38.9/4 RO.

316 Art. 6.9/7-€)/13 CCPi.

317 Art. 7.0-h),f) CCPi.
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controvérsia que Ihe foi apresentada®'®. Outra importante funcéo prosseguida por esta
9319

J4

autoridade ¢ a emissdo de diretrizes (“determinaziones™ ™) sobre a aplicacdo da

legislacdo, designadamente, no dominio da interpretacdo de normas, ou de pareceres

59320

técnicos sobre determinada questdo (“parere sulla normativa™), normalmente

solicitados a proposito da interpretacdo de normas.

No ambito do exercicio da sua atividade inspetiva, a AVCP pode requerer
documentos, solicitar informacbes e esclarecimentos, quer as entidades adjudicantes
quer aos operadores economicos, realizar inspecdes on-site, inclusivamente com
possibilidade de recurso a peritos sobre matérias de relevo para a investigagdo®*!. O
incumprimento, por parte das entidades supervisionadas, do dever de colaboragdo com a
autoridade no exercicio da sua competéncia inspetiva e de supervisdo, bem como a
prestacdo de informacBes ou documentacdo falsa, legitima a aplicacdo de sangdes

pecunidrias>??.

Cumpre sublinhar que, ndo obstante a AVCP desempenhar funcdes de garantia
da tutela de interesses constitucionalmente consagrados, como a igualdade, a
concorréncia, a eficiéncia e a boa Administracdo, a mesma nao é dotada de poderes de
supremacia hierarquica relativamente as entidades adjudicantes, ndao podendo, por
conseguinte, anular as medidas adotadas no decurso do procedimento adjudicatorio
(GIAMPAOLINO, 2010: 613).

PIGNATARO (2010: 162) entende que a AVCP tem, essencialmente, uma funcéo
de controlo e de superviséo e ndo tanto de “legal enforcement”, na medida em que —
refere 0 autor — “la tutela dell’effettivo rispetto di questi principi [“correttezza e
trasparenza (...) economicita ed eficiente esecuzione dei contratti”’] non depende, nella
maggioranza dei casi, dal potere dell’autorita bensi dall’intervento di altri soggetti dotati
di poteri ben piu incisivi in tal senso.” Neste sentido, o autor conclui que, muito embora

aquela autoridade tenha um papel fulcral na supervisdo dos contratos, ndo consegue

318 Art. 6.9/7-n) CCPi. Trata-se de um mecanismo de resolucdo alternativa de litigios, que, segundo
informagdo constante do sitio oficial da AVCP na internet, tem apresentado resultados de notavel sucesso,
ndo s6 porque os atores do procedimento se tém mostrado proactivos na utilizagdo do mesmo, mas
também devido a elevada percentagem de aceitacdo das solugcdes propostas pela autoridade.

319 v/, v.g., Determinazione 7, de 24.11.11, “Linee guida per I’applicazione dell’offerta economicamente
piu  vantaggiosa nell’ambito dei contratti di servizi e forniture”, disponivel em
http://www.autoritalavoripubblici.it/.

0y, v.g., Parere sulla normativa AG 37/12, de 20.2.13, disponivel em
http://www.autoritalavoripubblici.it/.

%21 Arts. 6.9/9-a) a ) do CCPi e 33.9/2, 37.9/1-a), 37.%/2-a) RO.

%22 Art. 6./11 CCPi.
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garantir, per si, o efetivo cumprimento das regras da contratagdo publica, pois nédo

possui 0s poderes necessarios para tal.

b) Turquia

A semelhanca da Italia, na Turquia existe uma autoridade independente, dotada
de autonomia administrativa e financeira — a Kamu Ihale Kurumu (KIK). Esta
autoridade foi criada em 2002 pela Lei 4734, sendo os seus membros nomeados pelo

Conselho de Ministros, segundo proposta do Ministério das Finangas®?*.

A importancia de uma entidade independente com competéncia em matéria de
“procurement policy”, a qual coubesse o desenvolvimento do quadro legislativo nessa
matéria, a monitorizacdo da observancia das regras da contratacdo publica e a
apreciacao de reclamacgdes dos operadores econdmicos, tinha ja sido sublinhada pelo

Banco Mundial, em 2001, no relatério sobre a contratagdo publica na Turquia®?*.

Algumas das suas fontes de financiamento sdo a cobranca de taxas aos
cocontratantes, pela celebracdo de contratos cujo valor exceda 100 bilhdes de liras

995326

turcas®?®, ou aos concorrentes, por motivo “de apelagio™®*®, sendo que outra parte da

receita advém de atividades desenvolvidas pela prépria autoridade (v.g. cursos,

seminarios, acdes de formacao)®*'.

Entre as funcbes prosseguidas pela KIK destacam-se: a analise e subsequente
resposta as queixas dos operadores econémicos que aleguem violagdes a lei durante a
fase pré-contratual por parte da entidade adjudicante, a preparacdo de legislacdo

83\, art. 53.%-a) e c) Lei 4734, publicada no Jornal Oficial n.° 24648, de 22.1.02.

%24 BANCO MUNDIAL (2001: viii, ix, 17, 23). Esta necessidade foi especialmente evidenciada
relativamente ao procedimento de recurso das decisdes das entidades adjudicantes: “The GPL
[Government Procurement Law], therefore, lacks a well-structured procedure for the administrative
review of bid protests by an independent administrative body. Such a procedure is an essential element of
transparency in all good national public procurement systems. Furthermore, based on the interviews
conducted for this assessment, it is evident that even the current procedure is seldom put to the test, as
Turkish bidders hardly ever register protests against contract award decisions, so worried are they about
damaging their future business prospects with public-sector clients.” — BANCO MUNDIAL (2001: 9)

325 Correspondentes a 0,05% do preco contratual (art. 53.%-j), n.° 1 da Lei 4734).

326 A taxa é fixa e varia consoante o valor do contrato, v.g. 1152 liras turcas para contratos cujo valor
estimado exceda 576.000 liras turcas e 2305 liras turcas para contratos entre 500.000 e 1M (cf. arts. 53.°-
j), n.° 2, e 56.° Lei 4734). Trata-se de uma taxa cobrada pela KIK para examinar a “queixa de apelagdo” —
segundo o art. 56.° da Lei 4734, os operadores s6 podem recorrer a KIK depois de terem reclamado
diretamente a entidade adjudicante — interposta por um concorrente que se sente lesado nos seus direitos
ou interesses legalmente protegidos por certa decisdo da entidade adjudicante. As decisbes da KIK neste
tipo de processo podem ser objeto de recurso jurisdicional (art. 57.° Lei 4734).

327 Art. 53.%4j), n.2 3 Lei 4734.
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relacionada com contratos publicos, a recolha de informacdo e a elaboracdo de
relatdrios estatisticos, e a atualizacdo do registo de pessoas inibidas de participar em
procedimentos adjudicatérios®?.

E importante observar que no concernente & impugnacio das decisdes da
entidade adjudicante tomadas no decorrer dum procedimento adjudicatério, o
ordenamento juridico turco imp&e a regra da precedéncia. Ou seja, 0s operadores que
pretendam reagir contra uma dada decisdo da entidade adjudicante devem fazé-lo,
primeiramente, através duma reclamacao junto da mesma, e sO depois, caso ndo fiqguem
satisfeitos com a decisdo, podem colocar o caso a consideracdo da KIK (GoOzeL, 2005:
57-8). Também a impugnacdo judicial esta sujeita a esta regra, pelo que os operadores
econdémicos insatisfeitos com uma medida administrativa tomada no decurso dum
procedimento pré-contratual sé tém legitimidade para recorrer aos tribunais apos terem
reclamado quer junto da prépria entidade adjudicante, quer junto da KIK (GozeL, 2005:
57-8)%%°.

3.2.2 Paises que possuem organismos funcionalmente dependentes do Estado com

competéncia em matéria de contratos publicos

Este modelo, que encontramos, v.g., na Poldnia, na Republica Eslovaca, na
Lituania, na Roménia e em Malta, carateriza-se pela existéncia de um 6érgdo de
supervisao dos contratos publicos, afastando-se, no entanto, do modelo caracterizado no
ponto 3.2.1, porquanto néo se trata, aqui, de um organismo independente, mas integrado

funcionalmente na estrutura estadual.

a) Lituania®*°

Na Lituania, a entidade responsavel pela implementacdo das politicas e pela
supervisdo do mercado da contratagdo publica, designadamente no que concerne ao

controlo da legalidade dos procedimentos é o Viesyjy Pirkimy Tarnyba (VPT).

328 Art. 53.0-b) Lei 4734
529 Arts. 54.°a 57.° Lei 4734.
%30 para um enquadramento geral do sistema de contratagio pUblica na Lituania, v. PPN (2010: 119-26).
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Trata-se de uma entidade que funciona sob a tutela do Ministério da Economia e

que n&o possui autonomia financeira®*

. O exercicio da supervisdo pelo VPT concretiza-
se em competéncias de varia ordem, como a aprovacdo do valor dos contratos, a
fiscalizacdo da sua execucdo e a recolha e analise de dados sobre o funcionamento do

mercado dos contratos®?

. O VPT néo funciona como 6rgéo de resolucdo alternativa de
litigios, pelo que, perante uma violagdo das regras da contratacdo publica, 0s
interessados devem reclamar junto da prépria entidade adjudicante, 6rgdo com
competéncia para decidir em primeira instancia, e somente depois de movido esse
recurso e de se conhecer a decisao daquela entidade é possivel recorrer para os tribunais

(OCDE, 2007: 80).

b) Polénia®®

Apesar da existéncia de outros orgdos de controlo, como 0 Najwyzsza Izba
Kontroli (6rgdo congénere a um TdC) e os Regionalnych Izb Obrachunkowych (6rgaos
integrados na maquina estadual, responsaveis pelo controlo, ao nivel das administracdes
locais, da gestdo dos dinheiros publicos do ponto de vista da sua conformidade com as

334

leis fiscais®™"), a supervisdo propriamente dita do mercado da contratacdo publica é

efetuada pelo Urzqd Zamowien Publicznych (UZP).

Trata-se de um 6rgdo integrado na estrutura governamental, criado na sequéncia

do Ustawy — Prawo Zamdéwien Publicznych de 10.6.94%%

e que se encontra em funcGes
desde 1995. O seu presidente ndo s6 é nomeado pelo primeiro-ministro, como a este se
encontra subordinado, sendo também aquele que define a organizacdo e estatutos do
PPO%®,

O UZP é composto por oito departamentos, dois dos quais especificamente
vocacionados para o controlo dos contratos publicos: o departamento de controlo ad hoc
e o departamento de controlo dos contratos cofinanciados por fundos da UE. A funcgéo

core desta entidade é a fiscalizacdo do cumprimento da legislacdo em matéria contratos

31 Art. 8.° Lei 1-1491, de 13.8.96 (Viesyjy Pirkimy Jstatymas — V/PJ) — lei da contratacdo publica na
Lituania), modificada pela ultima vez em 17.1.13.

%32 Art. 87/1, als. 2), 5) e 11) VPJ.

%33 para um enquadramento geral do sistema de contratag&o ptblica na Polénia, v. PPN (2010: 151-64).

%34 OCDE (2002: 41).

3% Revogado pelo Prawo Zaméwieri Publicznych (PZP) de 29.1.2004 — Trata-se de um diploma
equivalente ao nosso CCP, cuja tradugdo para o portugués corresponde a “Ato para a contratagdo
publica”.

%3 Arts. 153.9/ 1 e 152.%/2/3 PZP.
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publicos, sendo de realcar a atribuicdo expressa dessa funcdo ao UZP, no art. 161.%/1 do
PZP: “The PPO President shall control the award of contracts”, completando, depois, no
n.° 2 do preceito: “The objective of controls is to prove the conformity of contract award

procedures with the Act.”

A lei atribui-lhe, todavia, uma série de outras fungdes: elaborar propostas de atos
normativos, apresentar relatorios anuais ao Conselho de Ministros e a CE sobre o estado

da contratacdo publica, e ao primeiro-ministro, um relatério sobre o funcionamento da

Krajowa Izba Odwolawcza (KI10)*'

adjudicacdo de contratos®®.

, que tenha em conta os problemas resultantes da

¢) Roménia®*

A Roménia é outro pais que se insere neste modelo: possui uma entidade
especificamente criada para a supervisdo dos contratos publicos, mas que nao é
independente, estando funcionalmente ligada ao Estado — a Autoritatea Nationald
pentru Reglementarea si Monitorizarea Achizitiilor Publice (ANRMAP). Trata-se de
uma instituicdo publica, subordinada ao Governo e sob a coordenagdo direta do
Primeiro-Ministro, criada pelo GEO 74/2005. A ANRMAP esta organizada em oito
departamentos, aléem do gabinete do presidente — nomeado pelo Primeiro-Ministro —,
entre 0s quais destacamos a Direcdo-Geral de Regulacdo e Avaliacdo Ex-Ante e a

Direcdo-Geral de Supervisao e Avaliacdo Ex-Post.

Além desta, 0 sistema romeno é ainda composto por outras duas entidades: a
Unitatea pentru Coordonarea si Verificarea Achizitiilor Publice (UCVAP) e o
Consiliul National de Solutionare a Contestatiilor (CNSC). A primeira, integrada no
Ministério das Financas, e constituida por organismos descentralizados ao nivel da
Administracéo local, tem como principal competéncia a verificagdo da regularidade dos

procedimentos antes de o contrato ser assinado pelas partes®*. O segundo é um 6rgéo

%37 Cuja funcéo é proceder ao exame dos recursos emergentes de conflitos que surjam no decorrer do
procedimento adjudicante (art. 172./1 PZP — note-se que ndo se trata de um 6rgdo jurisdicional, mas
administrativo e, como tal, as suas decisfes sdo passiveis de recurso contencioso), contanto que estes
sejam precedidos de reclamacéo direta para a entidade (OCDE, 2007:91)).

39 Art. 154.0 PZP.

%39 para um enquadramento geral do sistema de contratac&o pUblica na Roménia, v. PPN (2010: 173-8).
0 Informacdo retirada do sitio do Ministério das Finangas romeno na internet:
http://discutii.mfinante.ro/static/10/Mfp/verificareachizitiipublice/raport2010.pdf.
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de resolucdo alternativa de litigios emergentes da fase pre-contratual, e as suas decisdes

podem ser objeto de recurso contencioso®*.

d) Republica Eslovaca®*

Na Republica Eslovaca, o Urad pre Verejné Obstaravanie (UVO), inserido na
estrutura governamental e financeiramente dependente desta, € a autoridade nacional

competente para a supervisdo dos contratos publicos**

. As suas fungdes reconduzem-
se, grosso modo — & semelhanca do que tem sido dito relativamente as entidades
congéneres existentes nos paises assinalados como pertencentes a este modelo
regulatério —, a supervisdo ex-ante, na fase do procedimento adjudicatorio, e ex-post,

durante a execugéo dos contratos.

Quanto as decisGes da entidade adjudicante referentes a fase pré-contratual, os
concorrentes que se sintam lesados ndo podem recorrer imediatamente para os tribunais,

devendo primeiro reclamar junto daquela entidade*

, reclamacédo essa que funciona
como condicdo legitimadora da posterior interposicdo de recurso, quer para o UVO,

quer para os tribunais®**.

e) Malta®®

O Dipartiment tal-Kuntratti (DK)**', integrado no Ministério das Financas, ¢ a
entidade responsavel pela supervisdo do mercado dos contratos publicos em Malta,
constituido em 1962, segundo as bases do Att Dwar L-Amministrazzjoni Finanzjarja U

L-Verifika (Lei de Administracéo financeira e auditoria)**®

. As atribuicdes prosseguidas
por esta entidade sdo idénticas as referidas para 0s outros organismos desta natureza,
sem prejuizo, obviamente, de algumas diferencas de menor relevo, que se devem, em

grande parte, as diferencas entre os proprios ordenamentos juridicos em que se inserem.

341 Informagdo retirada do sitio oficial do NCSC na internet, disponivel em http://www.cnsc.ro/.

%42 para um enquadramento geral do sistema de contratacdo publica na Repdblica Eslovaca, v. PPN (2010:
179-81).

3 Arts. 2.°/2 e 3.° dos Estatutos do UVO, disponiveis no sitio desta autoridade na internet —
http://www.uvo.gov.sk/.

34\, art. 136.9/1 do Z&kon o verejnom obstaravan (ZVO — Lei 25/2006, relativa a contratacdo publica na
Republica Eslovaca).

%5 Art. 138./1 do ZVO.

%% para um enquadramento geral do sistema de contratac&o pUblica em Malta, v. PPN (2010: 137-41).

347 A designacio “departamento” deixa desde logo patente que se trata nio de uma entidade auténoma,
mas integrada e dependente de uma outra estrutura.

348 V. o sitio oficial do DK na internet: www.contracts.gov.mt.
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Assim, o ponto 6 da Legislazzjoni Sussidjarja 174.02 — Regolamenti Dwar L-
Akkwisti Li Jsiru Mis-Servizz Pubbliku®*®, que define as competéncias do Diretor Geral
dos Contratos (6rgdo responsavel pela gestdo do DK®*P), distingue entre as suas
competéncias gerais e aquelas que devem ser prosseguidas no quadro da supervisao dos
procedimentos relativos a contratos de valor superior a € 120.000. Isto porque, no
sistema maltés, as entidades adjudicantes sdo responsaveis por gerir os procedimentos
de adjudicacdo de contratos de valor até € 120.000 — ainda que sob as recomendacdes
dos Kumitat tal-Kuntratti Dipartimentali (KKD)®! —, e a partir desse limiar é o DK,
enquanto autoridade da Administracdo central especificamente vocacionada para a
supervisdo das compras plblicas, que efetua a gestdo desses contratos>>2. Contudo, 0
DK néo supervisiona todos os procedimentos de adjudicacdo e a execugdo de todos 0s
contratos acima de € 120.000; ¢ ainda necessario que a respetiva entidade adjudicante se
insira no ambito das suas competéncias de superviso®*. Tal significa, a contrario, que,
em alguns casos, sdo as proprias entidades adjudicantes que administram 0s
procedimentos que promovem, sem prejuizo, claro esta, do controlo e fiscalizacdo
prosseguidos por outros oOrgdos, v.g.,, o Ufficcju Nazzjonali tal-Verifika (6rgéo

congénere a um TdC).

Por altimo, refira-se que, além do DK e dos KKD, existe ainda 0 Bord Ta’
Revi|Joni Dwar II-Kuntratti Pubblici, um 6rgéo de resolucdo alternativa de litigios no
ambito dos contratos ptblicos, dotado de competéncia sancionatéria®™*, e cujas decisdes
s30 passiveis de recurso contencioso®*>. Porém, a apelacdo para 0 Bord Ta’ RevilJoni
esta sujeita a duas condi¢des: o valor do contrato tem de ser superior a € 12.000, ¢ a
questdo decidenda deve suscitar-se no ambito dum procedimento aberto por uma das

entidades adjudicantes referidas no Anexo 1 da LS 174.02%.

9 LS 174.02 — lei maltesa da contratagdo publica, versdio em inglés, disponivel em
http://www.justiceservices.gov.mt/DownloadDocument.aspx?app=lom&itemid=9532&I=1.

%0/, ponto 5, n.2 1 LS 174.02.

%1 ComissBes criadas no seio de cada Ministério, com o propésito de prestar aconselhamento a
adjudicagdo dos contratos de valor inferior a € 120.000 — cf. ponto 19, n.° 3 LS 174.02.

%2 Segundo informacdo constante do sitio oficial da UE na internet, disponivel em
http://europa.eu/youreurope/business/profiting-from-eu-market/benefiting-from-public-
contracts/malta/index_en.htm.

%53 Essas entidades sdo as mencionadas no Anexo 2 da LS 174.02.

%4 Note-se que este 6rgdo pode declarar a nulidade do contrato e aplicar coimas a entidade adjudicante —
ponto 85 (n.° 3 em especial) LS 174.02.

%5 Ponto 25, .05 LS 174.02.

%% Ponto 21, n.0 1 LS 174.02.
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f) Letonia®™’

Na Letonia, 0 lepirkumu Uzraudzibas Birojs (IUB), 6rgdo da Administracédo
central sob tutela do Ministério das Finangas, prossegue funces genéricas de
supervisao dos contratos publicos, como a monitorizagdo do procedimento (no sentido

da detecdo de irregularidades®®

), mas a sua funcéo core € a de review body. Assim, 0
IUB é sobretudo um 6rgdo de resolucéo alternativa de litigios, funcionando em comités
que procedem ao exame das queixas, e cujas decisdes podem ser objeto de recurso
contencioso, ainda que o mesmo ndo tenha efeito suspensivo, mas meramente

devolutivo®®.

g) Espanha

Em Espanha existe um 6rgdo consultivo em matéria de contratacdo publica,
funcionalmente integrado no Ministerio de Hacienda Y Administraciones Publicas — a
Junta Consultiva de Contratacion Administrativa del Estado (JCCA)®*®. Trata-se de um
orgdo ndo auténomo, com fungbes que, como a propria designacdo deixa antever, se
reconduzem a mera consultoria no quadro da contratacdo publica nacional,
designadamente no que diz respeito a dete¢do de irregularidades no cumprimento da

legislacdo vigente nessa matéria.

A JCCA é constituida pelo Subsecretario de Hacienda (Presidente), pelo
Director General del Patrimonio del Estado (Vice-presidente primeiro) e por um
Director General del Ministerio de Administraciones Publicas (Vice-presidente

361

segundo)*", e, ainda, por varios vogais, nomeados pelo Presidente e pelo Ministro de

Hacienda.

De acordo com a Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP), a JCCA pode
promover a ado¢do de normas de carater geral, bem como formular recomendagdes,

sejam estas dirigidas diretamente aos Orgdos administrativos ou resultantes da

%7 para um enquadramento geral do sistema de contratacéo publica na Let6nia, v. PPN (2010: 111-7).

%8 \/. art. 80.2 e 81.° da PIL (Lei letd da contratacéo publica) publicada no Jornal Oficial da Leténia n.° 65
(3433), de 25.4.06.

%9 Arts 82.%/1 e 85./1/2 da PIL.

%0 Além da JCCA del Estado, existem outras JCCA descentralizadas, competentes ao nivel das
designadas comunidades auténomas (v.g. Andaluzia, Aragao, Catalunha e Madrid).

%1 Disposicién adicional quinta, n° 1 do Reglamento General de la Ley de Contratos de las
Administraciones Publicas, aprovado pelo Real Decreto 1098/2001, de 12/10.
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apreciacdo de um caso concreto do qual seja possivel extrair conclusdes pertinentes

aplicaveis a casos analogos®®.

Além destas competéncias de carater regulatorio e conjuntural, a JCCA compete,
entre outras coisas, desenvolver e manter uma plataforma eletronica que permita
publicitar os anuncios dos procedimentos de formacdo de contratos e respetivos
resultados, bem como todo o tipo de informacdo relevante atinente a contratacdo

363

publica™ (1); proceder a classificacdo das empresas que podem contratar com a

Administraco, através das suas Comissiones Classificadoras®®*

(2); dar parecer sobre a
formula a adotar para a revisdo de precos relativamente a cada tipo contratual®® (3); dar
parecer sobre situacfes passiveis de fundamentar a aplica¢do da sancao de proibicao de

contratar®® (4).

A JCCA tem tido um importante papel na interpretacdo das normas e, nesse
sentido, o seu contributo para a compreensdo do direito positivo e a sua aplicacdo aos
casos concretos é muito valioso®®’. Ndo obstante, este 6rgdo tem a sua competéncia
limitada ao exercicio de funcBes de carater consultivo, como a sua designacdo desde
logo indica; ndo possui, portanto, poderes sancionatérios ou de supervisdo e
fiscalizacdo. Assim, e embora ndo possamos dizer que esta Junta Consultiva exerce
funcdes de supervisdo da contratacdo publica em sentido préprio, podemos com certeza

afirmar que desempenha uma tarefa regulatdria no mercado dos contratos publicos.

3.2.3 Paises que ndo possuem uma autoridade de supervisdo dos contratos
publicos, mas tém um &rgéo especializado para resolucao de litigios provenientes do
procedimento adjudicatério e/ou da execu¢do do contrato

A Alemanha é mais um dos paises da UE que, mesmo ndo possuindo uma
entidade de supervisdo da contratacdo publica propriamente dita, tem Orgdos
especializados para conhecer em primeira instancia os conflitos emergentes dos

procedimentos de formacdo de contratos publicos: os Vergabekammern, ao nivel dos

%2 Art. 324.° LCSP.

%3 Art. 334.° LCSP.

%4 Art. 68.9/1 LCSP.

%5 Art. 90.9/1 LCSP.

%6 Art. 18.9/1 Reglamento General de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas.
%7 V., a este respeito, GALLARDO (2010: 23, 158 e ss, 234 e ss, 335 e ss, 378).
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Estados federais (Lander), e o Bundeskartellamt (autoridade independente para a
protecdo da concorréncia), ao nivel federal®®.

Os Vergabekammern sdo autoridades administrativas independentes, cujos
membros — um presidente e dois associados®® — se encontram vinculados apenas &
lei*”®. Destarte, as suas decisBes ndo se equiparam a decisdes judiciais, antes
configurando atos administrativos®’*, dos quais cabe recurso para o Oberlandesgericht,

372 _ este, sim, um verdadeiro 6rgéo jurisdicional.

enquanto 6rgdo de apelacédo

Por ultimo, refira-se que o sistema germanico apenas admite a interposicao de
recurso relativamente a factos ocorridos no ambito de procedimentos que visem a
adjudicacdo de contratos de valor igual ou superior aos limiares comunitarios®”,
contrariamente ao que sucede noutros ordenamentos juridicos, v.g., austriaco,

dinamarqués, lituano e polaco.

Na Austria o sistema de recurso esta igualmente organizado em dois niveis:
federal e local (abrangendo as autoridades adjudicantes dos estados federais e dos
municipios), relativamente aos quais é competente o Bundesvergabeamt (BVA)*" e os
Unabhangige Verwaltungssenate, respetivamente. O BVA esta organizado em senados,

cada um constituido por um presidente e dois assessores*".

A Noruega — pais que apesar de ndo pertencer a UE mantém com esta uma
grande afinidade, devido ao facto de ser membro do EEE e da AELC, tendo, aliés,
implementado o regime das Diretivas de 2004 —, possui uma entidade independente,
instituida pelo Real Decreto 1288, de 15.11.2002, especificamente vocacionada para a
verificagdo do cumprimento da legislacdo sobre contratos publicos pelas entidades
adjudicantes — a Klagenemnda for offentlige anskaffelser (KOFA).

Os membros desta entidade, completamente auténoma e independente do
Estado, ainda que nomeados pelo Rei, ndo sdo funcionarios publicos, mas advogados,

que devem agir livres de qualquer influéncia®®; por outro lado, o secretariado do KOFA

%8 8§ 102, 104, 1, 106 e 107 do GWB, e PPN (2010: 84-5).

%9 Exigindo a lei que um deles — normalmente o presidente — seja juiz, e que os restantes tenham avisada
experiéncia em matéria de contratacdo publica (§ 105, 2 do GWB).

379§ 105, 4 do GWB.

%"l § 114, 3 do GWB.

%2 §57,2 e §83 e ss do GWB,

573 § 100, 1 do GWB.

%4 Um 6rgdo integrado na estrutura federal, concretamente no Ministério da Economia, Familia e
Juventude (§ 291, 1 do BVergG) criado em 1993.

$75 § 303 do BVergG.

376 § 5 do Decreto Real 1288.
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é nomeado pela autoridade nacional da concorréncia (Konkurransetilsy)*”’. Contudo,
diferentemente da KIK, o KOFA ¢é um érgdo com competéncia meramente consultiva
em matéria de litigios emergentes da fase pré-contratual — pela aplica¢do alegadamente
incorreta da legislagdo sobre contratos publicos —, possuindo, todavia, poderes
sancionatorios limitados aos casos de ajustes diretos ilegais*’®. N&o se trata, assim, de
um verdadeiro supervisor, na medida em que funciona sobretudo como 6rgdo de

apelacdo antes do recurso a via judicial®”®.

Também a Dinamarca, pais membro da UE, embora ndo possua uma autoridade
supervisora dos contratos publicos proprio sensu, tem, desde 1991, o Klagenavnet for
Udbud®°, um 6rgéo independente, criado aquando da transposicio das “Diretivas
recursos™*®, que, como a designagdo denuncia, tem a funcdo de apreciar as queixas
relacionadas com litigios provenientes de procedimentos adjudicatérios ou da fase de
execucdo dos contratos. Esta autoridade dinamarquesa tem, contudo, uma
particularidade em relacdo aos Orgdos congéneres existentes em outros paises: ao
contrario destes, 0s seus poderes de cogni¢do ndo se limitam a denuncias cujos factos se
reportam a fase pré-contratual, tendo igualmente competéncia para se pronunciar, em

primeira instancia, sobre factos que ocorram na fase de execucao do contrato®?.

3.3 Modelo proposto

Depois desta breve exposicdo dos modelos regulatdrios existentes em alguns
paises, e partindo das ideias-fundamento, avancadas no final da Parte Il, acerca da
necessidade de uma reforma do modelo de regulacdo do mercado da contratacdo publica
em Portugal, cumpre agora tracar as linhas gerais de concretizacdo desse modelo, que,

em nossa opinido, implica a criacdo de uma ARI para a contratacdo publica.

%77 § 3 e 4 do Decreto Real 1288.

% Informacdo constante do Relatério Anual (2010) da Konkurransetilsy, disponivel em
http://www.konkurransetilsynet.no/.

379" Os custos do recurso séo suportados pelas partes: 1000 coroas norueguesas nos casos de ajuste direto
alegadamente ilegal e 8000 coroas norueguesas nos restantes (§13, Decreto Real 1288).

%80 Instituido em 1991, mas atualmente regulado pelo Act 415/2000, de 31/5.

%1 Diretivas 89/665/CEE, do Conselho, de 21/12, e 92/13/CEE, do Conselho, de 25/2, substituidas pela
Diretiva 2007/66/CE, do PE e do Conselho, de 11/12.

%82 OCDE (2007: 18).
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Para lograr os objetivos que a criacdo de uma tal autoridade pressupde — em
suma, a eficaz regulacdo do mercado da contratacdo publica —, a mesma terd de
prosseguir fungdes de superviséo e de regulacdo, com incidéncia sobre o mercado da

contratacdo publica.

Outro requisito incontorndvel numa autoridade com estas atribuicdes é a sua
independéncia funcional e organica, i.e., ndo sujeicao a superintendéncia ou a tutela de
outras entidades administrativas (v.g. Ministérios) e direito a inamovibilidade por parte

dos seus membros®e®,

Efetivamente, s6 a independéncia funcional face ao poder politico garante uma
atuacdo desinteressada, isenta, imparcial, e que cultive uma imagem publica sustentavel
e credivel do ponto de vista da competéncia técnica. A independéncia €, pois, um valor
imprescindivel quando se pretende criar uma autoridade de controlo e supervisdo de

uma atividade que une o Estado ao mercado®®*.

Uma forma de assegurar a
independéncia das entidades administrativas reside, por um lado, na nomeacéo dos seus
dirigentes, que ndo deve coincidir com os ciclos eleitorais, e na limitacdo da duragio
dos respetivos mandatos, e, por outro, na sujeicdo de tais entidades ao escrutinio

publico, inclusive judicial e parlamentar (A. MATEUS, 2007: 13).

A natureza independente desta autoridade diferencid-la-ia das designadas
autoridades administrativas independentes em sentido estrito (v.g. CNE), que estdo
ligadas ao Parlamento apesar de os seus dirigentes gozaram de independéncia organica e
funcional. Com efeito, existem entidades reguladoras e de supervisao que ndo possuem
a mencionada independéncia funcional (v.g. ERSAR, instituto publico integrado na
Administracéo indireta do Estado, sob tutela do MAMAQO®®).

Por fim, diremos que a funcdo de supervisdo de uma ARI dos contratos publicos

se hd de materializar no exercicio de um nucleo essencial de poderes — poder de

%83 Estabelecendo uma correlagdo incontornavel entre a elevada expertise e a independéncia politica,
D’ALBERTI (2010: 2).

%4 PROSSER (2010:224) escreveu o seguinte sobre a independéncia dos reguladores: “In fact,
independence means two things. The first is that there is a clear and transparent division between the
different bodies involved in the overall regulatory process, especially between regulator and government.
The second is that the regulator is not subject to governmental pressure in areas which clearly do fall
within its own powers”.

35 Art. 1.° DL 277/2009, de 2/10, que aprova a lei organica da ERSAR.
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regulamentacdo, de supervisdo, de inspecdo, de fiscalizacdo e de san¢do —, pois s

assim se pode garantir a efetividade e a eficacia da mesma.

Com efeito, ha quase duas dezenas de anos, a CE (1996: 17) manifestou a sua
posicdo relativamente a exigéncia de independéncia e da efetividade dos poderes
sancionatorios e de supervisao de entidades que se pretendam reguladoras dos contratos
publicos: “[i]n order to be effective (and recognised as such) an authority such as this
would need to be genuinely independent and have the power to require contracting
entities to correct procedural errors (it. nosso).” Este poder sancionatdrio, que, a N0Sso
ver, deveria ser atribuido a uma ARI deste tipo, seria obviamente instrumental do poder

(mais amplo) de superviséo, tendo como objetivo a efetivacdo deste ultimo.

Também a recentemente aprovada LQ das entidades administrativas
independentes com funcdes de regulacdo da atividade econdmica dos setores privado,
pUblico e cooperativo®®, ndo obstante ser completamente omissa no que diz respeito a
uma eventual regulacdo do mercado da contratacdo publica, merece aqui uma
referéncia, ou ndo fosse a “independéncia” daquelas entidades uma das suas palavras de
ordem®’. Com efeito, na exposicdo de motivos da respetiva Proposta de Lei*®®, é
referido como objetivo 0 “refor¢o da indispensavel autonomia face ao Governo pela

criacdo de condigdes para uma efetiva independéncia no exercicio das suas atribui¢des”.

Com efeito, de acordo com o art. 3.%2 da LQ em anélise, tal independéncia
consubstancia-se nas seguintes vertentes: autonomia administrativa e financeira (1),
autonomia de gestdo (2), independéncia organica, funcional e técnica (3), érgdos,
servicos, pessoal e patriménio proprio (4), e titularidade de poderes de regulacéo,

regulamentacéo, superviséo, fiscalizacdo e sangéo (5).

Além destes requisitos de independéncia, a Lei exige, para a criacdo duma ARI,

que se verifiquem outros, com aquele correlacionados:

i) “Necessidade efetiva e interesse publico na criagdo de uma nova pessoa
coletiva para prossecu¢ao dos objetivos visados”,
i) “Necessidade de independéncia para a prossecucdo das atribuicbes em

causa”’, e

%% | £i 67/2013, de 28/8.

%7 Exigéncia constante do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica
Economica celebrado entre Portugal e a Troika.

%88 Proposta de Lei 132/XI1.
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iii) “Capacidade de assegurar condigdes financeiras de autossuficiéncia*®°.

Quanto ao primeiro requisito, esperamos ter demonstrado ao longo da presente
dissertacéo, pelas razdes sintetizadas no ponto 2.7, que, efetivamente, a necessidade de
criacdo de uma ARI para a contratacdo publica existe e alicerga-se em dados reais.

No que concerne a necessidade de independéncia de uma tal AR, entendemos,
como referimos supra, ser absolutamente essencial que a mesma possua independéncia
funcional e organica, de modo a garantir a efetividade das suas atribui¢Ges, que héo de

consistir, necessariamente, na fiscalizacdo da atividade contratual pablica.

N&o obstante a LQ ser clara quanto a carateristica da independéncia, o art. 9.°
consagra a adstricdo de cada ARI a um ministério, ressalvando expressamente que tal
ocorre “sem prejuizo da sua independéncia”. N&@o se confunde, pois, este tipo de
adstricdo ministerial com a que existe nos modelos descritos no ponto 3.2.2 desta
dissertacdo, a proposito dos paises que possuem organismos com competéncias em
matéria de contratos publicos funcionalmente dependentes do Estado, nos quais estd em

causa o exercicio de poderes de tutela ou superintendéncia.

Com efeito, ndo so isso resulta da ressalva introduzida no art. 9.1, ab initio,
como, para que davidas ndo restassem, o legislador entendeu dizé-lo expressamente, no
art. 45.9/1: “As entidades reguladoras sdo independentes no exercicio das suas funcdes e
ndo se encontram sujeitas a superintendéncia ou tutela governamental, sem prejuizo do
disposto nos numeros seguintes”. Da leitura dos “nuimeros seguintes” resulta que tal
adstricdo se traduz, grosso modo, em atos relacionados com 0s or¢camentos e 0S
respetivos planos plurianuais, o balanco e as contas das entidades reguladoras,
designadamente, na faculdade de solicitacdo de informacGes e na aprovacdo prévia

sobre os/dos mesmos.

Atentando na diversidade de tipos de ARI que hoje integram o Regulatory
State®®, verificamos que todas tém, na sua génese, um trago comum: auxiliar o poder
publico na prossecucao das suas novas tarefas de Garantidor e Regulador, por oposi¢ado
ao velho Estado Social e Prestador. E assim relativamente aos reguladores setoriais, que
supervisionam segmentos de mercado cujos atores (privados) prosseguem funcdes

outrora de incumbéncia estatal — pois, como € consabido, a emergéncia do Estado

%9 Art. 6.9/3 da Lei 67/2013.
3% Expresséo usada pela primeira vez por MAJONE (1994).
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Regulador surgiu na sequéncia do movimento de privatizacGes e liberalizacGes que
dominou a Europa no final do século XIX**! — garantindo, assim, a hetero-regulacéo

publica.

Naturalmente, uma ARI da contratacdo publica ndo se alicerca em fundamentos

desta natureza, desde logo porque o Contracting State®®

¢ gerido pela propria
Administracdo Pablica, no exato sentido em que € esta que decide o que, como e com

quem contratar.

GIAMPAOLINO (2010: 617) coloca a questdo da seguinte forma: em relacdo as
autoridades reguladoras tradicionais, i.e., setoriais, o problema da funcéo regulatdria
pde-se da perspetiva do seu contetdo e dos seus limites, diversamente, uma autoridade
de supervisdo da contratagdo publica levanta um problema a montante daqueloutros, e
que se queda em saber, de um lado, onde radica a legitimidade da funcao regulatéria por
si prosseguida, e, de outro, qual a natureza de uma tal “autoridade administrativa

independente”.

Com efeito, a defesa da criacdo deste tipo de ARI ndo é compativel com o
argumento comummente aceite para legitimar a regulacdo independente — que assenta
na ideia de que os privados, ao prosseguirem tarefas que sdo ou foram do Estado®®, e
uma vez que se regem pelas leis do mercado, atuando por objetivos de maximizacdo do
lucro, devem estar sujeitos a supervisdao e controlo externos, levados a cabo por
entidades ndo necessariamente ligadas ao Governo ou ao Parlamento. E ndo vale
porque, embora o contrato seja “um instrumento fundamental ao servigo das medidas de

. . - , . - yyqe 4
privatizagdo no dominio da execucdo de tarefas pubhcas”39

(v.g. contratos de
concessdo de obras/servi¢os publicos), o direito da contratacdo publica ndo comeca
apenas com o contrato, existe ja antes dele; alias, este s6 é valido se for precedido de um

procedimento de direito pablico na observancia dos tramites legalmente exigidos.

%1 Sobre esta evolugo, v. P. GONCALVES (2005: 139 e ss), (2013: 49 e ss) e J. CALVAO DA SILVA (2008:
86 e ss.).

%92 Sobre este conceito, v. FREEMAN (2001).

%3 Ha que distinguir os casos de privatizagio propriamente dita ou “auténtica privatizacdo”
(RONELLENFITSCH apud P. GONGALVES [2005: 152]) —, em que o0 objeto da privatizag8o séo as tarefas ou
funcdes publicas, dos de privatizagdo da execucdo de tarefas publicas, i.e., em que ndo ocorre o fenémeno
da despublicatio — v., por todos, P. GONGALVES (2005: 321 e ss).

3% P GONGALVES (2005: 330).
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Assim, hd que fazer a destrinca entre as ARI criadas com o propoésito de
supervisionar a atuacao dos atores privados na execucgdo de tarefas publicas legitimada
por contrato, e aqueloutra, ora projetada, que teria como fungéo supervisionar, fiscalizar
e sancionar — numa palavra: regular — ndo apenas a prossecucdo material das tarefas

cometidas, mas também o procedimento (adjudicatorio) que a antecede.

Obviamente que esta entidade, a existir, nunca assumira a configuracdo exata
duma ARI, tal qual como esta é entendida tradicionalmente: enquanto regulacdo de
mercados (setores) abertos a concorréncia, com exclusdo da AC, reguladora horizontal
dos mesmos**. Com efeito, 0 mercado da contratacéo publica, tal como o definimos
supra, ndo so é transversal a todas as areas da economia, como € transversal ao proprio
procedimento adjudicatorio, compreendendo a fase de acesso (note-se, porém, que ndo
se trata aqui do acesso a atividade que serd executada por via do contrato, que, sendo
regulada, tera as suas regras proprias determinadas pelo respetivo regulador, mas do

acesso ao procedimento adjudicatorio) e a escolha do cocontratante.

Tomando como assentes estas ideias, a criacdo duma ARI para a contratagéo
publica implicaria que a AC deixasse de ser a Unica ARI ndo setorial, e, outrossim, que
fossem redefinidas as competéncias de outras entidades, setoriais (v.g. InCl) ou ndo
(v.g. ASAE).

Assim, antes de se procurar gizar os poderes de uma autoridade reguladora da
contratacdo publica, ha que estabelecer como inviolavel a premissa de que uma tal
autoridade, a ser efetivamente criada, ndo podera absorver ou anular os poderes
regulatorios de cada regulador setorial. Referimo-nos, naturalmente, a um ndcleo muito
especifico dos poderes de supervisdo destes Ultimos: concessdo de autorizacao,
aprovacao e registo das entidades supervisionadas. Trata-se de poderes cuja atribuicédo
radica exclusivamente na elevada competéncia técnica apresentada por aquelas
autoridades (na sua expertise). Ndo se compreenderia, alias, se assim ndo fosse, pois se
o0 Estado decide privatizar ou liberalizar certos setores do mercado, criando, do mesmo
passo, autoridades administrativas independentes com atribuicbes especificas
(regulatdrias) para a supervisdo dos mesmos, faz sentido que as dote de poderes

adequados a prossecucdo de tais atribuigdes, entre 0s quais se contam, necessariamente,

3% Quanto & questdo de saber se a AC se trata de uma verdadeira ARI, v., em sentido afirmativo, VITAL

MOREIRA/F. MAGAS (2003: 200 e ss), e, em sentido contrério, J. CALVAO DA SILVA (2008: 190) e
BARBOSA DE MELO (2004/2005: 19), apud J. CALVAO DA SIL,VA (2008: 190).
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0s poderes de regulacdo da entrada nos respetivos setores de mercado. Com efeito, a
compreensdo hodierna do mercado (na sua ace¢do mais lata), apesar de o configurar
livre, ndo corresponde ja a0 modelo de ADAM SMITH, segundo o qual, a “mao invisivel”
das préprias forcas de mercado procedia a uma espontanea e natural ordenacdo. O
mercado da ‘“Nova Era” tem regras, simplesmente estas ndo sdo impostas — pelo menos
ndo diretamente — pelo poder publico. Tais regras impdem-se logo & entrada no
mercado, materializando-se na exigéncia, perante 0s operadores econdmicos, da
verificacdo de certos requisitos, sem 0s quais aqueles ndo podem ser aceites como
fornecedores de bens ou servicos naquele setor®**®**%”. Ora, se chamarmos a colagéo o
simbolismo da expressdo imageética da atividade contratual publica — “o Estado vai as
compras” —, havemos de concluir que a compreensdo da contratacdo publica como um
mercado, estruturado em camadas, reclama necessariamente uma regulacio a entrada. E
aqui que entra o conceito de “competition for the market”. E ¢, a nosso ver, a gestdo
desta concorréncia para o mercado — e, numa fase ulterior, da “competition in the
market” — que reclama uma regulacdo prépria e especifica, que garanta a uniformizacao
na aplicacdo da legislacdo, contribuindo para o aumento da seguranca e da confianca
juridica, e da prdpria credibilidade da Administracdo publica, reforcando, assim, por
parte dos cidaddos, a confianca no mandato democréatico em que investiram os poderes

publicos.

3% Atente-se, v.g., no art. 3./2-b), c) e d) do DL 158/2012 (organica do InCl), que estabelece como
atribui¢des do InCI: “b) Qualificar as empresas do setor da construcdo e do imobilidrio para as quais o
acesso e exercicio da sua atividade seja regulado; c) Atribuir os titulos habilitantes para o exercicio das
diversas atividades do setor da construcdo e do imobiliério, cujo licenciamento, habilitacdo, qualificacdo,
registo ou inscri¢do legalmente Ihe incumba, bem como verificar as respetivas condi¢fes de permanéncia
e avaliar o respetivo desempenho; d) Reconhecer as habilitagdes das empresas legalmente estabelecidas
noutros Estados membros do espaco econémico europeu, para 0 exercicio da atividade em territério
portugués (it. e sublinhado nossos)”. Porém, ha certos reguladores setoriais que ndo tém esta competéncia
de licenciamento ou de concessdo de autorizacdo — por outras palavras: poder de abertura da “porta do
mercado” —, é 0 caso da ERSE, porquanto a competéncia para proceder ao licenciamento de
infraestruturas e instalagdes elétricas, de gas natural e petroliferas é da DGEG, entidade sob tutela do
Ministério da Economia (art. 2.°-e) a h) DL 151/2012, de 12/7).

Na vigéncia dos seus antigos Estatutos (referimo-nos a primeira redacdo do DL 97/2002, de 12/4) era
4 ERSE que competia autorizar a adesdo ao SENV aos clientes do SEP que tivessem apresentado tal
pedido (art. 10.°- ) do DL 97/2002). Atualmente, a ERSE ja ndo detém aquele poder autorizativo,
mantendo, no entanto, competéncia consultiva, emitindo pareceres (por regra, ndo vinculativos) mediante
solicitacdo do Governo, no dmbito de iniciativas legislativas sobre as matérias da eletricidade e do gas
natural (arts. 16.° e 17.° dos Estatutos daquela entidade, na redacéo que lhes foi dada pelo DL 212/2012,
de 25/9).
37 A este propésito, GIGLIONI (2008: 206 e ss) entende que a auséncia absoluta de condicionamentos
publicos ao acesso ao mercado € uma das opgoes politicas possiveis aquando da decisdo de liberalizar um
dado mercado. Trata-se, segundo o autor, de uma opc¢ao politico-legislativa que devera ser precedida de
um juizo valorativo sobre o risco que o exercicio ndo autorizado da concreta atividade desenvolvida num
determinado setor de mercado representa para o interesse publico.
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Assim, na medida em que os contratos publicos adquirem cada vez mais relevo
no quadro de uma economia globalizada, funcionando, como ja foi dito por alguns

98 & de politica econémica®*®, atuando como

autores, como instrumento de regulagdo
forca motriz dos atores privados, e, paradoxalmente, convocando a intervencao,
eventual ou ndo, de outros 6rgdos ou entidades publicas, além, obviamente, da entidade
adjudicante (referimo-nos ao TdC, & AC e aos reguladores setoriais), havemos de convir
que a criacdo duma ARI para a contratacdo publica traria certamente mais vantagens do
que inconvenientes, melhorando significativamente o estado da arte neste setor —

transversal — de mercado.

Ademais, como bem nota P. GONCALVES (2013: 24), ha “atores” intervenientes
no procedimento contratual publico relativamente aos quais 0 CCP é omisso, como € 0
caso das entidades gestoras de plataformas eletronicas. Este seria, ndo fosse o0 CEGER,

um verdadeiro “terreno de ninguém”.

3.3.1 Daincidéncia da regulacdo da ARI da contratacao publica

Questdo deveras pertinente é a que jaz em saber qual a incidéncia, quer objetiva,
quer subjetiva, da regulacdo prosseguida pela entidade cuja criagdo aqui propomos.
Importa, pois, delimitar o campo de acdo dos poderes regulatorios (em sentido amplo,
abrangendo os poderes regulamentares, de supervisdo, de fiscalizacdo, inspetivos e

sancionatorios) da projetada ARI.

a) Incidéncia objetiva

A incidéncia objetiva encontra-se delimitada na sua génese, uma vez que 0 que
se pretende € uma supervisao dos contratos publicos. Subsistem, contudo, algumas
arestas por limar. Pois bem, apesar de a contratagdo publica ser indubitavelmente o
objeto da atividade regulatéria em causa, ha que estabelecer se esta deve abranger
apenas a fase pré-contratual, i.e., de formagdo do contrato, ou também a fase de

execucéo.

%% FREEMAN (2000: 156).
%9 para uma anélise da contratacéo publica enquanto instrumento de politica econémica, V., v.g., TREPTE
(2004), MCcCRUDDEN (2004; 2007), ARROWSMITH/KUNZLIK (2009), N. RODRIGUES (2012).
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Tendemos a considerar que o modelo mais acertado e que permite satisfazer
cabal e eficazmente os propdésitos que presidem a criacdo de uma tal autoridade, é
aquele em que a mesma é concebida como auténtica reguladora de um determinado
mercado, cuja génese tem inicio, como vimos, com a publicitacdo da demanda publica,
e no seio do qual sera formado um certo contrato, que terd, como todos, 0 seu proprio
life-cicle, preenchido por vicissitudes que culminardo com o seu fim.

Ora, se 0 mercado da contratacdo publica, que se comeca a desenvolver a partir
do momento em que o procedimento é anunciado, origina a constituicdo de um vinculo
entre entidade adjudicante e cocontrante, parece-nos defensavel, e até logico, que a
regulacdo desse mercado acompanhe os estadios evolutivos do mesmo, é dizer, a
passagem de procedimento a contrato. Deste modo, teriamos uma ARI que
supervisionaria ndo s6 o procedimento adjudicatério, como a prépria execucdo dos
contratos, tornando-se, assim, a entidade melhor posicionada para se pronunciar sobre

eventuais litigios emergentes da relacdo contratual.

b) Incidéncia subjetiva

Indagar sobre qual deve ser a incidéncia subjetiva dos poderes regulatérios de
uma ARI da contratagdo publica levanta algumas questfes delicadas, nomeadamente de
eventual conflitualidade com outras entidades que também exercam supervisdo no
campo dos contratos publicos.

A delimitacdo da incidéncia subjetiva dos poderes regulatérios de uma
autoridade deste tipo passa por definir quais os atores de mercado que esta deve
supervisionar: se as entidades adjudicantes, se os operadores econémicos, ou ambos.

Ora, se a supervisdo incidir sobre as primeiras, consubstanciar-se-a,
necessariamente, num controlo da sustentabilidade das compras pablicas, caso em que
enfrentaremos, como é bom de ver, um problema de conflito de competéncias, ao qual
ja se aludiu no penaltimo paragrafo. Com efeito, como se explicou supra, o 6rgdo
responsavel pela fiscalizagdo da legalidade financeira dos contratos publicos é o TdC,
funcionando, assim, como um verdadeiro “auditor” dos mesmos. Neste sentido, afigura-
se-nos conflituante um cenario em que coexistam dois supervisores investidos na

mesma atribuicéo: fiscalizar a legalidade da “public expenditure”.

Deste modo, parece-nos que a incidéncia dos poderes regulatorios desta

autoridade ndo devera abranger a dimenséo financeira da contratacdo publica, sob pena

133



de ocorrer uma sobreposi¢cdo ou mesmo conflito de competéncias com o TdC. Porem,
atendendo a que a atividade supervisionada é a contratacdo publica, propendemos para
considerar que uma supervisdo unicamente direcionada para os operadores econémicos
poderia comprometer 0s propositos que entendemos serem defensaveis para a criacao
desta autoridade — a preservacdo da integridade na contratacdo publica, 0 combate a

corrupgéo, ao nepotismo e a garantia da eficiéncia na aquisicao.

Pelo que vimos de dizer, é nosso entendimento que uma ARI para a contratacéo
publica deve supervisionar os operadores econdmicos que atuam no mercado das
compras publicas, mas também, e necessariamente, as entidades adjudicantes.
Simplesmente, na construgdo do nucleo de poderes legitimadores da atuacdo desta ARI
haverd que ter em conta a posicdo do TdC no quadro da atividade contratual pablica
nacional. Ou seja, esta autoridade ndo deverad ter como atribuicdo a fiscalizacdo da
legalidade financeira dos contratos; mas ndo s6 pode, como deve, ter poderes inspetivos
sobre as entidades adjudicantes, enquanto entidade supervisora do procedimento
adjudicatorio. Ora, no exercicio desse poder inspetivo, e caso a entidade adjudicante ou
0s operadores econdémicos (sobre quem, obviamente, também recaem tais poderes —
circunscritos, claro estd, a atividade daqueles no procedimento adjudicatério em
questdo) ndo cooperem, fornecendo os elementos ou esclarecimentos solicitados, deve

esta autoridade poder aplicar-lhes sancdes*®.

Por outro lado, e atentando na importancia que tem o valor da integridade
qguando o que esta em causa € a atuacdo da Administracdo publica, julgamos necessario
que se acautelem devidamente os principios da concorréncia, da imparcialidade e da
igualdade, o que implica, além dos ja aludidos poderes inspetivos, o exercicio de
poderes de supervisao e regulacdo em sentido estrito. Para a efetivacdo de tais poderes,
a autoridade devera ser investida em determinadas competéncias que a legitimem, v.g., a
supervisionar 0s procedimentos adjudicatorios e a execucdo dos subsequentes contratos,
zelando pela observancia das normas que regulam a contratacdo publica; a emitir
recomendacdes e determinacGes com cardter vinculativo a fim de serem sanadas as
irregularidades detetadas; e a sancionar as infragbes cometidas, quer por parte dos

operadores econdmicos, quer por parte das entidades adjudicantes.

% Como acontece, v.g., com a AVCP (art. 6.%/ 9-a)/11 do CCPi).
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Em conclusdo, e respondendo a questdo que enunciamos quando expusemos 0
problema da incidéncia subjetiva da regulagdo, diremos que a ARI cuja criagdo
defendemos deve fiscalizar a atividade contratual publica de forma transversal, com
excecao da sua dimensao financeira — atribuida ao TdC —, 0 que implica, para uma cabal
prossecucdo dessa funcdo, a supervisdo de ambos os lados em que o mercado da

contratacdo publica se desdobra, é dizer, procura e oferta.

135



CONCLUSOES FINAIS

Partimos de uma concegdo tripartida para gizar o modelo regulatério do mercado
da contratacao publica.

O primeiro conceito (nivel) de mercado identificado foi o de mercado em
sentido amplo: uma concecéo que pretende, tdo-s6, marcar a cisao entre o que é Estado

401

e 0 que é mercado (bindbmio Estado/Sociedade™ "), materializada na ideia simbolica do

“Estado (que) vai as compras”.

Em segundo lugar, apresentamos o mercado da contratagdo publica lato sensu
como sendo o mercado relevante (noutra acecdo que nao a do direito da concorréncia)
para o concreto procedimento em questao, ou seja, constituido pelos operadores que, em
abstrato, poderdo satisfazer a demanda publica (universo concorrencial potencial ou
hipotético). A morfologia de tal mercado dependerd, pois, do tipo/natureza de bens

procurados.

Por ultimo, o mercado da contratacdo publica stricto sensu: gerado por cada
procedimento adjudicatério e, consequentemente, formado pelos operadores
econdmicos admitidos a participar no mesmo (universo concorrencial efetivo ou real,
i.e., universo de potenciais adjudicatarios, produto da aplicacdo dos “filtros
regulatorios”, e do qual fazem parte os concorrentes que irdo disputar a adjudicacéo),
que serdo, nos procedimentos com fase de qualificacdo, os candidatos qualificados, e,
nos procedimentos sem essa fase, 0s operadores econémicos que, por possuirem 0s

requisitos gerais de acesso ao mercado, puderam apresentar propostas.
1

Quanto a estrutura organizativo-funcional deste modelo, a mesma pode resumir-

se nas linhas que se seguem.

Num primeiro nivel regulatorio, que designamos de normativo-regulamentar,

encontramos o legislador e a entidade adjudicante. O primeiro regula “a distancia”,

1 para uma explicacdo pormenorizada da evolugéo da relagdo entre Estado e Sociedade, v. R. SOARES
(1969: 39 e s5).
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através da normalizacdo de condutas gerais e abstratas, que se pretendem aplicaveis
indistintamente a qualquer procedimento pré-contratual de direito pablico, em nome dos
principios regentes da contratacdo publica e na observancia do direito comunitério. A
segunda, com uma funcgdo regulatéria de natureza similar (aquela normativa, estoutra
regulamentar) realiza uma regulacdo de proximidade, materializada na prescricdo das
normas do procedimento, mormente as do caderno de encargos, coluna vertebral
daquele. Assim, se a entidade adjudicante fixa certos limites (parametros base) quanto
aos aspetos da execucdo do contrato submetidos a concorréncia, ou Se, Nnos
procedimentos com fase de qualificacdo, estabelece 0s requisitos minimos de
capacidade técnica e financeira, esta a regular a entrada no mercado da contratacdo

publica.

Com efeito, o procedimento pre-contratual, desde que é lancado até que se
conheca o respetivo universo concorrencial (0 que sucede com a apresentacdo das
propostas ou com a qualificacdo dos candidatos), é dizer, até que esteja formado o
mercado da contratacdo publica stricto sensu, passa por um ou por dois estadios —
consoante se trate, respetivamente, de um procedimento sem ou com fase de

qualificacdo*? — que funcionam, na pratica, como filtros regulatdrios.

Ap0s a entrada no mercado da contratagdo publica em sentido estrito, deparamo-
nos com a atuacdo de um segundo nivel regulatorio: a excluséo de propostas. Aqui
chegados, os operadores econdmicos representam o mercado da contratacdo publica
propriamente dito ainda em bruto: constituido pela amostra concorrencial sobre a qual
incidird a escolha publica, mas ainda ndo decantado, i.e., sem que tenham sido
selecionadas as propostas aptas para passar a fase de avaliacdo. Trata-se de um nivel
autonomo de regulacdo, e, simultaneamente, de uma das fases do procedimento onde se
manifesta a operacionalidade do nivel normativo-regulamentar, na medida em que o
saneamento das propostas obedece sobretudo a critérios e requisitos relacionados com
elementos identificados nas pecas do procedimento (filtro regulamentar), mas também a
critérios legais, constituindo fundamento da exclusdo de propostas a circunstancia de o

contrato a celebrar implicar a violagdo de normais legais (filtro normativo).

%02 Recorde-se: nos procedimentos sem fase de qualificacdo, a entrada no mercado da-se pela observancia
dos requisitos gerais de acesso, e nos procedimentos com qualificagdo, € necessario que, além desses, 0s
operadores econémicos possuam outros, que designamos de especificos.
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O terceiro nivel regulatorio — assim designado somente por uma questdo
metodoldgica do nosso estudo, uma vez que, como vimos, ndo lhe assiste qualquer
ordem cronoldgica, tendo uma intervengdo transversal no procedimento — tem a sua
acao condicionada a superveniéncia de circunstancias exdgenas ao procedimento, mas
que com ele contendem: a adogdo de certas condutas pelos operadores econémicos,
legalmente tipificadas como contraordenagbes. E, portanto, um nivel de
operacionalidade eventual. Nesta sede intervém diretamente o InCl e a ASAE, consoante
a natureza do contrato em causa, cabendo-lhes a instauracdo do processo

contraordenacional e a aplicacdo da respetiva sancao.

Tal distribuicdo de competéncias sancionatdrias é, em nossa opinido, reveladora
de uma certa “confusao regulatoria”, que, por sua vez, decorre de um outro problema: o
vazio regulatério do mercado dos contratos puablicos em matéria contraordenacional.
Com efeito, o legislador do CCP s6 atribuiu essa competéncia ao InCl e a ASAE por
ndo existir nenhuma entidade com atribuicdes especificas no ambito da regulacdo dos
contratos publicos e dos seus procedimentos de formagéo.

O quarto nivel de regulacdo consiste num patamar de defesa da concorréncia,
cuja operacionalidade estd condicionada a adocdo de determinadas condutas que
briguem com o ideal de uma concorréncia sa e efetiva, i.e., livre de distor¢Ges. Este
nivel encontra-se em intima conexdo com o segundo, uma vez que s é acionado por via
da exclusdo de propostas que violem a concorréncia, seja por apresentarem um preco
anormalmente baixo, seja por terem subjacentes atos, acordos, praticas ou informacdes
suscetiveis de falsear a concorréncia. Na primeira situacdo deverd ser dado
conhecimento a CE, e, em qualquer dos casos, por se tratar de violagfes do direito da
concorréncia, a AC. Quando o infrator opere num mercado regulado, entendemos que
deverd ser também dado conhecimento ao respetivo supervisor, apesar de o CCP
mandar comunicar a factualidade apenas ao InCl, caso se trate de um procedimento de
adjudicacao de empreitada/concessédo de obras publicas.

Tal diferenca de tratamento entre entidades reguladoras setoriais representa,
quanto a nos, uma violacdo do principio da igualdade e deve, por isso, ser suprida o

quanto antes.
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Convem também esclarecer que este nivel representa uma regulacdo do mercado
da contratagdo publica por via indireta, porquanto, uma vez excluidas certas propostas
pela entidade adjudicante, o procedimento tem-se por terminado quanto aos operadores
econdémicos em questdo, pelo que toda a regulacdo exercida depois desse marco incidira
sobre um objeto que se situa fora do procedimento e, portanto, fora do mercado da
contratacdo publica. Assim, apesar de o fundamento legitimador deste nivel de
intervencgdo ser uma infracdo praticada no decorrer de um procedimento adjudicatério, o
seu plano de acéo incidird ndo sobre as propostas excluidas, mas sobre os operadores
econdémicos que as apresentaram; esses, sim, responsaveis pelas condutas infratoras.
Destarte, cremos ser defensavel a ideia de que a protecdo da concorréncia adquire no
direito da contratagdo puablica dimensdo e importancia suficientes para sustentar a

autonomia deste quarto nivel, que assume um fito verdadeiramente regulatorio.

Ademais, fazendo fé no carater “ressocializador” das sancdes de direito da
concorréncia, 0 mercado da contratacdo publica podera voltar a receber os mesmos
operadores econdémicos, de futuro ja expurgados de intengdes prejudiciais a boa satde

dos procedimentos.

No quinto e ultimo nivel encontra-se o TdC, que efetua o controlo da
regularidade dos contratos do ponto de vista financeiro. Embora, evidentemente, ndo se
pretenda uma usurpacdo da sua funcdo de auditor, a verdade é que este tribunal,
provavelmente devido a auséncia de um outro 6rgdo de supervisdo com competéncia
para apreciar a regularidade financeira da atividade contratual publica, acaba por fazer
uma leitura demasiado generosa dos poderes que a lei lhe atribui, extravasando o &mbito
das suas competéncias, e entrando numa zona de fronteira com a que se confina ao

mérito da decisdo administrativa.

Além destes motivos, outros ha que fundamentam a necessidade de uma reforma
no modelo de regulacdo do mercado dos contratos publicos portugués. S&o eles de
ordem social e de public governance, e assentam, essencialmente, no aumento da

transparéncia, da integridade e da accountability na adjudicacdo de contratos publicos.
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Em Portugal, a supervisdo dos contratos publicos ndo esta confinada a uma
entidade em particular, propositadamente criada ou com especiais competéncias para o
efeito. Assim, conforme resulta da anélise que se fez na Parte 11 da presente dissertacao,
a regulacdo do mercado da contratacdo publica no nosso pais encontra-se pulverizada
por diversas instancias, sem que nenhuma assuma, em efetivo, uma posicdo

multifacetada e transversal de supervisao.

Da necessidade de alteragdo do modelo regulatério explanado, surgiu a
conviccdo de que os objetivos de uma regulacdo eficiente da contratagdo publica s
poderdo ser plenamente atingidos se estiverem centralizados numa sé entidade, cujas

atribuices sejam unicamente na esfera de regulacdo do mercado dos contratos publicos.

Dissemos, ainda, que uma tal AR da contratacdo publica deveria ser
independente, sob pena de frustrar o propdsito da sua criacdo — fiscalizar e efetivar o
cumprimento das normas da contratacdo publica, devendo, para tanto, possuir, além de

poderes de supervisao e inspec¢do, poderes de sancao.

O debate sobre a criacdo de uma ARI para a contratagdo publica coloca desde
logo o problema da sua legitimidade, quer da perspetiva da sua admissibilidade
constitucional, quer da perspectiva dos seus fundamentos politico-sociais, i.e., das

razdes que justificam essa criagéo.

Quanto ao primeiro problema, o art. 267.°/3 da CRP consagra a possibilidade de
criacdo de entidades administrativas independentes. Trata-se, como a classificaram
VITAL MOREIRA/F. MAGAS (2003: 248), de uma “norma em branco”, recentemente

concretizada na nova LQ das entidades reguladoras.

J& a legitimidade politico-social ha de encontrar-se, desde logo, naquelas
objecBes que ainda subsistem em relacdo ao Contracting State, e que sdo, no fundo, os
fundamentos da necessidade da criacdo de uma tal entidade: ocorréncia de situacdes
fraudulentas; ma gestdo de recursos financeiros; supervisdo insuficiente; condutas
ilegais e abusivas por parte dos atores privados e incumprimento das normas de

transparéncia e accountability; (FREEMAN / MINOW, 2009: 4-5).

Julgamos, no entanto, que a cabal satisfacdo das exigéncias de interesse publico
que motivam a criacdo duma AR da contratacdo publica ndo podera ser lograda se o

campo de atribuigdes da mesma se restringir a fase do procedimento pré-contratual.
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Deste modo, cremos que, a optar-se pela criacdo de uma tal autoridade, dever-se-
8o estender as suas atribuicOes, panoramica e transversalmente, a toda a vida contratual
publica, abrangendo, pois, quer a fase de formacdo do contrato, quer a fase da sua
execucdo; embora reconhecamos que esta Ultima comportara, porventura, necessidades
regulatérias menos intensas, partindo, claro, do pressuposto que a fase de execucdo é
mais estatica do que a de formacdo, desde logo porque sdo menos os que nela intervém
(em principio, a entidade adjudicante e o cocontratante, e, eventualmente, o(s)

subcontratante(s)).
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