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RESUMO

A presente dissertacdo foi elaborada no ambito do Mestrado em Administracédo
Publica e versa sobre a importancia dos Principios Comunitérios da Contratagcdo Publica,
em especial do Principio da Concorréncia, verdadeira trave-mestra do Direito da
Contratacdo Publica.

Ao longo da exposicdo, iremos constatar as especiais preocupacgdes ao nivel
concorrencial que o Direito Comunitario da Contratacdo Publica impde aos seus
destinatarios, visando a consolidagdo da um Mercado Interno no qual se evidenciam as
diversas Liberdades Comunitarias.

Acresce que, tendo em considera¢do que o Principio da Concorréncia se assume
como um principio — tronco da Contratacdo Publica, daremos especial atencdo a sua
ligagdo ao Principio da Igualdade de Tratamento, concretizando, em seguida, as
manifestacdes ou corolarios que estdo associadas a este verdadeiro critério de juridicidade
do Direito da Contratacdo Publica e que se projetam nos diversos procedimentos, ao longo
do CCP.

Partindo destas premissas, ndo poderiamos deixar de fazer alusdo ao relativamente
recente pacote de Diretivas Comunitarias de 2014, assim como breves alusbes ao Projeto
de Lei do Cdédigo dos Contratos Publicos ja aprovado, procurando descortinar qual o atual
lugar, significado e peso do Principio da Concorréncia a luz da crescente aproximagao do
Direito da Contratacdo Publica ao Direito da Concorréncia, assim como das Politicas
Horizontais/Secundarias, ambientais, sociais, laborais que aquelas introduziram no atual
panorama do Public Procurement e que concorrem com 0 Principio em estudo, no que
respeita a sua virtualidade para nortear a correta aplicacdo do Direito da Contratacdo
Publica.

Palavras Chave: Principios Comunitarios; Principio da Concorréncia; Principio da
Igualdade de Tratamento; Acesso Publico; Intangibilidade da Proposta; Estabilidade

Objetiva; Estabilidade Subjetiva; Comparabilidade das Propostas; Diretivas 2014,



ABSTRACT

The present dissertation was elaborated in the scope of the Master degree in Public
Administration and focuses on the importance of the Public Procurement Principles,
specially the Principle of the Competition, a true master beam of the Public Procurement
Law.

Along the exhibition, we will note the special concerns at the competitive level,
Community law on Public Procurement imposes on its recipients, aiming at the
consolidation of an Internal Market in which the various Community Freedoms are
evidenced.

In addition, bearing in mind that the Competition Principle assumes itself as a
principle - Trunk of Public Procurement, we will pay special attention to its connection
with the Equal Treatment Principle, thus materializing the manifestations or corollaries that
are associated with this true criterion of legality of Public Procurement Law and which are
projected in the various procedures throughout the CCP.

Based on these premises, we could not fail to make reference to the relatively
recent package of Community Directives of 2014, as well as brief allusions to the Draft
Law of the Public Procurement Code already approved, seeking to discover the current
place, meaning and weight of the Competition Principle in light of the growing
approximation of the Law of Public Procurement to Competition Law, as well as the
Horizontal / Secondary, Environmental, Social, and Labor Policies that they have
introduced in the current Public Procurement panorama and that compete with the
Principle under study, regarding their virtuality to guide the correct application of Public

Procurement Law.

Keywords: Community Principles; Principle of Competition; Principle of Equal
Treatment; Public Access; Intangibility of the Proposal; Objective Stability; Subjective
Stability; Comparability of Tenders; Directives 2014;
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa, em geral, colocar em evidéncia os Principios Gerais da
Contratacdo Pablica e, em particular o Principio da Concorréncia, verdadeira trave mestra
da contratacdo publica, principio cardinal da ordem juridica que conforma e enforma os
restantes.

Assim, as preocupacdes concorrenciais e a criacdo de condigdes efetivas de uma sé
e efetiva competicdo entre os operadores econdmicos, emergiu, desde sempre, como um
objetivo fundamental do Direito Comunitario, em geral, e da Contratacdo Publica, em
especial.

Pese embora, numa primeira fase, essas preocupacgdes estivessem, essencialmente,
associadas a uma garantia do favour participationis, salvaguardando o maior e mais amplo
acesso de concorrentes aos procedimentos e, desse modo, incrementar as chances de, dessa
adjudicacdo, resultar a melhor proposta para o interesse publico em geral e financeiro em
especial, tem-se assistindo, em resultado de uma maior aproximacdo do Direito da
Concorréncia aos Direito da Contratacdo Publica, a uma preocupacdo crescente em
prevenir que, em resultado dos procedimentos de adjudicacdo, decorram préticas abusivas,
restritivas e anti - concorrenciais pelas entidades adjudicantes.

Numa primeira abordagem da tematica supra exposta, far-se-4 uma breve exposicdo
sobre os tracos caracteristicos, sentido e légica dos Principios Juridicos, em confronto
qualitativo com a ldgica das Regras.

De seguida, apds elencarmos os Principios da Contratacdo Publica, e tendo em
conta que a contratacdo publica é, seguramente, uma das areas em que a importancia
concreta daqueles se faz sentir, centraremos a nossa atencdo nas fungdes adstritas a estes
Principios Juridicos, assim como na relevancia préatica destes na construcdo e consolidacao
de um mercado séo de contratacdo publica.

Tomando em consideragédo o facto de, frequentemente, os principios fundamentais
dos procedimentos de adjudicagdo, serem convocados e referidos na jurisprudéncia
comunitaria, de, muitos deles, se encontrarem consagrados em texto de direito interno, de
resultarem do Direito Originario e Derivado da Unido Europeia e, de resultarem do papel

“pretoriano” do TJUE, afigura-se essencial aludir a sua origem e forca comunitéria,



apresentando os pertinentes Acorddos Comunitarios, auténticas “bussolas” e “almofadas”
para os profissionais do Direito da Contratacdo Publica, enquanto verdadeira Law In
Action.

Entrando diretamente no nucleo do presente trabalho de investigacdo, centraremos
as nossas atencGes na relevancia concreta e fungdo paramétrica do Principio da
Concorréncia, principio central nesta matéria, tanto no ambito nacional como no
comunitario. Neste sentido, abordaremos as diversas manifestacdes, corolarios ou
subprincipios enraizados a este principio, que se encontram disseminados ao longo das
diversas fases dos procedimentos pré-contratuais assim como na fase contratual.

Neste sentido, abordaremos o Principio do Acesso Publico, o Principio da
Estabilidade das Regras e Documentos Conformadores do Procedimento, o Principio da
Intangibilidade ou Imutabilidade das Propostas e Candidaturas, o Principio da
Comparabilidade das Propostas e, por ultimo, o Principio da Estabilidade Subjetiva.

Por fim, urge referir, que ao longo da presente exposi¢cdo teremos sempre presente
as (novas) consideracfes ambientais, sociais e laborais que subjazem ao Pacote de
Diretivas Comunitarias datadas de 2014!, visando aferir do atual “peso” e valor que o
Principio da Concorréncia ainda sustenta nos dias de hoje, em comparagdo com uma

axiologia emergente e que norteia o atual Direito da Contratagdo Publica.

1 Refira-se, desde ja, que embora a ampliacdo do Principio em estudo ja tenha sido reconhecida
no Livro Verde sobre a modernizagdo da politica de contratos publicos da Unido Europeia (27.01.2011
COM), onde se colocava o enfoque no objetivo da eficiéncia da despesa publica e na procura da melhor
relacdo qualidade/preco como fim que apenas seria alcancado num ambiente de maxima concorréncia
possivel e de igualdade de oportunidades entre concorrentes, é neste pacote de Diretivas que o Principio da
Concorréncia mais se concretiza e densifica, consubstanciando uma nova conceptualizagdo daquele.

Deste modo, evoluiu-se de uma perspetiva que, decorrente do principio da transparéncia e da
igualdade de tratamento, ambicionava, tradicionalmente, apelar ao maior nimero possivel de participantes
e opositores ao procedimento pré-contratual, para uma densificagdo superior que, atualmente,
salvaguarda, igualmente, a necessidade de a entidade adjudicante prevenir a eventual distor¢ao da
concorréncia causada pelo procedimento de adjudicacéo.



A LOGICA E O SENTIDO DOS PRINCIPIOS JURIDICOS

Apesar de o0s principios e as regras serem normas juridicas e usufruirem de igual
valor normativo, integram logicas de funcionamento qualitativamente distintas.

Na esteira de Robert Alexy?, os Principios sdo normas que orientam e impdem que
algo se realize na maior medida do possivel, segundo as possibilidades de facto e de
direito, deles resultando normas comportamentais, de conduta.

Enumerando algumas das caracteristicas tipicas dos Principios normativos,
podemos sublinhar, citando Rodrigo Esteves de Oliveira,® o facto de constituirem um
“topico de argumentagdo ou ponderagdo juridica nas diferentes hipoteses em que se suscite
um problema situado no seu dominio de operatividade”, podendo ser convocados para
fundamentar em concreto, in casu, problemas praticos do direito da contratacdo publica.

As diferengas substanciais entre os Principios e as Regras residem no facto de os
primeiros obedecerem a uma metodica aberta, sobressaindo a sua intrinseca porosidade
(plasticidade, flexibilidade), definindo um objetivo que visam atingir, oferecendo uma
solucdo de principio, apontando um sentido prima facie de regulacéo do caso, “indicando
um sentido de regulacdo”* que apenas se determina ap6s uma analise, ponderacgdo acerca
do seu real peso e valor no caso concreto, caso a harmonizagdo ou combinacdo entre 0s
principios que apontam solugdes contrarias, em primeira linha, ndo seja possivel.

Neste sentido, nas palavras de Gomes Canotilho®, “os principios configuram
normas impositivas de uma otimizacdo, compativeis com varios graus de concretizacao,
consoante os condicionalismos faticos e juridicos”.

Assim, pode acontecer que exista um feixe convergente de solugdes decorrentes de
diferentes principios aplicaveis in casu, originando um conflito de principios. E possivel,

deste modo, um principio apontar para uma solucdo prima facie oposta a solucdo apontada

2 ROBERT ALEXY, Derecho y Razén Prdctica, 2.2 ed., México: Fontamara, 1998

SRODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Estudos de
Contratagdo Publica — I, CEDIPRE, Coimbra Editora, 2008, p.63

4 DAVID DUARTE, “A norma de legalidade procedimental administrativa”, 2006, p.1296

5> GOMES CANOTILHO, In “Direito Constitucional “, 2003, p.1161



em primeira linha por outro principio, sendo, deste modo, passivel de harmonizagdo com
outros principios.

Diz-se a este proposito, na esteira de Gomes Canotilho®, que “a convivéncia dos
principios é conflitual (...), os principios coexistem (...)”. Citando, nesta linha, Martin
Borowski’, “nas colisées entre certo tipo de normas — principios — nenhuma das normas
que colidem se torna invalida, antes, uma das normas recua no caso concreto sem perder
validade”.

Ja no que concerne as regras, estas obedecem a uma logica “de extremos”, de “tudo
ou nada 8. S0 normas que, quando se verificam certos comportamentos nelas previstos,
desencadeiam uma consequéncia juridica precisa e definitiva, “prescrevendo,
imperativamente, uma  exigéncia”®,  prevendo, estatuindo, ordenando a
proibicao/ilegitimidade ou permissao/legitimidade da conduta.

Ao contrario do que sucede com os Principios, segundo Gomes Canotilho, «(...) a
convivéncia das regras é antinomica (...); as regras antinomicas excluem-se”. Quer isto
dizer, que ndo sera possivel coexistirem no ordenamento juridico duas regras que estatuam
consequéncias juridicas diametralmente opostas.

Em sintese, ao contréario das regras, apesar de um principio poder ser pertinente
para regular uma certa questdo, a sua concreta contribuicdo para resolugdo do caso,
dependera sempre da situacdo concreta, podendo acontecer que o problema ndo contemple
a axiologia ou os interesses a cuja tutela esse principio vai votado ou entdo que existam
outros principios, que in casu, se revistam de maior dignidade juridica ou reivindiguem

uma solucéo de concordancia prética.

5 GOMES CANOTILHO, Ob. cit., p.1161

7 MARTIN BOROWSKI, “Abwehrrecht als Grundrechtliche Printzipien”, 2007, 9.82
8 RONAL DWORKIN, “Taking Rights seriously”, Duckworth,London, 1977, p.24

9 GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional”, 2003, p.1161

19 IDEM, Ob. Cit., p.1161
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FUNCAO E RELEVANCIA DOS PRINCIPIOS DA CONTRATAGCAO PUBLICA

A garantia de legalidade de um Procedimento Adjudicatdrio de Contratacio Publica
ndo basta o cumprimento da Lei, mas também dos Principios Normativos da Contratacdo
Publica, designadamente, o Principio da Igualdade de Tratamento, da Proibicdo de
Discriminacdo em razdo da Nacionalidade, da Imparcialidade, Proporcionalidade,
Reconhecimento Mdtuo, Tutela Jurisdicional Efetiva e, o mais relevante, in casu, o
Principio da Concorréncia.

Neste sentido, ¢ seguro afirmar, que os Principios Juridicos sdo “uma fonte de
direito fundamental no sistema da contratagio publica”*!. Para Ana Fernanda Neves'?, “ Os
principios da contratacdo publica conformam a definicdo concreta e a realizacdo dos
procedimentos de contratacdo publica, assim como a atuacdo do co-contraente publico na
relacdo juridica, constituindo padrdes de controlo da sua corregdo juridica”.

Sera, pois, seguro afirmar que a Contratacdo Publica sera uma das areas onde mais
se sente 0 “peso” e a relevancia concreta ou pratica dos principios juridicos. Com efeito,
quer os nossos Tribunais Administrativos, quer a Jurisprudéncia do TJUE fazem,
frequentemente, referéncia aos Principios, convocando-os como fundamento direto e
auténomo para a resolucdo de casos de contratacdo publica.

No caso de ndo haver uma regra no sistema ou se a regra existente foi afastada (por
inconstitucionalidade, por violacdo do direito comunitario ou por ilegalidade), ou o
intérprete recorre a uma regra existente no sistema que regule um caso analogo (extensao
analdgica) ou convoca um principio que resolva o caso concreto (o principio fornece por si
s6 a “norma-do-caso”) — funcdo regulativa do caso em que 0s principios revelam

capacidade de fundar direta e autonomamente a solucdo de casos concretos. Aqui, 0

1lyide, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os Principios Gerais da Contratac¢do Publica”, In Estudos
de Contratagdo Publica, Vol. |, CEDIPRE, p.51

12 ANA FERNANDA NEVES, “Os Principios da Contratacdo Publica”, In Estudos de Homenagem ao
Professor Doutor Sérvulo Correia —Vol. Il, Coimbra Editora, 2011, p.9
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principio assumira uma “func&o positiva”!3, contribuindo decisiva e positivamente para a
elaboracio da norma que regularé a hipdtese em concreto.4

Ainda no que concerne a “fun¢do positiva” dos principios, no caso de haver uma
regra no sistema, esta ser legitima (ndo contraria a fonte de direito hierarquicamente
superior) e estando em causa uma norma aberta ou atributiva de juizos discricionarios, €
ela que se aplica em colaboragdo com o principio, assumindo este uma ‘“fungéo
integrativa”, contribuindo para a densificacdo desses espacos normativos em aberto.

No entanto, mesmo tratando-se de uma regra existente fechada/vinculada®® e n&o
atributiva de poder discricionério, ainda assim a funcéo positiva do principio interessa para
a resolucdo do caso, na medida em que aqui, este assumira uma ‘‘funcdo interpretativa, de
“Green Light”, ajudando a interpretar as regras constantes das Diretivas Europeias ou da
legislacdo interna.

Ao invés, na hipdtese de existir uma regra que lhe esteja infra - ordenada e que com
ele seja desconforme ou incompativel, o Principio convocado tera uma forca paramétrica,
regulativa, de aplicabilidade direta, ou seja, situar-se-4 num patamar hierarquico superior
ao das regras, na medida em que aquele provém do Direito Comunitario e da CRP,
assumindo um valor supra legal na hierarquia normativa. Neste caso, 0 principio assumira
uma “funcdo negativa”, de “red light” afastando, na regulacéo do caso, a aplicacdo de uma
certa regra que viole aquele, dispondo em sentido divergente. Posteriormente, poder-se-a
procurar no sistema, uma nova regra analoga aquela que fora excluida da resolucédo do
caso, ou entdo o principio assumira neste segundo momento uma “fung@o positiva”, que
supra e oportunamente explicamos.

Por fim, citando o Professor Doutor Rodrigo Esteves de Oliveira®, os Principios
exercem, igualmente, uma fungdo de legitimacéo — de “san¢ao” ou de “sinal verde” — das

regras constantes da lei ou dos regulamentos, modelando as solu¢des deles contantes. Pelo

13 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. Cit., p.52
14 Cfr. Ac. TdC de 14.07.2011, 1.2S/PL
15 Leia-se, se a regra for impositiva de uma vinculag3o.

16 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. Cit., p.54
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que, a solucdo sera juridicamente valida na medida em que ndo viole um principio situado

num patamar hierarquico-normativo inferior.

ELENCO E TIPOLOGIA DOS PRINCIPIOS DA CONTRATACAO PUBLICA

Numa matéria tdo propicia a aplicagdo dos Principios, como é a regulacéo de casos
procedimentais adjudicatorios, neste “palco” poderemos encontrar: 1) Principios Gerais de
Direito Interno e Comunitario (Igualdade, Imparcialidade, Transparéncia, Concorréncia,
entre outros); 2) Principios Especificos, “Comunitarios” (Proibicdo da Discriminacdo em
Razdo da Nacionalidade, Reconhecimento Mutuo, etc...); 3) Principios Especificos da
Contratacdo Publica como por exemplo, o (sub)Principio da Estabilidade Objetiva.

Acresce ao exposto que a atividade da contratacdo publica também lhe sédo
aplicaveis os Principios Gerais da Atividade Administratival’” e os Principios Gerais
previstos no CPA! como seja, entre outros, a Tutela da confianca, da Boa Fé, da
Prossecucdo do Interesse Publico e da Publicidade.

Apesar de exercerem uma tremenda influéncia no trabalho do intérprete, urge
sublinhar que os Principios apenas serdo convocados na medida em que ndo sejam
excluidos da sua aplicacdo pratica por regras legais constantes do CCP ou de outros
diplomas legais.

Podemos enumerar, como Principios Fundamentais da Contratacdo Publica, com
base no disposto no art.°1/4 do CCP e no art.° 18.° da Diretiva “classica’® de 2014, pese
embora a critica de Marcelo Rebelo de Sousa e André Salgado Matos?, os Principios da
Igualdade, da Concorréncia, da Transparéncia, da Imparcialidade e da Tutela da Confianca.

17 Consagrados no art.2 266.2/2 da CRP. Deste modo, se expressa o cariz Constitucional da
dimensao Principialista do regime da Contratagdo Publica.

18 Cfr. art.2 3.2 e ss do CPA

19 Diretiva 2014/24/UE

20 Vide, neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS, “Direito
Administrativo Geral”, Tomo Ill, 2.2 ed., Dom Quixote, p.336. Estes autores criticam, veementemente, a

reduzida enumeracgao do legislador portugués no que respeita aos Principios estruturantes em matéria de
Contratacgdo Publica.
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Estes, ndo afastando a valia dos demais, e ndo impondo solugdes concretas, vinculam as
Entidades Adjudicantes, orientando a priori todo o iter procedimental adjudicatério de
formacéo dos contratos publicos e que conduz a celebracdo e que conduz a celebracéo do
contrato. E, fazem-no na medida em que tutelam valores e interesses fundamentais dos
procedimentos pré-contratuais, reconhecendo-se neles, em concreto, ‘“uma forga
qualificada e um peso reforcado no confronto com outros principios, sobre os quais, em

caso de conflito hdo - de prevalecer”.?!

21 Cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. Cit., p.57
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OS PRINCIPIOS COMUNITARIOS2Z NA CONTRATACAO PUBLICA

O Direito Comunitario eleva como principio chave e estruturante, o Principio de
uma “Economia de Mercado Aberta e de Livre Concorréncia” (art.” 4.° do TCE ou art.°
119.° do TFUE), visando uma “Economia Social de Mercado altamente competitiva” (art.°
3.9/3 do TUE).

As preocupacfes concorrenciais tiveram a sua génese no Direito Comunitario,
sendo, no entanto, a acdo ameacadora de empresas privadas poderosas no mercado, que
despoletou uma efetiva conexao da Contratacdo Publica ao Direito da Concorréncia.

Os diversos pacotes de Diretivas Comunitarias?® em matéria de Contratagdo Plblica
ambicionam, deste modo, salvaguardar a efetiva e eficaz eliminacdo de barreiras a
construcdo de um mercado interno?, erigindo, simultaneamente, condigbes determinantes
para garantir a igualdade dos operadores econémicos na participacdo dos Procedimentos de
Formacdo dos Contratos Publicos. Nesse sentido, visam fomentar o funcionamento do
Mercado Unico Europeu ao nivel dos Mercados Publicos (Marchés Publics), de forma a
evitar a existéncia de politicas de protecionismo ou discriminacdo em razdo da
nacionalidade no acesso aos Mercados Publicos, por parte dos EM’s da UE.

Hoje, é praticamente unanime, o reconhecimento do papel de “guarda pretoriana”
do TJUE, emergindo os Principios Comunitérios, no contexto do complexo normativo
especificamente destinado a regular os procedimentos de formacao dos contratos publicos,
num lugar privilegiado, no acervo comunitario. E, pois, do TJUE, a Ultima palavra no que

respeita a legitimacdo ou censura de uma questdo de Contratacdo Publica, exercendo, por

22 Densificados no art.2 18.2 da Diretiva “classica” 2014/24/UE

23 Segundo SUE ARROWSMITH, Law of public and utilities procurement, 2.2 ed., Sweet & Maxwell,
2005, p.432, “As Diretivas ndo so pretendem criar um regime de contratacdo publica relativamente
uniforme no seio da Unido Europeia, como também colocam em destaque o principio da concorréncia, visto
que uma das principais linhas de for¢a destes instrumentos legislativos consiste exatamente na eliminagdo
das prdticas restritivas da concorréncia, designadamente impondo que as entidades adjudicantes se
abstenham de adotar procedimentos ou aplicar regras se os mesmos limitarem ou distorcerem a
concorréncia.

24 £ pois, evidente que a Contratacdo Publica constitui um poderoso instrumento de realizacdo
do Mercado Interno.
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vezes, uma forca jurisprudencial criativa, designadamente no que concerne a aplicac¢do do
Principio ora em estudo.

Tal como sublinha Claudia Viana?®, “Se os Contratos Pdblicos assumem uma
importancia cada vez mais significativa no seio da UE, principalmente no que respeita a
consolida¢do do mercado Unico, os mesmos tém de estar (...) sujeitos as suas regras e
principios fundamentais, sob pena de ficar comprometida a liberalizagdo deste setor e de
todo o mercado. Isto vale por dizer que ndo ha mercado unico sem liberalizacdo dos
contratos publicos a escala comunitaria e europeia (...)".

E, pois, evidente, tal como referimos supra, que um dos objetivos do Direito
Comunitéario, em matéria de Contratacdo Publica, reside na constru¢cdo de um Mercado
Unico Aberto e em Livre Concorréncia, assente no Principio da Igualdade Concorrencial e
nas Liberdades de Circulagdo?®. Ou seja, os Principios Comunitarios da Contratacéo
Publica refletem valores fundamentais da ordem juridica neste setor especifico.

Recuando a 1959, ja o TJUE se pronunciava no célebre Acorddo Algera?’,
declarando que, na falta de auséncia de regras comunitarias, o0 TJUE tem o dever de decidir
“ de acordo com as normas reconhecidas pela legislagdo, doutrina e jurisprudéncia dos
Estados-Membros.

Para além da sua funcdo interpretativa das disposicbes comunitérias, estes
Principios tém, para o TJUE, uma funcdo constitutiva e evolutiva do préprio Direito
comunitario, no sentido de serem aplicaveis a matérias que inicialmente ndo estariam
previstas no Direito Originario da Unido Europeia.

No entanto, apesar da importancia da “producdo normativa nacional”, e de serem
deve afirmar-se que aquela apenas deve constituir um ponto de partida, ndo retirando
qualquer margem de liberdade e de conformacdo ao TJUE, no que respeita a selecdo e

aplicacdo do principio que melhor se adeque ao contexto comunitario.

25 19 CLAUDIA VIANA, “Os Principios Comunitdrios da Contratagdo Publica”, Coimbra Editora,
2007, p.19

% Como sustenta CLAUDIA VIANA, ob. cit., p.172: “A Concorréncia (sd e efetiva) é, em sede de
contratagdo publica, um resultado que se obtém através da concretizagdo dos Principios da Igualdade e das

Liberdades Comunitdrias, enquanto regras que vinculam os EM’s na sua relagdo com os particulares”.

27 De 12 de Julho de 1957, Proc. 7/56

16



Como foi supra exposto, a propdsito dos Principios Fundamentais dos
Procedimentos de Formagdo dos Contratos Publicos, a maioria daqueles encontra
consagracdo no direito interno, designadamente na CRP e no CCP, mas possuem, de igual
modo, origem, sentido e forca comunitaria, derivando das disposi¢cbes do TFUE (direito
comunitario originario), das Diretivas? e da estavel? jurisprudéncia do TJUE.*

Na linha do sustentado por Claudia Viana,*! a existéncia de Diretivas comunitarias
ndo obsta a invocacdo imediata dos Principios da Contratacdo Pablica. Afirma a autora que
“a circunstancia do regime comunitario especifico da contratacdo publica estar
concretizado em diretivas ndo retira espaco a aplicagdo direta dos principios
comunitarios, j& que estes constituem o alicerce e a base da construgcdo juridica

’

daquelas”, ficando, deste modo, bem vincado o carater instrumental das Diretivas
relativamente aos Principios.

Por conseguinte, podemos concluir, na esteira do Professor Doutor Pedro Costa
Gongalves,* que o Direito Comunitario, definindo o sentido e alcance destes Principios,
tem como uma das suas prioridades, a salvaguarda do interesse concorrencial.

Paralelamente a estes Principios Gerais de Direito, que resultam das ordens
juridicas nacionais, o TJUE introduziu e adaptou Principios Fundamentais especificos,
auténticas “traves-mestras” e criagdes do Direito Comunitario da Contratagdo Publica,

como a lgualdade de Tratamento® e subprincipio da ndo discriminacio em razdo da

28 Diretivas Comunitarias em matéria de Contratacdo Publica: Diretiva 2014/23/UE (relativa as
Concessdes); 2014/24/UE (Diretiva Classica, Geral) e 2014/25/UE (relativa aos Setores Especiais).

2 Diga-se, a este proposito, que os juizes do TJUE rarissimas vezes mudam de opinido, conferindo
seguranga, confianga e certeza juridica a comunidade, aos operadores econémicos que sabem que os casos
seguirdao um certo rumo doravante!

30 Cfr. Considerando 1 da Diretiva 2014/24/UE, no qual é bem visivel o lugar central que ocupa o
principio em estudo.

31 CLAUDIA VIANA, ob. cit. p.101

32 PEDRO COSTA GONCALVES, “A integracdo de Aspetos Concorrenciais na Contratacéo Publica”,
2012, p.41

33 Este principio exige que situacdes compardveis ndo sejam tratadas de modo diferente e que
situagGes diferentes ndo sejam tratadas de modo igual, exceto se tal tratamento seja objetivamente
justificado.

Assim, a entidade adjudicante devera adotar a mesma conduta para todos os concorrentes e
candidatos, ndo permitindo que aquele tome medidas discriminatdrias que possam beneficiar ou prejudicar
injustificada e ilegitimamente qualquer ou quaisquer deles.
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nacionalidade, as Liberdades de Circulacdo®, o Reconhecimento Matuo®, Tutela
Jurisdicional Efetiva®, Imparcialidade®’, Transparéncia®, Publicidade®,

Em suma, os concorrentes deverdo estar numa posicdo de igualdade no momento da
apresentagdo das suas propostas e no momento em que estas serdo avaliadas pela entidade adjudicante.

34Livre circulacdo de mercadorias, de pessoas (livre circulacdo de trabalhadores e direito de
estabelecimento), de servicos (Direito de Estabelecimento e livre prestacdo de servigos) e capitais — art.2
45.2 ss do TFUE.

3524 Cfr. Art.2 67.2/4, 81.2e 82.2 do TFUE
36 Cfr. Art.2 19.2/1 do TUE, os art.2 20.2 e 268.2/4 e 5 da CRP e 0 art.2 2.2 do CPTA

37 Segundo este principio, veda-se & entidade adjudicante, que toma a iniciativa (publica) de
lancar o procedimento, situagGes objetivas que sejam suscetiveis de colocar em causa a sua isengdo em
relagdo a qualquer dos concorrentes. Acresce que, a entidade adjudicante tem o dever de pondererar todos
os interesses publicos e privados que sejam mibilizaveis para sustentar a sua decisado.

Deste modo, ocorrerda a violagdo deste principio, sempre que ocorram procedimentos que
contenham o risco de consubstanciarem atuag¢des parciais, independentemente da demosntragdo efetiva
de ter ocorrido uma concduta destinada a favorecer alguns concorrentes, em detrimento de outros (cfr. Ac.
TCAN, de 01.04.2011).

De acordo com o Ac.STA de 25.03.2009, ndo ofende este Principio e os Principios da lgualdade,
Concorréncia e Transparéncia, a participacdo de um ODP como concorrente, num concurso para prestacao
de servicos a uma entidade adjudicante que é uma das entidades associadas daquele organismo.

Nas palavras do douto Tribunal: “Com efeito, constitui salvaguarda suficiente daquele principio,
atribuir relevdncia invalidante apenas as concretas violagbes do principio que se demonstrarem
efetivamente”.

38 Este principio é promovido pela regra da desmaterializacdo total e obrigatdria dos
procedimentos pré-contratuais.

A Transparéncia implica, desde logo, a publicacdo do anuncio do Concurso no JOUE, no caso de
se tratar de um Concurso Publico Internacional, cujo valor do contrato se situe acima dos limiares
comunitdrios.

No que respeita ao modelo de avaliagdo concebido e fixado nas pegas pela entidade adjudicante,
este devera permitir, aos interessados, retirar dele as informagdes necessarias no sentido de apurar o quid
que as entidades adjudicantes terdo em consideragdo no momento da avaliagdo da sua proposta,
designadamente o “peso” e a “medida” que esta adstrita ao critério de adjudicacdo escolhido pela entidade
adjudicante.

Acresce ao exposto que, mediante a concretizacdo deste Principio, visa-se que uma empresa
situada noutro EM tenha acesso, através da publicagdo de um Anuncio suficientemente acessivel, as
informagdes adequadas relativas ao contrato, antes de este ser adjudicado, de modo a que, se essa
empresa o desejar, possa manifestar o seu interesse na obtengdo desse contrato. Quanto maior seja o
interesse despertado por esse contrato para os potenciais concorrentes, maior devera ser a sua divulgacao.

39 No caso de um Procedimento Concursal, este deverd ser publicitado mediante Anuncio no
Didrio da Republica, caso se trate de um Concurso Publico sem Publicidade Internacional, cujo valor do
contrato se situe abaixo dos limiares comunitarios (135.000 eur para o Estado, 209,000 eur para as
restantes entidades adjudicantes, no caso de Aquisicdo de Bens e Servigos, e 5.225.000 eur no caso de
Empreitadas de Obras Publicas) — cfr. também art.2 4.2 da Diretiva “classica”.

Caso o valor do contrato ultrapasse os limiares referidos, presume-se que o contrato adquiriu um
interesse transfronteirico, dendo ser o anuncio do Procedimento publicitado no Jornal Oficial da Unido
Europeia.
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Proporcionalidade e, 0 que mais importa para 0 nosso estudo, o Principio da Concorréncia,
formando um corpo sistematico de principios comunitarios que servem de sustento
autonomo das suas decisoes.

Acresce ao exposto que, tem sido bem visivel, ao longo dos ultimos tempos, a
importancia crescente que a soft law tem vindo a exercer sobre a aplicabilidade destes
principios, na medida em que apesar da auséncia de eficacia vinculativa, ganha manifestos
efeitos praticos com base em Principios Gerais do Direito como a Boa — Fé e Confianca
dos destinatarios. Exemplos praticos do que acabamos de referir sdo o “Livro Verde sobre
PPP’s e o Direito Comunitario em matéria de Contratos Publicos e Concessdes” e as mais
diversas Comunicagdes Interpretativas da Comiss&o.*

Estes principios, densificados ndo s, mas sobretudo, nas Diretivas Comunitarias da
Contratacdo Publica, deverdo aplicar-se independentemente da eventual ndo aplicacdo, in
casu, das Diretivas supra referidas, em razdo do objeto contratual ou do valor do contrato
(que fica aquém dos limiares comunitérios). Neste sentido, tal aplicacdo decorre,
essencialmente, da forte ligagdo destes principios ao TFUE. #

O que afirmamos esta bem patente no Acérdio Telaustria*?, do TJUE, conjugado
com a Comunicagdo da Comissdo de 13.11.2007, afirmando-se que “ aos contratos ndo
previstos nas Diretivas Comunitarias ou cujo valor ndo ultrapasse o limiar fixado em cada

uma delas, aplicam-se as normas do TFUE (sobretudo, as normas destinas a salvaguardar

Sucede porém que, casos ha, designadamente relativos a questdes confidenciais e de carater
secreto, relacionadas com o segredo comercial e dos negbécios, que podem ndo ser publicitadas certas
informagdes, na medida em que a divulgacdo de tais informagdes seria contraria ao interesse publico,
prejudicando os interesses comerciais de empresas ou a concorréncia leal entre os fornecedores. Nestes
caso, a entidade adjudicante deverd garantir a confidencialidade o o direito ao respeito dos segredos de
negdcios em relacdo a informagGes contidas nos processo que lhes sejam transmitidas pelas partes em
causa. (art.2 21.2 da Diretiva 2014/24/UE) — cfr. Ac. Varec do TJ, Proc. C-450/06.

40v.g. 10, 29.4.2000; COM, 30.4.2004; JO, 12.4.2008; JO, 1.8.2006

41 0 Tribunal de Justica da Unido Europeia (Ac. Telaustria - Proc. 324/98 ; Parking Brixen — Proc.
n.2 C - 458/03 e Coname - -231/03), sustenta que os principios fundamentais na adjudicagdo de contratos
publicos com valores inferiores aos limiares comunitdrios pelos Estados Membros, devam ser cumpridos,
sempre que estes tenham uma importancia relevante para o mercado interno.

42 Neste célebre acérd3o em que estava em causa um contrato excluido do 4mbito de aplica¢do
das diretivas (em razdao do objeto — Concessdo de Servigo Publico), o TIUE entendeu que, das regras do
Tratado e dos Principios da Nao Discriminagdo e da Igualdade, resultava “uma obrigacdo de transparéncia”
para as entidades adjudicantes, no sentido de “garantir a todos os stakeholders e potenciais concorrentes,
um nivel de publicidade adequado para garantir a abertura a concorréncia dos contratos de servigos, bem
como controlo da imparcialidade dos processos de adjudicacdo”.
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as liberdades comunitérias) e os principios estruturantes da Contratacdo Publica, desde que

tais contratos “tenham um interesse transfronteirico certo*”

, sejam relevantes para o
mercado interno, apresentando um interesse potencial para os operadores economicos
situados noutros Estados-Membros.

Neste sentido, veio o Acérddo Secap*, estender aquele entendimento ao proprio
regime dos procedimentos pré-contratuais. O TJUE argumentou, tendo como objeto um
contrato ndo sujeito as Diretivas, que era ofensivo dos Principios Comunitarios, um corpo
legislativo que previsse a exclusdo automatica de propostas de preco anormalmente

baixo*, quando o n.° de propostas validas fosse superior a cinco, com base em critério

Em func3o do valor expectavel do contrato, da localizac3o, da tecnicidade, etc..

Vide também, neste sentido, o Ac. Serrantoni do TJUE, Proc. C-376/08, no quela se fixa um
critério delimitativo no que respeita a aplicagdo de procedimentos concorrenciais. Neste sentido, apenas
quando comprovada a existéncia de um “interesse transfronteirico certo”, é que se podera impor a
entidade adjudicante a aplicagdo de Procedimentos Concorrenciais com base nos Principios Gerais do
Tratado.

4 TJUE, de 15.5.2008, Procs. 147/06 e 148/06

4 De acordo com o art.2 71.2 do CCP, quando o preco base for fixado no caderno de encargos,
considera-se que o preco total resultante de uma proposta é anormalmente baixo quando seja:

a) 40 % ou mais inferior aquele, no caso de se tratar de um procedimento de formagdo de um
contrato de empreitada de obras publicas;

b) 50 % ou mais inferior aquele, no caso de se tratar de um procedimento de formacgdo de
qualquer dos restantes contratos.

Quando o caderno de encargos ndo fixar o preco base, bem como quando ndo se verificar
qualquer das situagdes previstas no n.2 3 do artigo 115.2, no n.2 2 do artigo 132.2 e no n.2 3 do artigo 189.9,
0 6rgdo competente para a decisdo de contratar deve fundamentar, para os efeitos do disposto no nimero
seguinte, a decisdo de considerar que o preco total resultante de uma proposta é anormalmente baixo.

Nenhuma proposta pode ser excluida com fundamento no facto de dela constar um preco total
anormalmente baixo sem antes ter sido solicitado ao respetivo concorrente, por escrito, que, em prazo
adequado, preste esclarecimentos justificativos relativos aos elementos constitutivos da proposta que
considere relevantes para esse efeito.

Deste modo, a aplicagdo da regra da exclusdo automatica das propostas anormalmente baixas
aos contratos com um interesse transfronteirico certo pode privar os operadores econémicos dos outros
Estados-Membros da possibilidade de concorrerem mais eficazmente com os operadores implantados no
Estado-Membro em causa e afeta, desse modo, o seu acesso ao mercado desse Estado, prejudicando assim
o exercicio da liberdade de estabelecimento e da livre prestagao de servigos,

Tal facto constitui uma restricdo a essas liberdades, constituindo uma discriminagdo indireta,
prejudicando os agentes econdmicos de outros EM’s, que tendo estruturas de custos diferentes, podendo
beneficiar de economias de escala substanciais ou ambicionando reduzir as suas margens de lucro para
mais eficazmente acederem ao mercado em causa, poderdo apresentar uma proposta séria, competitiva,
credivel, concgruente e fidvel que a entidade adjudicante, no entanto, ndo poderia admitir.

Cfr., neste sentido, o Ac. do STA de 21.06.2011, Proc. 0250/11, Ac. do TCAS de 23.11.2011, Proc.
07972/11
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puramente matematicos, ndo permitindo a entidade adjudicante verificar o contetdo dessas
propostas, solicitando os respetivos esclarecimentos aos concorrentes.*®

Assinale-se, a este propoésito, o entendimento do Tribunal de Contas*’, onde mais
uma vez fica expressa a ideia que, apesar das regras de formacdo dos contratos, previstas
na parte Il do CCP, ndo se aplicarem a contratos a celebrar pelos Hospitais E.P.E de valor
inferior aos limiares comunitarios supra melhor descritos, “sdo inteiramente aplicaveis os
Principios Gerais da atividade administrativa, as normas do CPA que concretizam
preceitos constitucionais e, eventualmente, as normas constantes desse codigo”.*®

Deste modo, reforca-se a ideia, ja supra exposta a propdsito do Ac. Telaustria®
que, em regra, 0s procedimentos adjudicatérios adotados devem ter como elemento
fundamental a prévia publicitacdo da vontade de contratar, de modo a garantir 0 acesso ao
procedimento de todos 0s eventuais interessados em concorrer.

Neste caso, a celebragdo de um contrato de EOP, através de um procedimento

fechado®, restritivo da concorréncia (de convite a cinco operadores econdmicos), com

46 com base nesse acordio, afirma-se que o anuncio de concurso ou o convite para a apresentacdo
de propostas devem especificar as modalidades de apresentagdo das justificacdes e indicar as justificacdes
eventualmente necessarias para que as propostas sejam admissiveis.

Ainda segundo o referido aresto, “Quando a apreciacdo das justificacbes ndo for suficiente para
excluir a incongruéncia da proposta, o proponente é convidado a completar os documentos comprovativos e
sO se podera decidir pela exclusdo depois de ser levada a cabo uma nova verificacdo, com debate
contraditério”.

Em suma, neste acorddo fica bem patente a aplicacdo do Principio da Igualdade de Tratamento
mesmo a contratos cujo valor fica aquém dos limiares comunitarios de aplicacéo das Diretivas Comunitarias.

4’Ac. TdC 31/2011, 03.05.2011, 12 S/SS, Proc. n.2 587/2011
48 Cfr. art.2 5.2/6 do CCP

4 Afirma-se neste aresto que, pese embora os contratos em questdo estejam excluidos do
ambito das Diretivas Comunitdrias da Contratagdo Publica, “as entidades adjudicantes que os celebram
estdo, no entanto, obrigadas a respeitar as regras fundamentais do Tratado em geral e o principio da ndo
discriminagdo em razado da nacionalidade em particular”. Este principio implica, necessariamente, um dever
de transparéncia que faculta a entidade adjudicante garantir que o referido principio é respeitado. Esta
obrigacdo consiste em “garantir, a favor de todos os potenciais concorrentes, um grau de publicidade
adequado para garantir a abertura a concorréncia dos contratos, bem como o controlo de imparcialidade
dos processos de adjudica¢do”.

50 para a formac3o de contratos publicos, devem ser usados procedimentos que promovam o
mais amplo acesso a contratacdo dos operadores econdmicos nela interessados.

No entanto, existem excecOes especificas, obrigatoriamente fundamentadas, a utilizagdo de
procedimentos abertos e concorrenciais, situacées procedimentais mais ageis e flexiveis subtraidas as
regras da concorréncia, em que nao se justifica ou ndo é possivel desdenvolvé-los.
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O perigo da escolha destes procedimentos, para a promogdo da concorréncia, reside, desde logo,
no facto de a coberto da escolha do convidado ser mais “segura” por ser “conhecido”, nada garante que,
estando a “fechar as portas” do mercado publico a outros operadores econdmicos, ndo perca a
possibilidade de obter, em mercado aberto e concorrencial, ganhos qualititivos na relagdo preco/qualidade
e na qual o fator prego possa ser substancialmente inferior ao que foi contratado em procedimentos
anteriores.

Ainda assim, mesmo quando os procedimentos tipicos ndo sejam aplicaveis, a entidade publica
esta adstrita a observancia de praticas de contratacdo que salvaguardem a concorréncia, como seja uma
publicitagdo adequada e prévia a adjudicagdo, da intencdo de contratar, visando que os eventuais
interessados em concorrer, possam manifestar o seu interesse em “vir a jogo”. Apenas com esta via se
garantira a observancia do Principio da Concorréncia, Igualdade e Transparéncia.

Acresce que, “sempre que a lei estabeleca exce¢Bes aos procedimentos concorrenciais mais
abertos, deve-se procurar sempre a maxima salvaguarda do principio da concorréncia, admitindo a
realizacdo de procedimentos fechados apenas quando ndo haja alternativa concorrencial possivel” (cfr. Ac.
TdC31/2011 —1.5/SS, de 03.05.2011 e Ac. TdC 07/2011, 1.8S/SS Proc. 1809/2010).

O Ajuste Direto é o procedimento mediante o qual a entidade adjudicante convida a apresentar
proposta, as poucas empresas que livremente escolhe, excluindo quem ndo tenha sido convidado,
privilegiando-se certos operadores econdmicos e em que ndao se garante o mais amplo acesso ao
procedimento dos interessados em contratar e em que ndo se estimula a maxima auscultacdo do mercado.

O Ajuste Direto, atento o seu cariz excecional e sob pena de utilizagdo abusiva desta figura
procedimental para contornar a publicacdo de anuncios de concurso e colocar eu causa o objetivo da
concorréncia, pode ser o procedimento a adotar, apenas nas seguintes situagdes devidamente justificadas:

1) Nos casos de Ajuste Direto Simplificado — art.2 128.2 ss do CCP — No caso de se tratar de
procedimento para a formacgdo de um contrato de Aquisicdo ou Locagdo de Bens Mdveis ou de
Aquisicdo de Servicos e cujo preco contratual seja igual ou inferior a 5.000 euros, podera ser feita a
adjudicacdo sobre fatura, dispensando as restantes formalidades do Procedimento.

2) Nos casos de Ajuste Direto segundo o Critério Financeiro — art.2 19.2 a); 20.2 a) e 21.2 a) — Para a
formagdo de EOP, poderd ser realizado Ajuste Direto até 150.000 euros. Para a formagdo de
Aquisicdes de Bens e Servigos, o limiar situa-se nos 75.000 euros.

NOTA: Os limiares referidos serdo aplicados, de acordo com o novo CCP, brevemente em vigor e
que transpord as Diretivas Comunitarias de 2014, ao “novo” Procedimento “mini-concursal”, de
concorréncia limitada, designado de Consulta Prévia a trés entidades e que consubstancia uma
consulta a esses operadores e ndo ao mercado.

Este “novo” procedimento surge na sequéncia de um debate de fundo em que se reivindicava a
promocao adicional da concorréncia, mediante a reducdo dos limiares de ado¢do do ajuste direto.
Tal solugdo foi liminarmente rejeitada pela Revisao do CCP, emergindo este “artificio
terminoldgico”, verdadeiro simulacro de um procedimento concorrencial.

Sendo assim, para o novo Ajuste Direto, com convite a apenas uma entidade, aplicar-se-3o os
seguintes limiares: 20.000 euros para a Aquisicdo de Bens e Servigos e 30.000 euros para as
Empreitadas.

3) Ajuste Direto segundo critérios materiais, independentemente do valor do contrato a celebrar —
art.224.2327.2do CCP e art.2 32.2 da Diretiva 2014/24/UE

Enumeramos alguns casos tipicos, independentemente do tipo contratual: (art.2 24.2 CCP)

a) Os “motivos de aptiddo técnica, artistica ou relacionados com protegéo de direitos exclusivos”
qguando essa aptiddo, essencial a realizagdo da prestacdo seja apenas detida por um Unico prestador. Nestes
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casos, ndo ha lugar a abertura a concorréncia, na medida em que esta ndo faz sentido, por ndo existir sendo
um fornecedor tecnicamente apto a prestar o servigo — art.2 24.2 e) do CCP.

Nestes casos, tem de se precisar porque é que no caso concreto a adjudicagdo de um contrato a
outras empresas era necessariamente desaconselhada por motivos técnicos que, por isso, tornavam
imperiosa a adjudicagdo aquele co-contratante (cfr. Ac. Comissdo vs Alemanha do TJUE, de 10.04.2003).

No Ac. Comissdo vs Itdlia do TJ, de 18.05.1995, Proc. C-57/94, afirma-se que sobre a entidade
adjudicante ndo impendia apenas o énus de provar a existéncia de “motivos técnicos” na ace¢do desta
disposicdo, como também demonstrar que esses fundamentos tornavam absolutamente necessdria a
adjudicagdo direta da empreitada em questdo. Neste sentido, ndo se demonstrou que as alegadas
dificuldades originadas por interferéncias técnicas ndo teriam podido ser superadas se a empreitada fosse
adjudicada a um operador econédmico diferente daquele que ja estava encarregado da obra.

Neste sentido, cfr. também o Ac. Comissdo vs Itdlia do TJUE, Proc. C-385/02. No caso, a entidade
adjudicante pretendeu dar resposta a exigéncias técnicas relativas a execuc¢do da totalidade das obras por
um Unico adjudicatario. A execugdo por lotes de trabalhos unitarios levanta frequentemente problemas de
compatibilidade de execucdo e, por isso, dificuldades no caso de destrui¢do ou deterioragdo das obras, para
averiguar as responsabilidades respectivas pelos prejuizos dai decorrentes.

Ja no Ac. Sacchi do TJ, Proc. 155/73, se discutia se a existéncia de uma empresa que monopoliza
as mensagens publicitarias televisivas ndo é, por si s, contraria ao principio da livre circulagdo de
mercadorias, tal empresa violaria este principio sempre que discriminasse a favor de materiais e produtos
nacionais. Nele se afirma que circunstancia de uma empresa de um Estado-membro beneficiar do direito
exclusivo de difundir mensagens publicitarias televisivas ndo é, em si mesma, incompativel com a livre
circulagdo dos produtos cuja venda as mesmas mensagens visam promover.

A situacdo configurar-se-ia de modo diferente se o direito exclusivo fosse utilizado para
favorecer, no seio da Comunidade, determinados canais de comercializagdo ou determinados operadores
econdémicos em detrimento de outros.

Em suma, nada no Tratado obsta a que os Estados-membros, por consideracdes de interesse
publico, de caracter ndo econdmico, subtraiam as emissdes televisivas, incluindo as emissdes por cabo, ao
jogo da concorréncia, concedendo o direito exclusivo de realizar tais emissGes a uma ou varias entidades.
No entanto, estas entidades permanecem submetidas a proibicdo de nao discriminagdo (cfr. também o Ac.
Elliniki do T) de 18.06.1991)

b) Na medida do estritamente necessdrio e por motivos de urgéncia imperiosa resultante de
acontecimentos imprevisiveis pela entidade adjudicante, ndo possam ser cumpridos os prazos inerentes aos
demais procedimentos, e desde que as circunstancias invocadas ndo sejam, em caso algum, imputdveis a
entidade adjudicante — art.2 24.2 c) do CCP

Cfr. Ac. TIUE Comissdo vs Itdlia Proc. C-385/02 — Neste acdrddo, abordaram-se consideracdes a
nivel organizativo, de ordem puramente interna, da entidade adjudicante e que ndo se subsumiam no
conceito de especial urgéncia insito no presente artigo.

Para que haja especial urgéncia, exige-se que aquela seja categdrica, “imposta por uma situagdo
que ndo podera deixar de ocorrer com rapidez” . Trata-se, pois, de uma situagao impreterivel em que a
prestagdo ndo poderd ser adiada, sob pena de ndo ser mais possivel a sua realizagdo ou que a sua nao
realizagdo imediata vird a causar prejuizos irreparaveis ou de dificil reparagdo. (cfr. Ac. TdC de 08/2011 de
12 de Abril, 1.25/SS)

Por acontecimentos imprevisiveis, devemos entender as “situagcées que surgem de forma
inopinada e que um normal decisor, colocado na posi¢cGo de um real decisor, ndo seja capaz de prever e de
prevenir.” (. (cfr. Ac. TdC de 08/2011 de 12 de Abril, 1.25/SS)

Verifica-se no Ac. TIUE Comissdo vs Itdlia Proc. C-385/02, que a entidade adjudicante estava em
condigcGes de poder prever o aumento do risco de inundagdes, facto que impedia a subsungdo dos factos na
auséncia de imputabilidade da entidade adjudicante no que concerne aos acontecimentos imprevisiveis.
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Cfr. Ac. 8/2011 do TdC — Conclui o Tribunal que “sé a absoluta impossibilidade de cumprimento
dos prazos associados aos citados procedimentos, motivou a adogdo do procedimento de ajuste direto”.

c) Em anterior concurso publico ou concurso limitado por prévia qualificagdo, nenhum candidato
se haja apresentado ou nenhum concorrente haja apresentado proposta, e desde que o caderno de
encargos e, se for o caso, os requisitos minimos de capacidade técnica e financeira ndao sejam
substancialmente alterados em relagdo aos daquele concurso —art.2 24.2 a)

d) Em anterior concurso publico, concurso limitado por prévia qualificagdo ou dialogo
concorrencial, todas as propostas apresentadas tenham sido excluidas, e desde que o caderno de encargos
ndo seja substancialmente alterado em relagdo ao daquele procedimento —art.2 24.2 b)

e) As prestagBes que constituem o seu objeto se destinem, a titulo principal, a permitir a
entidade adjudicante a prestagdo ao publico de um ou mais servigos de telecomunicagdes — art.2 24.2 d)

f) Nos termos da lei, o contrato seja declarado secreto ou a respetiva execugdo deva ser
acompanhada de medidas especiais de seguranga, bem como quando a defesa de interesses essenciais do
Estado o exigir —art.2 24.2 f)

No que respeita a EOP, podemos adotar o Ajuste Direto por Critérios Materiais nos seguintes
casos do art.2 25.2 CCP:

a) Se trate de novas obras que consistam na repeticGo de obras similares objeto de contrato
anteriormente celebrado pela mesma entidade adjudicante, desde que: i) Essas obras estejam em
conformidade com um projeto base comum; ii) Aquele contrato tenha sido celebrado, hd menos
de trés anos, na sequéncia de concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificagao; iii)
O anuncio do concurso tenha sido publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, no caso de o
somatorio do prego base relativo ao ajuste direto e do prego contratual relativo ao contrato inicial
ser igual ou superior ao valor referido na alinea b) do artigo 19.9; e iv) A possibilidade de adog¢do do
ajuste direto tenha sido indicada no andncio ou no programa do concurso;

b) Se trate de obras a realizar apenas para fins de investiga¢do, de experimentagdo, de estudo ou de
desenvolvimento, desde que: i) A realizacdo dessas obras ndo se destine a assegurar a obtencdo de
lucro ou a amortizar os custos dessas atividades; e ii) O preco base relativo ao ajuste direto seja
inferior ao referido na alinea b) do artigo 19.9; c) Se trate de realizar uma obra ao abrigo de um
acordo quadro, nos termos do disposto no n.2 1 do artigo 258.2

No que respeita a celebragdo de contratos de Locagdo ou Aquisicdo de Bens Mdveis na sequéncia
de Procedimento por Ajuste Direto por Critérios Materiais, temos as seguintes situa¢cdes do art.2 26.2 CCP:

a) Se trate de bens destinados a substituicdo parcial ou a ampliagdo de bens ou equipamentos de
especifico uso corrente da entidade adjudicante, desde que o contrato a celebrar o seja com a
entidade com a qual foi celebrado o contrato inicial de loca¢cdo ou de aquisicdo de bens e a
mudanca de fornecedor obrigasse a entidade adjudicante a adquirir material de caracteristicas
técnicas diferentes, originando incompatibilidades ou dificuldades técnicas de utilizagdo e
manutengdo desproporcionadas;

b) Se trate de bens produzidos ou a produzir apenas para fins de investigacdo, de experimentacéo, de
estudo ou de desenvolvimento, desde que tais bens ndo sejam produzidos em quantidade
destinada a assegurar a viabilidade comercial dos mesmos ou a amortizar os custos daquelas
atividades;
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c) Se trate de adquirir bens cotados numa bolsa de matérias-primas;

d) Se trate de adquirir bens, em condigdes especialmente mais vantajosas do que as normalmente
existentes no mercado, a fornecedores que cessem definitivamente a sua atividade comercial, a
curadores, liquidatarios ou administradores da insolvéncia ou de uma concordata ou ainda no
ambito de acordo judicial;

e) Se trate de locar ou de adquirir bens ao abrigo de um acordo quadro, nos termos do disposto no
n.2 1 do artigo 258.2;

f) Se trate de adquirir agua ou energia, desde que a entidade adjudicante exer¢a a atividade de
colocagdo a disposi¢do, de exploragdo ou de alimentagdo de redes fixas de prestagdo de servigos
ao publico no dominio da produgdo, do transporte ou da distribuicdo de, respetivamente, agua
potavel ou eletricidade, gas ou combustivel para aguecimento.

Por fim, no que concerne a formagdo de contratos de Aquisicdo de Servigos, podemos adotar o
Ajuste Direto por Critérios Materiais, nos seguintes casos: (art.2 27.9)

a)Se trate de novos servigos que consistam na repetigdo de servigos similares objeto de contrato
anteriormente celebrado pela mesma entidade adjudicante, desde que: i) Esses servicos estejam em
conformidade com um projecto base comum; ii) Aquele contrato tenha sido celebrado, hd menos de trés
anos, na sequéncia de concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificagdo; iii) O anuincio do
concurso tenha sido publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, no caso de o somatdrio do preco base
relativo ao ajuste direto e do prego contratual relativo ao contrato inicial ser igual ou superior ao valor
referido na alinea b) do n.2 1 do artigo 20.9; e iv) A possibilidade de adopgdo do ajuste direto tenha sido
indicada no anuncio ou no programa do concurso;

b) A natureza das respetivas prestacdes, nomeadamente as inerentes a servicos de natureza
intelectual ou a servigos financeiros indicados na categoria 6 do anexo II-A da Diretiva n.2 2004/18/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de marco, ndo permita a elaboragdo de especificacdes
contratuais suficientemente precisas para que sejam qualitativamente definidos atributos das propostas
necessarios a fixagdo de um critério de adjudicagdo nos termos do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo
74.2, e desde que a definicdo quantitativa, no ambito de um procedimento de concurso, de outros atributos
das propostas seja desadequada a essa fixacdo tendo em conta os objetivos da aquisicdo pretendida;

c) Se trate de servigos relativos a aquisicdo ou a locagdo, independentemente da respetiva
modalidade financeira, de quaisquer bens imdveis, ou a direitos sobre esses bens, salvo os contratos de
prestacdo de servigos financeiros celebrados simultanea, prévia ou posteriormente ao contrato de
aquisicdo ou de locagdo, seja qual for a sua forma;

d) Se trate de servigos de arbitragem e de conciliagao;

e) Se trate de servigos de investigacdo e de desenvolvimento, com exce¢do daqueles cujos
resultados se destinem exclusivamente a entidade adjudicante para utilizacdo no exercicio da sua prépria
atividade, desde que a prestacdo do servico seja inteiramente remunerada pela referida entidade
adjudicante;

g) O contrato, na sequéncia de um concurso de concec¢do, deva ser celebrado com o concorrente

selecionado ou com um dos concorrentes selecionados nesse concurso, desde que tal intengdo tenha sido
manifestada nos respetivos termos de referéncia e de acordo com as regras neles estabelecidas;
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total auséncia de justificacdo de um juizo de inadequacédo e inviabilidade da adocéo, em
concreto, de um procedimento aberto® e competitivo, constitui uma violagdo dos trés
grandes principios que atualmente moldam o regime da contratagdo publica em todas as
suas dimensdes (Principio da lgualdade, da Concorréncia e da Transparéncia, resultantes
dos Tratados Europeus e da Constituicdo e Lei portuguesa) e dos art. 1.2, n.°4e 5.° n.° 6,
do Cddigo dos Contratos Publicos (CPP). Isto porque s6 um processo adstrito a uma
dimensdo concorrencial efetiva, de modo a salvaguardar o Principio da Igualdade e da
Transparéncia, podera concretizar e materializar o interesse publico subjacente a
Contratacdo Publica.

Assim, a decisdo de que um certo contrato devera ficar, excecionalmente, subtraido
as regras da concorréncia, tem de ser efetuada em funcdo das circunstancias concretas de
cada caso e fundamentada numa justificacdo clara e aceitavel a luz dos Principios ja
referidos, devendo ser demonstrado que o recurso a uma solugdo concorrencial ndo era
possivel.

No entanto, comungando da douta opinido do Professor Doutor Rodrigo Esteves de
Oliveira®, esta leitura do TJUE acerca da aplicacio dos Principios Comunitarios da
Contratacdo Publica aos contratos excluidos do ambito de aplicacdo das diretivas, pode
gerar incerteza e inseguranca juridica®, entendimento partilhado por Sue Arrowsmith.>*

Pese embora possamos aceitar, parcialmente, a posi¢do teérica do TJUE, a sua
aplicacdo préatico-concreta deve ficar reservada para 0s casos manifestamente mais

gravosos, flagrantes e ostensivos de violacdo daqueles principios.

g) Se trate de adquirir servigos ao abrigo de um acordo quadro, nos termos do disposto no n.2 1 do
artigo 258.2.

51 Neste tipo de Procedimentos, qualquer interessado poderd apresentar uma candidatura ou
uma proposta, independentemente de a Entidade Adjudicante, em sede de Qualificacdo, apreciar as
qualificagBes técnicas e financeiras do candidato, visando assegurar uma efetiva execugéo do contrato.

52 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. Cit., p. 62

53 Vide a este propdsito Ac.TG, 20.05.2010, T-258/06

54 SUE ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement, 2005, p.197
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O PRINCIPIO DA CONCORRENCIA

Atualmente, este principio fundamental assume grande relevancia na sua dimenséao

normativa, em varios diplomas da Unido Europeia® e na legislacio interna® (CCP) que o

5532 Cfr., a titulo exemplificativo: art.2 18.2, 2.2 paragrafo da Diretiva “cldssica”, que considera
que a concorréncia foi artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado no intuito de
favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores econdmicos.

56 Art.2 1.2/4 do CCP que refere que “A Contrata¢do Publica sdo especialmente aplicdveis os
principios da Transparéncia, da Igualdade e da Concorréncia”.

Nota: Com a entrada em vigor do novo CCP, este artigo serd revogado, dando lugar a um artigo
novo (art.2 1-A), no qual se verificard um alargamento do leque de Principios Gerais, mantendo-se elencado
o Principio da Concorréncia. Refira-se que nesta nova disposicdo normativa, o n.2 2 previra a
obrigagdo/dever de as entidades adjudicantes assegurarem que os operadores econdmicos respeitam as
normas em matéria social, laboral ou ambiental, nomeadamente, prevenindo praticas restritivas da
concorréncia.
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convocam a luz do objetivo da concorréncia efetiva® na contratacio publica, assumindo-se
como Principio Geral de Direito Comunitario, embora ndo exclusivo do Direito da
Contratacdo Publica.

O Principio da Concorréncia é, efetivamente, citando o Professor Doutor Rodrigo
Esteves de Oliveira® “a verdadeira trave-mestra da Contratacdo Plblica, uma espécie de

umbrela principle”, um principio-tronco®® que conforma e enforma os restantes, um

57 Vide Ac. TJ de 7-10-2004, Sintesi, Proc. C — 247/02 — Discutiu-se, neste aresto, se o facto de se
deixar 4 entidade adjudicante a livre escolha entre o Critério de Adjudicacdo do Preco Mais Baixo e o da
Proposta Economicamente Mais Vantajosa, pora em causa o Principio da Livre Concorréncia, sendo que no
caso estariamos perante uma norma que impunha, as entidades adjudicantes, o recurso exclusivo ao
critério do mais baixo precgo, constituindo um obstaculo a selegdo da melhor proposta possivel.

Ora, o TJ referiu que, para efeitos de garantir uma sa e efetiva concorréncia de mercado
entre os operadores econdmicos, é, em principio, indiferente que a entidade opte por qualquer um dos dois
critérios de adjudicacdo legalmente previstos. Importa sim, no entendimento do Tribunal, que os critérios
de adjudicagdo estejam clara e inequivocamente mencionados no Anuncio do Concurso, publicitando,
adequadamente, o procedimento e que sejam aplicados de modo objetivo, transparente e ndo
discriminatdrio.

Acresce que, para satisfazer o objetivo do desenvolvimento de uma concorréncia efetiva,
deve ser assegurado um n.2 suficiente de candidatos que sejam admitidos a apresentagao de propostas, de
modo a que a entidade adjudicante esteja em condi¢cdes de comparar diferentes propostas e optar pela
mais vantajosa com base em critérios objetivos (cfr. também Ac. Fracasso do TJ, Proc. C-27/98).

O Principio da Concorréncia foi densificado pela advogada-geral, Stix—Hackl, que, nas conclusGes
apresentadas, destacou trés fungdes essenciais a desempenhar pelo principio de concorréncia no contexto da
contratagdo publica:

i) O principio visa as relagcBes entre as empresas, isto €, 0S concorrentes ou proponentes,
pretendendo-se que exista entre estes uma concorréncia paralela no que se refere ao pedido de fornecimento;
ii) O principio diz respeito a relacéo entre as entidades adjudicantes que devam ser qualificadas
como empresas e as empresas, em particular ao comportamento de uma entidade adjudicante com uma
posicdo dominante no mercado relativamente as empresas, ou ao de uma empresa em posi¢do dominante no
mercado para com a entidade adjudicante e & apreciacdo deste comportamento a luz do artigo 102.° do TFUE;
iii) O principio tem por objetivo proteger a concorréncia do ponto de vista institucional.

Como se refere nas mesmas conclusdes, constituem manifestagfes concretas do principio de
concorréncia, 0s preceitos sobre o caderno de encargos, principalmente as especificagdes técnicas, 0s
preceitos acerca da aptidao dos empreiteiros, bem como os relativos aos critérios de adjudicacéo.

Por outro lado, a fim de assegurar a concorréncia, é necessario um padrdo minimo de transparéncia
que se traduz numa série de obrigacGes em matéria de publicidade.

Também a obrigacdo da entidade adjudicante de fixar previamente os critérios de adjudicacdo e de
0s respeitar se destina a garantir a efetiva concorréncia. Em contrapartida, em certos casos, € necessario, para
assegurar a concorréncia, que certas informagdes referentes a uma das empresas ndo sejam divulgadas a
outras. Assume ainda relevancia em matéria de concorréncia a participagcdo num processo de adjudicagdo das
empresas que tenham tomado parte na fase de preparacéo desse processo.

8 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. cit., p. 67

%9 Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Concursos e outros
Procedimentos de Contratagdo Publica, Almedina, 2016, p.184
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principio cardinal da ordem juridica, que “confere unidade de sentido as solugcbes ao
ccp.%

Deste modo, enquanto principio axilar e central da contratacdo publica nacional e
comunitaria, ele tem a propriedade e a capacidade de “contagiar” os restantes,
designadamente o Principio da Igualdade de Tratamento (do qual deriva o Principio da
Concorréncia), que visto a luz do Principio da Concorréncia, se “converte” em Principio da
“Igualdade Concorrencial”. Dito de outro modo, a inobservancia do Principio da Igualdade
dita a ndo materializacdo do principio da Concorréncia. Ou melhor ainda, nas palavras de
MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA®, “A par do Principio da Concorréncia,
muitas vezes sobreposto, outras vezes para o garantir, aparece-nos o Principio da
Igualdade a dominar os procedimentos adjudicatérios (...)”.

Estando ambos os principios intimamente ligados entre si, qualquer ato violador do
Principio da Igualdade, comprometerd, irremediavelmente, uma livre e s& concorréncia.

Podemos afirmar, na esteira do Professor Doutor Pedro Costa Gongalves®?, que o
Principio da Concorréncia, funciona, na Contratacdo Publica, num plano procedimental e
ndo material, como canone ou critério normativo que, em respeito ao Principio da
Igualdade®, adstringe a entidade adjudicante a usar procedimentos abertos, competitivos,
concorrenciais, que confiram aos interessados, operadores econémicos, iguais condi¢des de
acesso e participacéo e iguais condicdes de tratamento.

O respeito devido ao Principio da Igualdade de Tratamento entre concorrentes,
vincula as entidades adjudicantes a submeter a procura ao mercado concorrencial e

competitivo.%®

80 Cfr. RUI MEDEIROS, “Ambito do novo regime da Contratacdo Publica & luz do Principio da
Concorréncia”, em CIA, n.2 69, CEJUR, p. 6

61 Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e Outros
Procedimentos de Adjudicacdo Administrativa, 1998, Almedina, pp.116/117

62 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, “Direito dos Contratos Publicos”, Almedina, 2016, p.130

63 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, “A integra¢do de aspetos concorrenciais na contrata¢éo
publica”, 2012, p.489, que afirma que “a concorréncia surge como um instrumento ao servigo dos Principios
da Igualdade de Tratamento e da ndo discriminagéo”

64 Art.2 18.2/1, 2.2 parédgrafo da Diretiva 2014/24/UE

85 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Direito dos Contratos Publicos, Almedina, 2016, p.129
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A proposito da relacéo instrumental deste principio com o principio da igualdade de
tratamento, refere Hermes®®, que este principio “representa um padrdo ou fator de
vinculacdo de atuacdo da entidade adjudicante, por forca das consideracgdes ligadas ao
Principio da Igualdade”.

No que respeita ao seu fundamento, podemos afirmar que este principio baseia a
sua forca no respeito pelo mercado concorrencial e na promocéo e tutela da concorréncia
plena, sa e leal.

Neste sentido, ele integra uma conotacdo e um sentido ambivalente, na medida em
que reivindica, simultaneamente, a maior concorréncia possivel (Principio do Favor
Partecipationis), mas apenas a sd concorréncia.

Ou seja, este Principio é muitas vezes convocado para colocar obstaculos a
instituicdo de limites®” & concorréncia e de barreira de acesso e noutros casos surge como
fundamento a instituicdo de limites & concorréncia. Deste modo, este principio viabilizara
uma situagdo de s& concorréncia e inviabilizard uma situagdo que limite, restrinja ou falseie
a concorréncia.

Diz-nos este Principio, que todas as normas aplicaveis a Contratacdo publica
deverdo ser interpretadas e aplicadas de modo favoravel a convocagdo e participacdo nos
procedimentos pré-contratuais do maior n.° de interessados, evitando-se, sempre que
possivel, excluses por motivos de ordem meramente formal.

Nas palavras de Ana Fernanda Neves, “ O principio da concorréncia tutela os
interesses relativos ao acesso aos mercados publicos e o interesse publico na contratacdo
Otima. Postula a realizacdo de procedimento pré-contratual, ainda que exista outra
entidade adjudicante com interesse na adjudicacéo, cuja participacdo nao deve distorcer a
concorréncia em relacdo aos proponentes privados. Veda restricdes injustificadas e
desproporcionadas a liberdade de candidatura. Implica que nenhum obstéaculo ou favor,

seja introduzido nas regras de um procedimento em que ha véarios interessados numa

56 Gleichheit, p. 912
57 Veja-se o caso hipotético, que abordaremos mais a frente, de, num concurso limitado por

prévia qualificagdo para a contratacdo de servicos de seguranca, a entidade adjudicante exigir como
condicdo de participagdo um volume de negdcios acima dos 400.000 euros!!
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vantagem publica, de molde que a escolha do co - contratante resulte do confronto
juridicamente correto das respetivas propostas.” %8

Com a mobilizacdo deste principio, em matéria de contratacdo publica, visa-se,
fundamentalmente, permitir a vinda ao procedimento adjudicatério, do maior n.° possivel
de candidatos, em condig¢des de igualdade, garantindo-se 0 mais amplo acesso e a mais
ampla abertura, o que confere autonomia a este principio, na medida em que este ndo tem
que estar necessariamente conectado ao principio da igualdade.

Consequentemente, quanto mais aberto, mais apelativo e atraente, competitivo e
concorrencial for o procedimento, maior e sera a oferta e maior sera a pandplia de
propostas contratuais que a entidade adjudicante terd ao seu dispor para negociar e escolher
a melhor e mais otimizada solucéo.

Assim, o enfrentamento entre concorrentes pelo acesso a este mercado, motivado
pela possibilidade de obtencdo de uma renda, obriga-os a melhorar as condigdes da sua
proposta, nomeadamente o preco, qualidade e inovacdo do bem e/ou servico, a fim de se
distinguirem dos demais interessados e, desse modo, lograrem a celebracédo de contrato.

Com tudo o que acaba de ser dito, facilmente se compreende a regra da primazia
que é dada aos procedimentos abertos, competitivos, concorrenciais, em detrimento de
procedimentos fechados, no que respeita a formacao dos contratos publicos, na medida em
que aqueles promovem o mais amplo acesso a contratacdo de operadores econémicos nela
interessados.

Ou seja, neste contexto, os procedimentos concursais surgem como procedimentos -
regra, que servem o desiderato fundamental da promogéo e respeito pela concorréncia,
chamando a concorréncia, provocando o mercado e 0s operadores econémicos a competir
entre si em condicBes de igualdade.

No entanto, seguindo o Professor Doutor Rodrigo Esteves de Oliveira®,
atualmente, torna-se duvidoso afirmar-se a primazia dos procedimentos concursais
enquanto procedimentos cléssicos adjudicatdrios concorrenciais, tendo em linha de conta a

“paridade estabelecida pelo legislador do CCP entre o Concurso Publico e o Concurso

68 Cfr. ANA FERNANDA NEVES, “Os Principios da Contratac¢do Publica”, in Estudos de Homenagem
ao Professor Doutor Sérvulo Correia —Volume II, Coimbra Editora, 2011, p.40

9 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. cit., p.67

31



Limitado por Prévia Qualificacdo”’®. Para o legislador, ambos ddo conforto a este
principio, mas no Concurso Limitado, assiste-se a uma competicdo subjetiva, entre
operadores econdmicos e ndo entre propostas (competicdo objetiva), ganhando e
protegendo o concorrente técnica e financeiramente mais forte.

Acresce ao exposto, que a concorréncia (integracdo do mercado europeu) ndo é o
unico objetivo que norteia 0s concursos. Neste sentido, como objetivos e valores
administrativamente relevantes conexos aos procedimentos pré - contratuais, surgem o

Best Value for Money* (economicidade), a procura da melhor (mais conveniente) proposta

70 Cfr. alineas b) do art,2 19.2, 20.2 e 21.2 do CCP

7! Estes valores estdo, atualmente bem expressos na Diretiva 2014/24/UE, designadamente no
que concerne a previsdo de fatores qualitativos, ambientais e/ou sociais que densificam o multicritério de
adjudicagdo da proposta economicamente mais vantajosa e que visam aferir a melhor relagdo
custo/eficacia e prego/qualidade, como seja a previsdo do custo ciclo de vida do produto, a acessibilidade, a
sustentabilidade ambiental (art.2 67.2/1 e 2 e art.2 68.2 da Diretiva “classica”).

Esta mais recente axiologia que norteia a Contratagdo Publica e que decorre da Estratégia
Europa 2020, em conformidade com o considerando 2.2 da Diretiva 2014/24, ambicionando um
crescimento sustentdvel e inclusivo, vem, deste modo, “rivalizar” com o Principio da Concorréncia,
podendo-nos questionar qual o peso e aforga, aos dias de hoje, daquele Principio no que concerne ao seu
papel de trave mestra e bussola orientadora da atuagdo das entidades adjudicantes e dos operadores
econdémicos.

Certo é que o objetivo principal desta Public Procurement integradora de Politicas Secundérias
(isto porque, seguindo SUE ARROWSMITH, uma especifica compra em condi¢Bes concorrenciais
continuard a ser o objetivo principal de uma certa aquisicdo) e Horizontais e reconhecedora do papel
instrumental da Contratagdo Publica na prossecugdo de certas Politicas Publicas, é a obtencdo da eficiéncia
econdmica, isto &, a otimizacao da afetagdo dos recursos. Isso significa assegurar um melhor resultado para a
adjudicacdo e, por consequéncia, uma melhor aplicacdo do dinheiro publico.

A consciéncia dessa importancia tem levado ao crescimento da sua utilizacdo estratégica para
prosseguir objetivos publicos secundarios, ndo meramente econdémicos, de natureza socioeconémica,
ambiental e de inovacdo, como se pode inferir pela atencdo que lhe foi dada nas novas diretivas de 2014.
Vence-se, deste modo, a tradicional neutralidade do Contrato Publico, na medida em que se obedece a uma
especifica l6gica de concorréncia para o Contrato Publico Europeu.

Neste sentido, podemos falar de uma Contratacdo Publica Europeia cada vez mais multifacetada,
em que a construgdo de um mercado interno j& ndo se assume como o Unico designio. Em Portugal, podemos
referir MARIA JOAO ESTORNINHO E MIGUEL ASSIS RAIMUNDO como “defensores” de novos fins
gue ancoram e norteiam a contratacdo publica, a par da Concorréncia. Para este autor, ndo deixando de
deveremos “dessacralizar”, restringir ou mesmo excluir a concorréncia podera ndo ser um mal per si, desde
que tal seja compensado por outras vantagens, retiradas das considera¢cBes ambientais e sociais, diversas
daquelas que da concorréncia poderiam decorrer.

Quanto a nés, pese embora admitamos o cariz de essencialidade (e ndo de sacralizagdo!!) da
Concorréncia no panorama tradicional e atual da Contratacdo Publica, julgamos que o critério que preside a
um certa compra publica ndo se pode limitar apenas a uma mera racionalidade econdmica, que por sua vez se
alcanca mediante o funcionamento do principio da concorréncia, uma vez que os Estados devem zelar por
outro tipo de preocupagdes que estdo na ordem do dia e que, no caso tém implicacBes no presente, mas acima
de tudo no futuro da prépria Humanidade e que deverdo justificar objetivamente o “afrouxamento” no
funcionamento daquele Principio.

Acresce que a Concorréncia, ndo tem de ser, per si, inimiga da promocdo e defesa de politicas
horizontais, antes devendo encarar as duas realidades num espirito de concordancia pratica, em homenagem
ao dificil contexto social, ambiental e laboral que a vivemos.
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Deste modo, a contratacdo publica concstitui um poderoso instrumento para estimular o
crescimento econdémico, através do investimento puablico que viabiliza as empresas que dependem dos
contratos publicos, permite que algumas destas ganhem dimenséo e cria emprego. Para além disso, tais
politicas visardo promover a inclusdo de grupos desfavorecidos, como pessoas com deficiéncia e minorias
étnicas, pela definicdo de quotas para os negécios geridos por membros destes grupos ou pela atribuicdo de
um fator de ponderacéo adicional, que tenha em conta as empresas que empreguem pessoas nestas condi¢des
de desvantagem social.

Acresce que, tem vindo a ser reconhecidas as diversas potencialidades das pequenas e médias
empresas (PME) nos contratos publicos, ndo sé para aumentar a concorréncia nos procedimentos, pelo acesso
de mais participantes, como também para incentivar a inovacdo, encorajar o empreendedorismo e contribuir
para a criacdo de empregos (vide a este propoésito o art.° 22.° da Diretiva 24/2014, a propoésito da divisdo em
lotes como forma de proteger e promover as PME, fomentando a concorréncia com lotes mais pequenos,
assim como o art.® 31.° que, ao prever um novo procedimento designado de Parcerias para a Inovacao, visa
fomentar o desenvolvimento tecnoldgico e a inovagéo.

Pese embora tudo o que foi referido, a implementagéo deste tipo de Politicas, assume-se suscetivel
de atingir o coracdo da concorréncia, valor primacial e ancestral deste ramo do Direito Administrativo. Por
um lado, ao se criarem critérios de adjudicacdo de cariz preferencialmente ambiental e social, excluem-se,
logo a cabeca, operadores econdmicos do acesso e da participacdo nos procedimentos, podendo inclusive
colocar-se em questéo o best value for money, pela reducdo “automatica” do leque de escolha; por outro lado,
cria-se o risco da utilizagdo “encapotada” destes critérios, utilizando-os, ndo tanto para prosseguir os fins
estratégicos supra citados, antes visando o favorecimento injustificado de certos operadores econémicos,
distorcendo a concorréncia.

Apesar de, atualmente, o legislador ndo ter optado por materializar o respeito pelas disposicoes
ambientais e sociais, a forma de um verdadeiro principio, a realidade é que optou por incluir tais
preocupagdes no Capitulo III da Diretiva “classica”, no “espago” reservado as Regras Gerais e no art.’ cuja
epigrafe se intitula de “Principios da Contratagdo”. Tal inser¢éo, julgamos nds ser, pelo menos indiciadora da
sua inclusdo no elenco dos principios que devem assistir a contratagdo, o que, por si s, significa que a
presente Diretiva pretende reforcar a implementagdo das Politicas Horizontais, de cariz ambiental e social, no
ambito do espaco europeu.

Assim, o respeito pelos Principios da “Igualdade de Tratamento”, da “N&o-Discriminag@o”, da
Transparéncia e da Proporcionalidade terdo de se conjugar com a imposicdo, juridicamente vinculativa para
0s EM’s, do respeito pelas obrigagcGes ambientais, sociais e laborais, tal como estabelecido no n.° 2 do artigo
18°.

Assumindo uma dimensdo negativa da concorréncia, a consagracdo destas consideracfes e
politicas ambientais, sociais e laborais impde que as regras da contratacdo publica sejam criadas e executadas
com o Ultimo e primordial fito de ndo originar distor¢des na concorréncial. Pelo que, as disposi¢des
destinadas & implementacdo das politicas ambientais e sociais devem encontrar o seu horizonte na ndo
distor¢do da concorréncia.

ALBERT SANCHEZ GRAELLS (2015: 1) advoga, por seu turno, que o principio da
concorréncia, elemento primordial da Diretiva 2014/24, impde, por um lado, que as politicas sejam
objetivamente justificaveis, conectadas ao objeto do contrato (impedindo, desde logo, a fixacdo arbitréria de
critérios de adjudicacdo qualitativos pela entidade adjudicante, constituindo um obstaculo a criacdo de
aspetos avaliativos geradores de favoritismos para certos operadores econémicos, em detrimento de outros),
por outro lado, que sejam estritamente proporcionais.

Segundo o autor: “Public Procurement can only make such a contribution [to the Europe 2020
strategy] by promoting the maximum degree of competition”.

Com uma perspetiva mais moderada julgamos estar JORGEN HETTNE (2013: 31-32), que
considera que o fito maximo da contratacdo publica é a realizacéo e o fortalecimento do mercado interno e da
concorréncia, o que implica que a introducdo de novas consideragdes ambientais e sociais no &mbito desta

\

nova Diretiva ndo se podem afigurar como um “cheque em branco” a contratacéo sustentavel.

Para além da consideracdo e previsdo deste tipo de politicas, a Contratagdo Reservada, plasmada
no art.° 20.° da Diretiva 2014/24, assume-se como um bom exemplo de flexibilizagdo concorrencial.

Assim, ss Estados-Membros podem reservar o direito a participar em procedimentos de
contratacdo publica a entidades e a operadores econdmicos cujo objetivo principal seja a integracdo social e
profissional de pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas, ou reservar a execucdo desses contratos para o
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para o interesse publico (com o menor custo e gasto de recursos) e a legitimagdo da escolha
do co - contratante perante a coletividade. Ponto assente é que a realizacdo de
procedimentos concorrenciais e nao discriminatorios promove a concorréncia,
incentivando os operadores econdmicos a reduzir os custos e a incrementar a eficiéncia, a
eficacia, o bem-estar e a qualidade das prestacfes contratuais, tendo em vista a boa gestéo
financeira dos recursos publicos (boa utilizacdo de dinheiros publicos), na prossecu¢do do
interesse publico financeiro.”

Em suma, o Principio da Concorréncia € UM instrumento da concretizacdo de dois
principios: 1) Principio da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento’ dos operadores
econdmicos; 2) Principio da Economicidade. Tal facto exige uma ponderagdo do legislador
na primazia a dar aos diferentes valores e objetivos que gravitam na Orbita deste

principio.

ambito de programas de emprego protegido, desde que pelo menos 30 % dos empregados dessas entidades,
operadores econdmicos e programas sejam trabalhadores com deficiéncia ou desfavorecidos.

Pese embora se permita uma escolher criteriosamente os concorrentes, tal facto ndo afasta de todo
a concorréncia entre os operadores econdémicos que satisfagam os requisitos exigidos.

Por altimo, referir que as autoridades adjudicantes podem fixar condi¢des especiais de execugado
de um contrato desde que estas estejam conectadas com o objeto do contrato e sejam publicadas no andncio
de concurso ou nos documentos do concurso. Essas condi¢gBes podem incluir consideraces de natureza
econdmica, em matéria de inovagdo, de natureza ambiental, de ordem social ou de emprego (art.° 70.° da
Diretiva “classica”.

72 Neste sentido, cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitdrios na contratagdo publica,
Coimbra, Coimbra Editora, p.171.

73 Cfr. Ac. Lombardini Mantovani, do TJ, Proc. 285 e 286/99. Neste aresto se aplicou, pela
primeira vez, em 2001, o Principio da Concorréncia, no contexto da Contratagdo Publica. ai referindo, ainda
que de forma sintética, a necessidade de os processos nacionais de concurso de empreitadas de obras
publicas respeitarem todos os imperativos do direito comunitario, nomeadamente os principios de livre
concorréncia, de igualdade de tratamento dos concorrentes e o dever de transparéncia.

Segundo esta jurisprudéncia, aquando da existéncia de um pre¢o anormalmente baixo, a
entidade adjudicante tem de iniciar um didlogo com o concorrente de um prego suspeito, apenas o
podendo excluir definitivamente quando confirmar ser totalmente insuscetivel de justificacdo o seu prego,
e pedindo os esclarecimentos necessarios, pelas vezes necessdrias, enquanto ndo puder demonstrar a
anomalia do preco.

Permite-se o critério da exclusdo automatica, conforme o n.2 1 do art.2 71.2 do CCP, mas apenas
se houver uma férmula de permitir a entidade adjudicante a faculdade discriciondria de reavaliar o préprio
limiar que fixou.

7% Veja-se, por exemplo, o caso da participacdo num procedimento de empresas que
contribuiram para a elaboragdo dos documentos daquele — uma interpretacdo que exacerbe o valor
lgualdade, tende a excluir, taxativamente, a participacdo, enquanto uma interpretacdao que salvaguarde o
valor da concorréncia (maxima concorréncia possivel), tendera para permitir a participacdo, exceto se se
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provar a existéncia de uma situacdo de vantagem que falseie as condicGes de igualdade entre concorrentes
— cfr. Ac. Fabricom do TJUE de 3 de Margo de 2005, Proc. C-21/03 e C-34/03, Colect. p. 1-1559.
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COROLARIOS

O Principio do Acesso Publico

Em regra, como vimos atras, todos os Procedimentos de Contrata¢do Publica séo de
Acesso Publico, abertos ao mercado, aos operadores econémicos.

A excecionar esta regra, emerge o Ajuste Direto”>, em que had uma decisdo
administrativa discricionaria de “fechar” o procedimento a concorréncia, convidando
diretamente uma ou mais entidades a sua escolha’®, dando-se primazia ao valor
“celeridade”’’. Neste Gltimo caso, saber se ha ou ndo concorréncia depende da entidade
adjudicante, na medida em que 0 acesso processa - se por selecdo/escolha da entidade
adjudicante, mediante convite desta, definindo e selecionando o universo concorrencial
(selecdo pulblica da concorréncia’®). Aos restantes procedimentos, Concurso Publico,
Concurso Limitado’™, Procedimento de Negociagdo e Dialogo Concorrencial, podem
candidatar-se ou apresentar-se “a jogo” (no sentido de se apresentar aos procedimentos,
apresentando propostas para obtencdo de contratos) todos os operadores econdmicos que
preencham as condi¢cOes de acesso ou especificacdes técnicas previamente definidas pelas

entidades adjudicantes.®

7> No entanto, até neste procedimento ha manifestacdes concretas deste principio — vide art.2
113.2/2 CCP

76 Cfr. art.2 112.2 CCP

77 Significa isto, que o Principio da Concorréncia n3o é um fim em si mesmo, ndo impede solucdes
menos concorrenciais, desde que com fundamento legal e numa ldgica de concordancia pratica, como
ficara bem patente mais adiante quando abordarmos a tensdo existente entre o Principio da Concorréncia e
os novos valores emergentes, ambientais, sociais, laborais, decorrentes de Politicas
Horizontais/Secundarias, visando a prossecucdo de objetivos estratégicos.

78 As Diretivas, em matéria de exclusdo de concorrentes, admitem que a entidade adjudicante
verifique, em concreto, se se trata de uma situagdo suscetivel de falsear a concorréncia.

78 E um procedimento de mais escassa utilizacdo, na medida em que é mais moroso, no entanto é
o procedimento adequado para os casos em que as entidades adjudicantes querem contratar um operador
econdmico robusto técnica e financeiramente.

80 Vide, a este propdsito, o art.2 49.2/1 do CCP e o art.2 42.2/2 da Diretiva 2014/24/UE que reza:
“As especificagdes técnicas devem permitir a igualdade de acesso dos operadores econdmicos ao
procedimento de contratagdo e ndo podem criar obstaculos injustificados a abertura dos contratos publicos
a concorréncia”. Daqui se pode inferir, tendo em consideragdo o potencial impacto causado nos mercados
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Acresce ao exposto que, todos os procedimentos, exceto 0S concursos, estio
dependentes do valor de contrato ou de critérios materiais.

Significa isto que, em ordem a garantir este desiderato concorrencial, deve garantir-
se 0 mais amplo acesso aos procedimentos dos interessados em contratar e, em cada
procedimento, deve ser consultado o maior n.° de interessados.

Deste modo, as normas da contratacdo publica devem ser interpretadas no sentido
mais favoravel a participacdo do maior n.° de interessados nos procedimentos de
contratacdo publica, ndo devendo haver exclusfes por motivos formais.

Nas palavras do Professor Doutor Pedro Costa Gongalves®, “ (...) ha um efeito
direto do Principio da Concorréncia na ordem administrativa (...)”, na medida em que se
configura como um padrédo de interpretacdo e integracdo de normas especificas do CCP.
Ele é, pois, convocado para justificar as decisGes das entidades adjudicantes de recusar o
acesso a informagdes que possam perturbar o valor da concorréncia.

No entanto, apenas se exige da Administracdo a indicacdo dos pressupostos que
autorizam a escolha de um procedimento, ndo se impondo exigéncias particulares no

campo da fundamentacéo.

pelas compras publicas, um (Sub)Principio do Principio da Concorréncia e que deve vincular as entidades
adjudicantes: O Principio da Neutralidade Concorrencial da Intervengdo Publica nos Mercados.

Assim, a entidade adjudicante n3o poderd escolher, livremente, as especificacdes técnicas®®
(caracteristicas que devera ter o bem ou servigo) do Caderno de Encargos® que lhe aprouver, tendo que
respeitar as exigéncias do art.2 49.2 do CCP%°. (Cfr. Ac. TCAS, de 12.04.2012, Proc. 08648/12 e Ac. TdC n.2
40/2010, 1.2 S/SS, de 03.11.2010).

Ou seja, as especificagGes técnicas deverdo ser fixadas no Caderno de Encargos, de modo a
permitir a participacdo dos concorrentes em condi¢cGes de igualdade e a promogdo da concorréncia.

Estaremos perante casos em que sdo estabelecidos requisitos no Caderno de Encargos que
levem, qualquer potencial concorrente que ndo preencha tais especificagGes, a apresentar uma proposta
economicamente menos vantajosa. Nestas situagoes, verifica-se que a entidade adjudicante ndo permite
que qualquer eventual concorrente participe em condi¢Ses de igualdade com a empresa do setor que ja
disponha do bem ou servigo com aquelas especificas caracteristicas.

Para que se conclua por uma manifesta e grosseira violagdo do Principio da lIgualdade
Concorrencial, urge aferir se a especificagdo em causa é suscetivel de, em abstrato, atentar contra o
Principio da Concorréncia, Igualdade e Imparcialidade, independentemente de se indagar se houve ou néo,
em concreto, o intuito de discriminar, favorecer ou beneficiar qualquer empresa em detrimento de
outra(s).

O que estd em causa é, pois, permitir-se a generalidade das empresas que atuam no mercado, a
possibilidade de apresentarem a sua proposta, sob pena de atentar contra os Principios supra melhor
referidos.

81 PEDRO COSTA GONGALVES, Ob. Cit., p.140
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Ainda a este propdsito, uma das manifestaces deste subprincipio do Principio da
Concorréncia reside no facto de a adjudicacdo se resolver, a luz da legislacdo ainda em
vigor, em funcdo de uma competicdo de propostas (competicdo objetiva)®? e ndo de uma

competicdo entre concorrentes (competicio subjetiva)®®.

82 H4 um momento, no concurso, em que a competi¢do tem que ser necessariamente objetiva,
momento esse em que se confrontam as mais valias das propostas, em que, no que concerne aos aspetos
submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, se avaliam os seus atributos.

83 Cfr. art.2 75.2 do atual CCP — “Os fatores e os eventuais subfactores que densificam o critério
de adjudicagdo da proposta economicamente mais vantajosa devem abranger todos, e apenas, os aspetos
da execug¢do do contrato a celebrar submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, nao podendo
dizer respeito, direta ou indiretamente, a situagdes, qualidades, caracteristicas ou outros elementos de
facto relativos aos concorrentes (negrito nosso)”.

De acordo com este preceito, em caso algum, os fatores que densificam o critério da proposta
economicamente mais vantajosa, poderdo dizer respeito a situacGes de facto relativas ao concorrente, ou
seja, a algo que diga respeito a ele mesmo, independentemente da proposta que apresenta.

Por exemplo, num Procedimento de Adjudicacdo, no qual se avaliasse o n.2 de anos de cédula
profissional: este atributo sujeito a aplicagdo do critério de adjudicagdo é inerente a proposta e, por isso,
nada impediria a sua avaliacdo em sede de um Concurso Publico.

Ao invés, ndo se permite na adjudicacdo, mediante Concurso Publico, da prestacdo de servigos
juridicos a um advogado, pontuar a “experiéncia do advogado em servigcos informaticos” e empresas com “x
n.2 de advogados”, na medida em que tais qualidades dizem respeito aos concorrentes e ndo a proposta.
Pelo que, teria que ser aberto um Concurso Limitado para se avaliar, em sede de Qualificacao, tais situagdes
ou requisitos de capacidade técnica ou financeira. Deste modo, segundo aquela disposicao do CCP e em
conformidade com a jurisprudéncia Lianakis, é esta a fase propicia para se avaliar este tipo de requisitos e
exigéncias, concedendo aos candidatos a oportunidade de demonstrarem o cumprimento dos requisitos
técnicos e financeiros. Apds este momento, a competicdo tem que ser necessariamente objetiva, ndo
podendo apds esta fase, avaliar-se a situacdo das pessoas.

Noutro exemplo, abre-se um Concurso Limitado, e na fase de qualificagdo (prévia a apresentagao
de propostas), os concorrentes demonstram a sua capacidade técnica e financeira para apresentar
propostas (por exemplo, exigéncia de volume de negdcios de 200.000.000 de eur.). Ou seja, é esta a fase
propicia para se avaliar este tipo de requisitos e exigéncias. Apds este momento, a competicdo tem que ser
necessariamente objetiva, ndo podendo apds esta fase, avaliar-se a situacdo das pessoas.

Ainda exemplificando, na qualidade de entidade adjudicante ndo poderei, jamais, lancar um
concurso para a construgao de um aeroporto, atribuindo, no modelo de avaliagdo de propostas “x pontos”
ao concorrente que ja construiu “y aeroportos”, na medida em que este fator ndo diz respeito as propostas,
mas sim ao operador econémico. Caso esteja interessado em qualificar estas situagdes, deve lancar-se um
concurso limitado, cuja 12 fase destina, precisamente a avaliar os requisitos e robustez técnica e financeira
do concorrente.

Neste sentido, o Acorddo Lianakis do TJUE, de 24.01.2008, Proc. C-532/06, surge como
paradigmatico e ilustrativo do que acabamos de referir, rezando que “(...) apesar de se deixar, portanto, as
entidades adjudicantes a escolha dos critérios de adjudicagdo do contrato que entenderem definir, ndo é
menos certo que essa escolha sé pode fazer-se entre os critérios que visem identificar a proposta
economicamente mais vantajosa (...), “sendo excluidos como «critérios de adjudicagdo» os critérios que nGo
visam identificar a proposta economicamente mais vantajosa, mas que estdo ligados essencialmente a
apreciagdo da aptiddo dos proponentes para executar o contrato em questdo”.
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De igual modo, no Ac. do TCAN de 07.10.2011, ficou assente a distingdo entre:

1) Documentos da Proposta (art.2 57.2/1 c) do CCP) - relativos ao produto, ao bem ou servico a
prestar pelo concorrente, a serem avaliados, mediante aplicagdo dos critérios de adjudicagdo, num
concurso publico;

2) Documentos da Qualificagdio - relativos ao concorrente, certificando determinadas qualidades
ou caracteristicas de um operador econémico/empresa, necessarios ao bom desempenho e execugdo do
contrato, nada tendo a ver com a certificagdo do produto (v.g. certificado 1SO).

Ora, essas qualidades e caracteristicas, integrando os requisitos minimos de capacidade técnica
do art.2 165.2 do CCP, deverdo, segundo o aresto, ser apreciadas e avaliadas em sede de candidatura, numa
prévia qualificagcdo a observar no seio de um concurso limitado.

Neste sentido, vide também o Ac. Beentjes, de 21.9.1988, do TJUE, Proc 31/87, que precisou,
com efeito, que resulta das disposicOes das Diretivas, que «as entidades adjudicantes ndo podem efetuar a
verificagdo da aptiddo dos empreiteiros, a ndo ser com base em critérios assentes na sua capacidade
econdmica, financeira e técnica»
Para o TJUE, um critério relativo ao emprego de desempregados de longa duragao nao tinha que
ver nem com a verificagdo da aptiddo econdmica, financeira e técnica de um candidato nem com os
critérios adjudicacdo enumerados na diretiva.

Ora, sendo assim, & luz das considera¢des tecidas, Quid luris, no caso de a entidade adjudicante
querer avaliar a proposta para a formagdo de um Contrato de Prestagdo de Servigos Juridicos de Parceristica,
designadamente, tendo por objeto contratual a emissdo um Parecer Juridico?

A luz da atual legislagdo em vigor (art.’ 75.° CCP), ndo poderia ser avaliado, por hipotese, o
fator/requisito “mestrado em economia”, por se tratar de uma situagdo subjetiva, que faz parte da pessoa.
Sabendo nés, que, in casu, fica logo definido/fixado, no caderno de encargos, enquanto termo ou condi¢éo, o
prazo de execucdo do parecer que, deste modo, ndo se submete a concorréncia, o Unico fator suscetivel de
avaliagdo seria 0 preco, aspeto (objetivo) de execucdo do contrato a celebrar submetido a concorréncia pelo
caderno de encargos.

No entanto, com esta situacdo, correr-se-ia o0 risco de a entidade adjudicante ndo assegurar a
qualidade do parecer oferecido, na medida em que um jurista, acabado de sair da Faculdade, poderia oferecer
0 seu parecer a um preco infimamente inferior a um parecer de um jurista “consagrado”.

Ora, precisamente, o Parecer deste jurista “consagrado”, na logica das compensagdes, teria um prego
mais elevado e, portanto, menos pontuagédo que o jurista “Junior”. No entanto, aquele garantiria, & partida,
mediante a sua experiéncia e curriculo, o incremento da qualidade da execugéo do contrato.

Acresce que, este “apport” de experiéncia (que tem um peso e uma valia significativa nestes casos
complexos) ndo poderia, & luz da atual legislagdo, ainda em vigor, ser avaliado. Isto porque tal acréscimo de
qualidade, se tratar de um aspeto qualitativo, respeitante & pessoa (jurista), sendo apenas avaliaveis aspetos
quantitativos como o prego e o prazo.

Ora, para obviar a esta situagdo, visando a salvaguarda da boa execucdo contratual, as entidades
adjudicantes socorrem-se do art.° 27.° b) do CCP (negrito nosso) que permite o recurso ao Ajuste Direto
com fundamento em critérios materiais, sem limite de valor. Esta disposi¢do abrange, designadamente, a
aquisicdo de servigos de natureza intelectual e financeira.

Dispde o artigo: Pode adotar-se 0 Ajuste Direto por Critérios Materiais (negrito nosso) quando “
A natureza das respetivas prestacfes, nomeadamente as inerentes a servicos de natureza intelectual ou a
servigos financeiros indicados na categoria 6 do anexo Il1-A da Diretiva n.° 2004/18/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de marco, ndo permita a elaboracdo de especificacBes contratuais
suficientemente precisas para que sejam qualitativamente definidos atributos das propostas necessarios a
fixagdo de um critério de adjudicacdo nos termos do disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 74.°, e desde
que a definicdo quantitativa, no &mbito de um procedimento de concurso, de outros atributos das propostas
seja desadequada a essa fixacao tendo em conta os objetivos da aquisi¢éo pretendida.

Deste modo, nestes casos de Prestagdo de Servicos Juridicos, “a pessoa”, de cariz intuitu personae,
de natureza intelectual e pendor pessoal ou infungivel, o preco torna-se dificil de quantificar, exigindo-se
uma avaliagdo assente na qualidade, experiéncia e curriculo dos prestadores.
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Nestes casos, de relevante complexidade técnica, apesar de se manter o preco como aspeto
guantitativo a avaliar, a entidade adjudicante procurard convidar diretamente um determinado n.° de
advogados a sua escolha a apresentar proposta, para com eles, facultativamente, poder negociar aspetos de
execucdo do contrato a celebrar (art.® 112.° CCP), assegurando, a partida, a qualidade da prestacdo do servico
por lhe permitir escolher os juristas/advogados mais credenciados da “praga”, apesar de no fim, se adjudicar a
proposta com mais baixo preco.

Diga-se, a este proposito, que de acordo com o novo art.’ 27.°-A do CCP (negrito nosso) que
entrard em vigor, mesmo nestes casos de servicos pessoalissimos, havera sujeicdo a concorréncia, mediante a
exigéncia de Consulta Prévia/Convite a 3 entidades, sempre que “o recurso a mais que uma entidade seja
possivel e compativel com o fundamento (material) invocado para a ado¢do desse procedimento”.

NOTA: De acordo, com o art.° 10.°/d) da Diretiva 2014/24, os Servigos Juridicos de Representacdo
de um cliente por um advogado, assim como o aconselhamento juridico inerente, estdo sempre dispensados
da Concorréncia na formacdo do contrato.

Ja no que concerne a servigos juridicos de consultadoria geral e emissdo de pareceres, elencados
no Anexo XIV da Diretiva e no Anexo XIX do Projeto de Lei de Revisdo do CCP, ficam sujeitos a um
Regime Especial, “light” - art.° 74.° a 76.° da Diretiva e art.° 250-A a 250-C do novo CCP - até 750.000 euros
(art.° 4.°/4 d) da Diretiva), atento o seu cariz pessoalissimo, o legislador considera chocante submeter estes
contratos a concorréncia, na medida em que ndo suscitam o0 interesse dos operadores econdémicos
transfronteiricos.

Neste sentido, o legislador comunitéario parte da presuncdo de que os contratos relativos a tais
servigos ndo apresentam, a priori, tendo em conta a sua natureza especifica, intuitu personae, um interesse
transfronteirico suscetivel de justificar que a sua atribuicdo se faca ap6s um procedimento concursal que seja
suposto permitir a empresas de outros Estados- -Membros tomarem conhecimento do anincio de concurso e
apresentarem propostas. Por essa razdo, a Diretiva limitou-se a impor uma publicidade ex post para essa
categoria de servigos (art.° 75.9).

Na medida em que um contrato relativo a servigos abrangidos pelo anexo XIV da Diretiva, apresente
um interesse transfronteirico certo, a atribuicdo, na falta de qualquer transparéncia, desse contrato a uma
empresa situada no Estado-Membro da entidade adjudicante constitui uma diferenca de tratamento
desfavoravel as empresas que possam ter interesse nesse contrato, situadas noutro Estado-Membro.

Deste modo, até se atingir aquele limite, poderdo ser realizados Procedimentos fechados,
designadamente Ajustes Diretos por critério financeiro, com limite de 20.000 euros ou 75.000, consoante se
trate, respetivamente, de um Ajuste Direto ou de uma Consulta Prévia a 3 entidades ou entdo a entidade
adjudicante podera recorrer ao Ajuste Direto por Critérios Materiais (art.° 27.° b)).

O legislador apenas exigira procedimentos concorrenciais, aplicando-se a Diretiva, caso aquele
limiar (750.000 euros) seja ultrapassado. No entanto, mesmos nestes casos, 0 procedimento concorrencial é
mais flexivel, exigindo apenas a Publicitacdo do Procedimento, mediante um Anuncio, permitindo qualquer
tramitac&o escolhida pelos EM’s.

Segundo os Considerandos 114 a 116 da Diretiva: “Determinadas categorias de servigos continuam,
pela sua propria natureza, a ter uma dimensdo transfronteiras limitada, nomeadamente os chamados
«Servicos a pessoa», como certos servicos sociais, de salde e de educacdo, prestados num contexto
particular que varia muito entre os Estados-Membros devido as diferencas de tradi¢Oes culturais. Assim,
devera ser criado um regime especifico para os contratos publicos referentes a esses servicos com um limiar
mais elevado do que o limiar que se aplica a outros servigos”.

So6 “Os grandes contratos de servigos juridicos superiores a este limiar podem revestir-se de
interesse para varios operadores econdmicos, designadamente gabinetes juridicos internacionais, também a
nivel transfronteiras, em particular quando envolvam questdes juri dicas que decorram ou surjam no
contexto do direito da Unido ou do direito internacional, ou que impliquem mais de um pais”

A solucdo do novo CCP, prevera, deste modo, no seu art.? 6.°-A, 250.°-A a 250.°-C e 474.°/3, que o
novo regime aplicavel a esta contratacdo excluida apenas obrigara ao respeito dos Principios Gerais da
Atividade Administrativa (devendo ser feita mencdo a norma que habilita a ndo aplicacdo do CCP), sendo
que so a partir de 750.000 se exigira a aplicacdo de um Procedimento Concorrencial.

Ora, mesmo neste caso de exigéncia de realizacdo de procedimento concursal (acima do limiar de
750.000), as exigéncias sdo bastante “suaves”. Neste sentido, exige-se “apenas” s Publicitagdo da intengdo de
contratar no JOUE e no DR, mediante Antncio de Procedimento ou de Pré Informacdo, ficando demonstrada
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e “excessiva” flexibilidade das entidades adjudicantes no que concerne a sua autonomia na definicdo das
pecas do procedimento, podendo afastar ou incluir quaisquer regras ou formalidades.

Cfr. Ac. Comissao vs Irlanda , do TJUE, Proc. C-507/03

Retomando a tematica inicial, posteriormente ao Ac. Lianakis, comegou a questionar-se, se estas
interpretagdes do TJUE ndo revestiriam um carater abusivo, ao considerar aqueles factos como um critério
de selecdo qualitativa (tipico dos concursos limitados) e ndo como um critério de adjudica¢do a luz do
Direito Comunitario.

Seja como for, um dos pilares em que assentava o Direito Europeu dos Contratos Publicos,
transportado para a ainda atual redacdo do CCP, consistia na separagdo clara e estanque entre:

i) a apreciagdo, mediante aplicagdo do critério de adjudicagdo do prego mais baixo ou da proposta
economicamente mais vantajosa, dos atributos, das qualidades ou dos elementos (isto é, das condi¢Ges
contratuais) que constam das propostas que sdo apresentadas a entidade adjudicante;

ii) a apreciagdo das caracteristicas, das qualidades ou da aptiddo dos préprios autores das
propostas (concorrentes).

No entanto, em conformidade com o Ac. Ambisig do TJUE, de 26.03-2015 (Proc. C-601/13),
entretanto proferido, aquela proibigdo legal nunca poderia impedir que a entidade adjudicante apreciasse
as caracteristicas, a aptiddo ou a experiéncia dos individuos que cada concorrente integra numa equipa
técnica e que se propde utilizar para cumprir as suas obriga¢des contratuais, garantindo uma boa execugdo
do contrato, em caso de adjudicagdo. Isto porque tal fator incide, precisamente, sobre um dos “aspetos da
execucdo do contrato” que, nos termos previstos no n.2 1 do artigo 75.2 do CCP, poderiam ser selecionados
para densificar o critério de adjudica¢do: os recursos humanos que o concorrente utilizara para executar o
contrato.

Alids, isso ndo implicaria uma sobreposicdo (dupla avaliagdo) em face dos elementos que podem
ser apreciados numa prévia qualificagdo. E certo que a entidade adjudicante, no contexto de um concurso
limitado, ja poderia apreciar, de acordo com os critérios de sele¢do qualitativa (critérios de capacidade
técnica e financeira), os “recursos humanos, tecnoldgicos, de equipamento ou outros utilizados, a qualquer
titulo, pelos candidatos” (cfr. alinea b) do n.2 1 do artigo 165.2 do CCP). Porém, os dados ou elementos que
aprecia nesse momento procedimental, dizem respeito aos recursos que cada operador utiliza a qualquer
titulo no ambito da sua atividade econdmica.

Ora, a circunstancia de um operador dispor nos seus quadros de certos recursos humanos ou
tecnoldgicos, nada assegura quanto aos recursos que utilizard no ambito do concreto contrato que se
propde celebrar agora. Assim, é comum que a entidade adjudicante queira avaliar a aptiddo dos recursos
humanos que cada concorrente pretende utilizar na execu¢do do contrato que agora serd celebrado — e ndo
dos recursos humanos de que o concorrente dispGe em geral no ambito da sua atividade econdmica.

Consequentemente, andou bem a solucdo do novo regime europeu de contratagdo publica
aprovado pela Diretiva n.2 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, em cujo
artigo 67.2, n.2 2, alinea b), se passou a prever que os “critérios [de adjudicacdo] podem compreender, por
exemplo: [..] Organizacdo, qualificacBes e experiéncia do pessoal (sublinhado nosso) encarregado da
execucdo do contrato em questdo, caso a qualidade do pessoal empregue tenha um impacto significativo
no nivel de execugdo do contrato”. Neste sentido, admitindo que a boa execugdo de alguns contratos estd
totalmente dependente dos atributos pessoais do executante (contratos intuitu personae), sendo decisivo
apreciar os meios humanos propostos por cada concorrente, o legislador europeu confirma a legalidade da
avaliagdo dos meios humanos afetados a um contrato em concreto, quando o seu “impacto” seja
“significativo”, apenas deixando a avaliacdo dos meios gerais que a empresa tem, independentemente da
sua afetagdo ao contrato, o que somente pode ser apreciado no ambito da avaliagdo da capacidade técnica
da empresa num concurso limitado por prévia qualificagdo.

Em conclusdo, a pronuncia do TJUE afasta, definitivamente, as duvidas suscitadas pela
jurisprudéncia portuguesa quanto ao mérito da avaliagdo de meios humanos ou de equipas técnicas que
serdo concretamente usados para a execucdo de um contrato publico, deixando as entidades adjudicantes
protegidas para a prossecucdo mais adequada do interesse publico nos casos em que esta depende
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Pelo que, pese embora o referido no que concerne as inovagdes que irdo figurar no
novo CCP, no (ainda) atual Direito da Contratacdo Publica, em conformidade com o art.°
74.° do CCP, a adjudicacdo tem sempre em linha de conta dois critérios: o do preco mais
baixo (razdes de celeridade ou simplicidade) ou o da proposta economicamente mais

vantajosa®*.

estritamente da qualidade das pessoas que o cocontratante usa para executar o contrato. A permissdo para
a integracdo desse tipo de fator no critério de adjudicagdo mostra-se, pois, autorizada ja hoje, a luz da
legislacdo em vigor, sem se carecer sequer de se aguardar pela futura revisdao do CCP para transposi¢do da
Diretiva n.2 2014/24/UE.

Nota: Estamos, pois, em condi¢des de avangar que a restricdo que integra a parte final do art.2
75.2 do CCP, deixara de figurar no corpo legislativo do novo CCP, autorizando-se a entidade adjudicante a
estabelecer um critério que permita avaliar a qualidade das equipas concretamente propostas pelos
concorrentes para a execu¢do do contrato, critério esse que terd em consideracdo a experiéncia e o
curriculo dos seus membros.

Neste sentido, confirma-se nas Diretivas, a perfeita legalidade da exigéncia de especificos meios
humanos, sobretudo nos casos em que o contrato é determinado pelos atributos pessoais do executante
(contratos intuitu personae) e em que seria decisivo avaliar os meios humanos usados para cada
concorrente.

Em suma, na Revisdo do CCP, no Projeto de Lei ja aprovado, prevé-se no art.2 75.2/2b) a abertura
a inclusdo deste critério, com a condicdo de que a qualidade do pessoal empregue “tenha um impacto
significativo (sublinhado nosso) ao nivel da execugdo do contrato (...)".

8 Em que se combinam dois ou mais fatores respeitantes a aspetos da execugdo do contrato a
celebrar submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos (v.g, numa EOP, na qualidade de entidade
adjudicante, posso avaliar o prazo de execugdo da obra, o preco da obra, a qualidade técnica dos materiais,
etc..).

Atualmente, de acordo com o art.2 67.2 da Diretiva, as entidades adjudicantes, para efeitos de
avaliacdo das propostas, apenas terdo “ao seu dispor” o critério da PEMV, avaliada segundo uma relagdo de
custo-eficacia, tendo em conta os custos do ciclo de vida do produto e o best value for Money ou a melhor
relacdo qualidade/preco.

Ora, sendo avaliada a relagdo qualidade/preco, o preco ndo deixard de entrar na equagdo das
entidades adjudicantes, aquando da aplicagdo do critério de adjudicagdo. Pelo que, pese embora, numa
primeira leitura, dé a sensagdo que o preco mais baixo deixou de ser considerado nos critérios de
adjudica¢do, numa analise mais atenta, facilmente se conclui que ele esta (bem) presente no critério de
adjudicacdo da PEMV.

Ou seja, 0 “novo” e, aparentemente Unico, critério de adjudicacdo da PEMV, resulta somente de
uma alteragdo cosmética. Dividindo-se em duas modalidade, assume-se como monofactor (quando prevé o
preco mais baixo) ou como multifactor (quando prevé a antiga PEMV, agora designada, “melhor relagao
qualidade/preco”).

Por fim, deve referir-se que se prevé a possibilidade de nao se incluir o prego, caso este seja um
preco fixo.
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O Principio da Estabilidade Objetiva

Em matéria de Contratagdo Publica, urge destacar os Principios da Concorréncia,
Igualdade, da N&o Discriminacdo e da Transparéncia, dos quais emerge e decorre necessa-
riamente o Principio da Estabilidade, pressuposto de todo o procedimento de adjudicacao.

Este Principio constitui um principio inerente e estruturante do processo de forma-
cdo dos contratos publicos, vinculando a entidade adjudicante aos Documentos
conformadores do Procedimento, ou seja, as pecas®® do procedimento, mais concretamente,
ao caderno de encargos, visto que ndo as pode alterar, apenas podendo proceder a
esclarecimentos necessarios a sua boa compreensdo e interpretacdo (art.° 50-° CCP). Estes,
por seu turno, deverdo restringir-se a ‘“uma tarefa hermenéutica ou de aclaracéo, de
fixacdo do sentido de algo que j& se encontrava estabelecido, e nunca alteracdo, por
adicdo ou suprimento, dos elementos que tenham sido patenteados .8

Depois de definidos os “exatos termos” em que o adjudicatario se dispde a celebrar
o0 contrato, ou depois de fixadas as “regras do jogo™®’, de “langados os dados” no ato de
abertura do concurso, mediante a apresentacdo das propostas pelos concorrentes ou das

candidaturas (no concurso limitado) e encerrado o prazo para apresentacdo das mesmas, as

85 Cfr. art.2 40.2 do CCP. Nos Concursos Publicos, as Pegas do Procedimento sd3o o Programa e o
Caderno de Encargos; no Ajuste direto sdo o Convite (que substitui o Programa) e o Caderno de Encargos,
Documento que é transversal e comum a todos os Procedimentos, consubstanciando um “pré-contrato”.

8 Cfr. Ac. STA, de 16.02.2006, Proc. n.2 168/04

87 Leia-se, como “regras do jogo”, o objeto do contrato — modelo contratual, fatores de
adjudicacao e respetiva ponderacao, regras de acesso e documentos de habilitacdo.
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pecas do procedimento tornam-se imodificaveis, devendo manter-se assim na pendéncia do
procedimento®®, configurando-se uma auto — vinculagdo® da entidade adjudicante,
resultando daqui uma relacéo de confianca® que se estabelece entre a entidade adjudicante
e os candidatos ou concorrentes.

Podemos, deste modo, afirmar que este principio esta intimamente ligado com os
Principios da Concorréncia, Publicidade, Transparéncia, Protecdo da Confianca, Imparcia-
lidade e da Justica.

Assim, quaisquer alteracdes, nomeadamente aos critérios e fatores de apreciacao
das propostas, terdo de ser fixados, de modo transparente, com a devida e adequada publi-

cidade, em momento prévio a abertura das propostas dos concorrentes. ™

88 \leja-se a este propdsito, o Acérddo do STA de 3.6.2004, Proc. 381/04, que entendeu que este
principio “impede que a Administracdao venha, apds o anuncio e do programa do concurso, e sem que deles
dé conhecimento atempado aos concorrentes, a estabelecer novos fatores de apreciagao e novos prazos”,
bem como o Ac. Bus Wallons de 25 de Abril de 1996, Proc. n.2 C-87/94 que considera que “ha violagdo da
igualdade de tratamento, quando a entidade adjudicante derroga unilateralmente, com vantagem para um
concorrente, os dados fixados no caderno de encargos, que deve entender-se serem imodificaveis , sem
conceder aos restantes proponentes a possibilidade de rever as suas indicagbes em funcdo das alteragdes
que afetem a premissa (..) A Entidade Adjudicante devia ter-se atido as suas proposi¢des técnicas ou ter
informado os restantes proponentes da derrogacdo dos dados fixados no caderno de encargos.

Também neste sentido, o Ac. Storebaelt, do TIUE, de 22.06.1993, Col. 1993, p. I-3353, que pro-
nunciando-se sobre as alteragBes substanciais as regras do jogo, chamou a colagdo os Principios
Comunitdrios, considerando que o dever de respeitar o Principio de Igualdade de Tratamento dos
concorrentes, corresponde a prépria esséncia da diretiva aplicavel in casu.

Neste caso, as negociacdes levadas a cabo entre as partes, com base numa proposta nao
conforme com o caderno de encargos, resultaram em que o contrato final contivesse modificacGes das
condig¢Ges do anuncio do concurso, exclusivamente em favor de um concorrente, incidindo nomeadamente
sobre os elementos que tém influéncia sobre os precos, ferindo de morte o Principio supra aludido.

Por dltimo, no Ac. AT/ EAC, do TJUE, de 24.11.2005, Proc. C- 331/04 e no Ac. SIAC, do TJUE de
18.10.2001, Proc. C-19/00, entende-se que “a entidade adjudicante deve cingir-se a mesma interpretagdo
dos critérios de adjudicacdo em todo o procedimento”.

8 0 que n3o invalida o poder que a entidade adjudicante tem de aprovar e conformar, dis-
cricionariamente, as regras a que obedece o procedimento.

% podemos, pois, afirmar que este coroldrio deriva também do Principio da Protecdo da
Confianga, no sentido em que os particulares podem ter uma legitima expectativa de que um tal quadro
normativo estabelecido se mantenha inalterado até ao final do procedimento. Ou seja, o mercado
depositou uma confianga no procedimento e na transparéncia do procedimento.

91 Cfr. Ac. STA de 08.09.2004, Proc. 0890/04, Ac. Beentjes, do TJUE, Proc. 31/87, Ac. do Tribunal
Geral, Proc. T-258/06, de 20.05.2010 e Ac. TdC n.2 3/2010, 1.2S/SS, Proc. 2309/09.

Diga-se a este respeito que os critérios de avaliagdo ndo deverdo ser adotados e orientados no
sentido de limitar ou restringir a concorréncia, ou de serem suscetiveis de conferir uma vantagem aos
proponentes que, por exemplo, estejam em condi¢cdes de fornecer quantidades de eletricidade mais
significativas que os outros, devido as suas maiores capacidades de produgdo (cfr. Ac. EVN AG do TJ), sob
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pena de tal facto implicar uma discriminagdo injustificada em relagdo aos concorrentes cuja proposta possa
corresponder plenamente aos requisitos relativos ao objeto do contrato. Esta restricio do universo de
agentes econdmicos aptos a apresentar proposta, viola flagrantemente o objetivo de abertura a
concorréncia prosseguido pelo Direito Comunitario da Contratagdo Publica.

Veja-se a titulo meramente exemplificativo: como se compatibilizaria para qualquer outro
concorrente, que ndo o adjudicatdrio, a necessidade de recrutamento, selecdo e formagdo de todo o
pessoal exigido pelo caderno de encargos, com o prazo de inicio de execugao do contrato, pontuado com o
valor maximo quando a proposta fixasse tal prazo em 10 dias?

Estamos em crer que a concreta formulagdo do caderno de encargos e do modelo de avaliagdo
das propostas nos termos em que foi efetuada, seria, per si, suscetivel de limitar ou mesmoo impedir que
outros operadores econdmicos apresentassem as suas propostas, ferindo-se de morte os Principios da
Concorréncia, da Igualdade, da Imparcialidade e do Interesse Publico Financeiro, na medida em que, ao ndo
se criarem condigBes para que a formagdo do prego ocorresse numa ambiente e numa légica de mercado
concorrencial, ndo se garantiria que a prestagdo fosse adjudicada ao melhor prego.

Acresce ao exposto que, os critérios de adjudicagdo definidos por uma entidade adjudicante
devem estar ligados ao objeto do contrato (cfr. Ac. EVN AG do TJUE, Proc. C-448/01 e Ac. TCAN de
16.12.2011, Proc. 00322/11), ndo devendo, em conformidade com o n.2 4 do art.2 67.2 da Diretiva 24/2014,
conferir aquela uma liberdade de escolha ilimitada, devendo estar expressamente mencionados no caderno
de encargos ou no anuncio do concurso e devem respeitar o Principio da Igualdade de Tratamento, da N3o
Discriminagdo e da Transparéncia (cfr. Ac. Bus Finland do TJUE, Proc. C-513/99), devendo assegurar a
possibilidade de concorréncia efetiva — Principio da Neutralidade Concorrencial da Intervengdo Publica nos
Mercados.

Neste sentido, os concorrentes devem-se encontrar em pé de igualdade quer no momento em
que preparam as suas propostas, quer no momento em que as mesmas sdo avaliadas (cfr. Ac. SIAC
Construction do TIUE Proc I-7725, n.2 34).

Acresce que, todos os elementos considerados pela entidade adjudicante para efeitos de
aplicagdo do critério de adjudicacdo e sua importdncia relativa, deverdo ser do conhecimento dos
potenciais concorrentes no momento de preparagdo das respetivas propostas.

No caso de existir uma nova ponderacdo dos diferentes subfactores que densificam o critério de
adjudicacgdo, torna-se necessario aferir, em primeiro lugar, se essa ponderac¢do altera os critérios de
adjudicac¢do definidos no caderno de encargos ou no anuncio. De seguida, urge apreciar se tal ponderagdo
tivesse sido conhecida no momento da apresentagdo das propostas, seria suscetivel de influenciar tal
preparagdo. Por ultimo, ha que indagar se esse novo peso atribuido aos subfactores que densificam o
critério de adjudicagdo da proposta economicamente mais vantajosa, tomou em consideragdo elementos
suscetiveis de produzir efeitos discriminatdrios relativamente a algum dos concorrentes. (cfr. Ac. ATl EAC,
do TJUE, Proc. C-331/04; Ac. STA de 28.09.1993, Proc. 029922)

A adicdo de subfactores de avaliacdo pelo juri esta, em nome do Principio da Concorréncia e da
Estabilidade do Procedimento Concursal, adstrita ao limite temporal da abertura das propostas, na medida
em que sO assim sera possivel impedir a introdugdo de fatores de diferenciagdo e de valoragdo em
decorréncia do conhecimento dessas propostas, evitando-se uma situagdo de tratamento desigual e injusto
dos concorrentes, beneficiando uns em detrimento de outros. (cfr. Ac. STA de 02.04.2003, Proc. n.2
0113/03; Ac. STA de 17.02.2004. Proc. n.2 01204/03 e Ac. STA de 17.01.2007, Proc. 01013/06 e Ac. STA, de
19.05.2004, Proc. 0416/04).

Pese embora, a entidade adjudicante goze de ampla margem de liberdade na ponderagdo e
conformacdo da escolha dos critérios de adjudicacdo e na valoragdo dos respetivos fatores, por estarmos
diante de aspetos ndo vinculados ao ato de adjudicagdo, todos os fatores que devam ser ponderados
devem ser indicados e quantificados por ordem decrescente de importancia (Ac. STA de 02.04.2009, Proc.
083/09).

Sé uma metodologia de anélise e avaliagdo de propostas, assim exposta, permitird uma selecdo
da mais vantajosa assente em critérios objetivos e transparentes. S6 operando a subsun¢do em cada um
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Se numa fase inicial do procedimento, por hipétese, se definiu que o peso do fator
preco seria 30%, ndo se podera dizer, posteriormente, que essa ponderacdo sobe para 0s
40%, sob pena dessa decisdo enfermar de invalidade derivada de uma violagéo da lei. SO
assim ndo sucede nos procedimentos sem negociacao. Sem prejuizo de retificacdo de erros
manifestos, se a alteracdo que se pretende efetuar as pegas do procedimento se processar
apos o termo do prazo para apresentacdo das propostas ou candidaturas, essa deve ser limi-
narmente excluida, salvo se houver ilegalidade ou circunstancias imprevistas (as quais as
pecas se adequardo) e a alteracdo possa fazer-se sem quebra dos interesses da concorréncia.
Se houver necessidade de alterar “aspetos fundamentais” do procedimento, ha causa de ndo
adjudicac&o.

Pelo contréario, se a alteracdo se concretizar até ao termo do prazo para apresentacao
das propostas ou candidaturas, podera admitir-se uma solucdo mitigada daquele principio,
podendo admitir-se retificacdes ou esclarecimentos das regras inicialmente definidas nas
pecas, desde que essas alteracbes beneficiem da adequada publicidade e, caso seja necessa-
rio, da prorrogacdo do prazo (64.°/1 CCP). Na hipdtese de se tratar de alteracdes sensiveis,
de “aspetos fundamentais”, a solugdo mais razodvel serd a de admitir a anulacéo de todo o
procedimento, lancar novo procedimento, visando adaptar as pecas a nova realidade ou a
lei. (art. 80.92 + 64.°/2 CCP).%

No que concerne a possibilidade de esclarecimentos e retificacfes das pecas (art.°
50.° do CCP), deve dizer-se que 0s primeiros visam “a boa compreensao e interpreta¢do”
dos documentos conformadores do procedimento e, em caso de divergéncia, prevalecem
sobre as pecas.

Se o lapso temporal em que incide a alteracdo se situar entre 0 momento pos —
adjudicatorio mas antes da celebracdo do contrato, também as pecas ndo deverdo ser modi-

ficadas ap0s a escolha do co - contratante, salvo raras excec¢des, na medida em que, a ocor-

dos varios fatores (depois de quantificados segundo a sua ordem de importancia), dos diferentes atributos
relevantes das propostas, se podera proceder a sua hierarquizagdo numa escala valorativa e, deste modo,
aquilatar as diferengas classificativas das mesmas relativamente a cada atributo.

92 Art.2 79.2./1 c) do CCP

% Por exemplo, a entidade adjudicante definiu no caderno de encargos que o esquema
contratual basear - se- ia numa reabilitagdo, mas posteriormente, antes do termo do prazo para
apresentagdo das propostas, muda esse objeto para uma demoligdo. Neste caso, ndo faz sentido alterar o
caderno de encargos, mas sim, langar novo concurso com o caderno de encargos adaptado as novas
circunstancias.
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rer tal modificacdo, podera ser posta em causa a Igualdade de Tratamento entre candida-
tos/concorrentes. %

Deste modo, de acordo com o disposto no art.° 99.° do CCP, qualquer ajustamento
a efetuar no conteddo do contrato a celebrar deverd decorrer, necessariamente, de
exigéncias de interesse publico. Acresce que, no caso de se tratar de um procedimento em
que se tenha analisado e avaliado mais que uma proposta, exige - se, igualmente, a
demonstragdo objetiva “que a respetiva ordenac¢do ndo seria alterada se 0S ajustamentos
propostos tivessem sido refletidos em qualquer das propostas”. Dos ajustamentos referidos
nédo pode decorrer qualquer “atropelo” dos parametros base fixados no caderno de encargos
nem a violacdo dos aspetos da execucdo do contrato a celebrar por aquele ndo submetidos
a concorréncia nem a integracdo de solucbes contidas numa proposta apresentada por outro
concorrente.

E Quid luris no que respeita as modificacdes objetivas®® em sede de execucéo
contratual? Quais os limites a imodificabilidade do contrato administrativo?

Antes de nos debrucarmos, diretamente, sobre o assunto, urge referir que nunca
uma Diretiva (art.® 72.°) “mexeu” de modo tdo substancial nas situacdes enumeradas, taxa-
tivas e passiveis de admitir modificacbes em sede contratual, como a Diretiva de 2014 o
fez!

Respondendo a questdo prévia, segundo a Comissao, apenas deveria ser assegurado
0 respeito escrupuloso pelo Principio da Igualdade de Tratamento entre 0s concorrentes

(que tem por objetivo favorecer o desenvolvimento de uma concorréncia sé e efetiva entre

9 Cfr. Ac. TPI, 2.2 secgdo, Succhi di frutta, de 14.10.1999, Procs. T-191/96 e T-106/97.

9 Art.2311.° ss do CCP — o contrato pode ser modificado unilateralmente (ius variandi) por decisdo
do contraente publico, com fundamento em interesse publico, por decisdo judicial/arbitral ou por acordo entre
as partes; reza o art.’ 312.° do CCP: “O contrato pode ser modificado com os seguintes fundamentos:

a) Quando as circunstancias em que as partes fundaram a decisdo de contratar tiverem sofrido uma
alteracdo anormal e imprevisivel, desde que a exigéncia das obrigagdes por si assumidas afete gravemente 0s
principios da boa - fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato;

b) Por razdes de interesse publico decorrentes de necessidades novas (novos dados endogenos ou
exdgenos - alteracdo superveniente das circunstancias que escapa a vontade das partes, impondo-se, do exte-
rior, independentemente da vontade das partes) ou de uma nova ponderacdo das circunstancias existentes
(reponderacdo do interesse publico contratualizado — nova valoracgao politico-administrativa)”.

Ou seja, como podemos retirar da leitura do art.° 312.° b) do CCP, uma mera mudancga de conce¢do
pode levar a mudangas no contrato. Sendo o contrato administrativo, um contrato sui generis, enquanto
instrumento para a realizacdo do interesse publico, se este muda ou a visdo sobre ele se altera, também o
contrato se modifica, ideia esta, essencial & economia!
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operadores econdmicos) e pelo Principio da Transparéncia (que visa a auséncia de risco de
favoritismos e arbitrariedade por parte da entidade adjudicante e que todas as condic¢des do
procedimento sejam formuladas de modo claro, preciso e univoco nas pecas, permitindo a
todos os concorrentes razoavelmente informados e normalmente diligentes compreenderem
0 seu exato alcance e sentido, possibilitando, de igual modo, a entidade adjudicante
verificar efetivamente se as propostas dos concorrentes correspondem aos critérios por que
se rege o procedimento), até ao momento em que o adjudicatario € conhecido. Assim, em
sede de execucdo contratual, pos- adjudicatoria, torna-se indispensavel proceder a uma
adaptacdo ulterior dos termos do contrato a circunstancias imprevisiveis (cfr. art. 312.° a)
do CCP).

No entanto, entendeu o Tribunal que incumbe a entidade adjudicante definir as
“regras do jogo” no anuncio do concurso, estando vinculada a respeitar, inclusive em sede
de execucdo contratual, as condigdes por ela estabelecidas e que impeliram os concorrentes
a participar no procedimento e a apresentar proposta.®®

Para que a entidade adjudicante possa alterar as condi¢bes por ela fixadas nas
pecas, defende o Tribunal que estas terdo que prever expressamente tal possibilidade,
limitando a liberdade de ac&o da entidade adjudicante.

Em circunstancias excecionais, ocorridas na fase pdés-adjudicatoria, exigindo-se
uma adaptacdo das “regras do jogo” estabelecidas nas pegas, mas ndo estando tal situacdo
prevista no andncio, incumbe a entidade adjudicante anular o procedimento e elaborar um
novo anuncio, possibilitando a todos os concorrentes participar em pé de igualdade, tendo
as mesmas oportunidades na formulacéo dos termos das suas propostas.

Assim, uma proposta que ndo esteja conforme as condicGes previamente fixadas
nas pecas, devera ser excluida. Ora, por maioria de razdo, também a entidade adjudicante
ndo estard autorizada a modificar a sistematica geral do procedimento, alterando as suas
condicBes essenciais, pois a inclusdo de tal modificacdo, a figurar no andncio do
procedimento, poderia ter permitido ao concorrente apresentar uma proposta
substancialmente diferente (cfr. art.° 72.%/4 da Diretiva 2014/24/UE).

Efetivamente, se a entidade adjudicante estivesse legitimada a modificar

livremente, em sede de execucdo contratual, as condi¢cdes do procedimento, estariamos

% As condi¢bes de admissdo ao procedimento deverdo estar obrigatoriamente preenchidas no
momento da apresentacdo da proposta (cfr. Ac. Contse , do TIJUE, Proc. C-234/03).
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perante um desvirtuamento das “regras do jogo”, deixando-se de aplicar uniformemente as
condigcdes de adjudicacdo, ferindo de morte a objetividade do processo e violando,
irremediavelmente, os Principios da Transparéncia e da Igualdade de Tratamento.

Pelo que, independentemente da fase do processo, na falta de disposicdo expressa
no anuncio do procedimento, a entidade adjudicante ndo pode modificar as condigdes do
concurso, sob pena de violagdo dos principios supra citados.

Como veremos, o Principio da Concorréncia assume, aqui, um meio tutelar forte de
interesses legalmente protegidos de terceiros que ndo sdo parte do contrato celebrado. A
luz deste principio, exige-se respeito pelos concorrentes e candidatos selecionados para
contratar mas também por todos os que estejam, eventualmente, interessados em concorrer
a um novo contrato, na ocorréncia de uma modificacdo do clausulado em sede de execucgédo
contratual.®’

E seguro, pois, afirmar que o Principio da Concorréncia surge como limite & imodi-
ficabilidade contratual (art.° 313.° do CCP), acautelando o interesse dos concorrentes nao
selecionados e para evitar que, com a alteracdo do clausulado se restringisse ou impedisse
0 acesso a potenciais interessados no contrato a posteriori.

Nos termos do disposto no art.° 313.%/1 do CCP, consagra-se o Principio da Intan-
gibilidade do Objeto Contratual, visando-se o respeito pelo ndcleo caracteristico do
contrato.

Neste sentido, no caso de modificacdo contratual que traga a colacdo o programa do
concurso e o caderno de encargos, o contraente pablico no pode mudar de contrato®,
adulterando as suas linhas caracteristicas, sendo apenas admissivel alterar o contrato. Deste
modo, salvaguarda-se a manutencdo da economia geral do projeto contratual.

Para evitar que o contrato administrativo seja completamente alterado, nos termos
do art.° 313.°/2 do CCP, confere-se eficacia postuma as regras do procedimento, em espe-

cial do caderno de encargos, ndo permitindo, em sede contratual, alteracGes aquele que ndo

97 Neste sentido, CLAUDIA VIANA, ob. Cit., p.242

%8 Exemplificando, imaginemos que a Administracdo lancava um concurso para a construcdo de

um parque de estacionamento. Em plena execu¢do do contrato de empreitada de obras publicas, o
contraente publico apercebe-se que o orgamento disponivel serd insuficiente para terminar o contrato.
Para fazer face a isso, acorda com o co - contratante que este passe a explorar esse parque sob a forma de
,

contrato de concessdo de obra publica. Ora, a Administragdo ndao podia mudar de contrato, “convertendo”
um contrato de EOP em contrato de Concessdo de Obra Publica.
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estavam previstas no caderno de encargos. Reza aquele preceito: (...) “salvo quando a
natureza duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo o justifiquem®, a modifi-
cacdo sO é permitida quando seja objetivamente demonstravel que a ordenacdo das pro-
postas avaliadas no procedimento de formacdo do contrato ndo seria alterada se o caderno
de encargos tivesse contemplado essa modificag¢ao”.

Ou seja, pode haver alteragdes ao contrato, se se demonstrar, objetivamente, que a
alteracdo que se efetua agora em sede contratual, se estivesse ponderada no contexto do
concurso e contemplada no caderno de encargos aquando do momento da apresentacéo da
proposta, conduziria sempre a que o primeiro classificado fosse 0 mesmo, ndo levando a
uma reordenacdo das propostas.’®® Pelo que, a reconfiguracdo do objeto contratual
encontra um limite a livre modificacdo contratual numa eficacia ulterior das pecas do
procedimento, nomeadamente, do caderno de encargos, sobre os termos do contrato em
execucdo. Caso ndo existisse esta eficacia postuma, as regras do procedimento apenas
valeriam para a fase da formacéo do contrato e ndo para a fase de execucéo contratual.

Pelo que, no art.° 313.%/2 do CCP esta plasmado um “congelamento, uma petrifica-
¢do ou manutencdo da equacdo adjudicatorial®” em sede contratual'®?, impedindo, em
nome do prevalecente interesse da concorréncia, que se “deixe entrar pela janela aquilo a

que se quis fechar a porta”.

% Assim, o art.2 313.2/2 do CCP admite uma excecdo ao Principio da Concorréncia, ao
salvaguardar “a natureza duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo”, possibilitando alteracGes
contratuais, mesmo que ndo seja possivel a demonstra¢do de que a ordem das propostas ndo seria outra se
o caderno de encargos previsse esta modificagdo.

100 Exemplificando, o Estado compra uma viatura, aplicando o critério de adjudicacdo do preco
mais baixo, ficando a Empresa A (ofereceu 1000 eur) em primeiro lugar e a Empresa B (ofereceu 1300eur)
em segundo. Em sede contratual o contraente publico quer colocar um teto de abrir na viatura, no
montante de 100 eur. Neste caso, é possivel esta alteracdo contratual porque esse valor (100 eur) de
especificagdo técnica, se fosse contabilizado “la atrds” no concurso, ndo levaria a reordenacdo das
propostas, mantendo — se a equagdao adjudicatoria — Empresa A manter-se-ia em primeiro lugar e a
Empresa B em segundo.

101 Expressdo utilizada pelo Professor Doutor RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob cit., p. 69, para
se referir as razoes determinantes da adjudicacdo.

102 No entanto, a mesma Administracdo pode ver o mesmo facto de forma diferente, repon-
derando o interesse publico, efetuando nova valoragdo politico-administrativa, pelo que o contrato deve
estar ao servico do interesse publico (art.2 3.2/2 b) do CCP) e se aquela concluir que o contrato é
incompativel com o interesse publico prosseguido, pode e deve resolver o contrato (art.2 334.2 do CCP).
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Exemplificando, ndo se pode suprimir, em sede contratual, uma parte do objeto do
contrato, penalizando gravemente e em especial, a proposta classificada em 2° lugar. De
igual modo, ndo é admissivel um concorrente classificado em 2.° lugar e que fora forte-
mente penalizado, no momento da analise e avaliacdo da sua proposta, ver, em sede con-

tratual, a entidade adjudicante optar por um trajeto rodoviario previsto na sua proposta.

O Acoérdao Pressetext' — Modificacdo Objetiva do Contrato

A matéria ora exposta encontra-se plasmada no art.’ 72.° da Diretiva “classica” e no

art.° 313.%/1 e 2 do CCP.1% remetendo-nos para 0 ambito do poder de modificacio unilate-

103 Ac. do TJUE, de 19.6.2008, p. C-454/06

104 Reza 0 art.® 72.° da Diretiva “classica”, que os contratos poderdo ser modificados, em sede pds-

adjudicatoria, de execucdo contratual, sem necessidade de abertura de novo procedimento, entre outras
situacdes, se:

1) Tais alteracGes estiverem previstas nos documentos conformadores do concurso (estabilidade
objetiva dos documentos conformadores do procedimento), mas nunca sem alterar a natureza global do
contrato;

2) Houver necessidade de obras, servi¢os ou fornecimentos complementares por parte do contratante
original, que ndo tenham sido incluidos no contrato inicial, caso a mudanga de contratante seja,
designadamente, altamente inconveniente para a entidade adjudicante;

3) A necessidade de modificacdo for resultado de circunstancias que uma entidade adjudicante
diligente ndo possa prever; e a alteragdo ndo altera a natureza global do contrato; e 0 aumento do pre¢o nao
ultrapassa 50% do valor do contrato original;

4) As modificagdes operadas ndo forem consideradas substanciais.

Ora, para que tal alteragdo néo seja considerada substancial exige-se que:

a) A modificacdo ndo introduza condiges, que se fizessem parte do procedimento de contratagdo
inicial, teriam permitido a admissdo de outros candidatos ou a aceitacdo de outra proposta ou
teriam atraido mais participa¢fes no concurso;

b) A modificacdo ndo altere o equilibrio econdmico-financeiro do contrato a favor do
adjudicatario, de uma forma que néo estava prevista no contrato inicial;

¢) A modificacdo ndo alarga consideravelmente o &mbito do contrato

d) O Adjudicatério inicial é substituido por um novo adjudicatério.

Ja o art.2 313.2./1 e 2 estabelece os limites as modificagbes objetivas do contrato com
fundamento na alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias que inicialmente fundaram a decisdo de
contratar e em razGes de interesse publico.

Em primeiro lugar, diz-nos o n.21 do art.2 313.2 do CCP, que nenhuma alteracdo podera redundar
numa modificagdo das prestagdes principais objeto do contrato, verdadeiro nucleo que confere identidade
aquele contrato, que o identifica e torna Unico, visando a salvaguarda do co - contraente, limitando-se o
poder de modificagdo objetiva do contrato, ao objeto contratual, resultando dai a afirmagdo do Principio da
Intangibilidade do Objeto do Contrato.

Em segundo lugar, no n.2 2 do mesmo artigo, e mais uma vez em homenagem ao Principio da
Concorréncia, da Igualdade de Tratamento e da Transparéncia, protegendo-se os operadores econdmicos
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ral dos contratos publicos, o mais singular e significativo dos poderes publicos exorbitantes
ao dispor da entidade adjudicante, em sede de execucdo contratual.

Tal facto, resulta da supremacia manifestada pela Administracdo na relacdo
contratual, impelida e salvaguardada pelo imperativo de protecéo do interesse publico.

Sendo o contrato a modificar o resultado de um procedimento de selecédo do
concorrente, que se quer competitivo e em conformidade com o Principio da Concorréncia,
seria natural que a salvaguarda do valor da concorréncia também se “estendesse” ao
regime substantivo do contrato administrativo. Isto porque, seria inadmissivel possibilitar a
reconstrucdo de um contrato inicial, deixando este de preservar as suas condi¢des funda-
mentais que o contraente publico fixou, inicialmente, no procedimento de adjudicacéo.

Deste modo, o scope of the competition passava também a nortear e limitar a
medicacdo objetiva de um contrato, em sede de execucdo contratual, pos-adjudicatoria. A
salvaguarda e promocao da concorréncia emergiam, assim, como um novo e autébnomo
critério de limitacdo da modificagdo de contratos

Marco relevante na jurisprudéncia comunitaria, este acérddo abandona o paradigma
inicial pelo qual se vinha pautando o TJUE, de regulamentacdo limitada aos processos
adjudicatorios dos operadores econdémicos, versando, desta vez, sob aspetos relativos a fase
de execuc¢éo do contrato.

O Acérddo centra-se, concretamente, no regime de modificacdo dos contratos
publicos em sede contratual, conferindo um entendimento deveras restritivo quanto a sua
suscetibilidade, tendo em conta a salvaguarda do Principio da Concorréncia, da Transpa-
réncia do procedimento e do Principio da Igualdade de Tratamento dos concorrentes, vindo
definir quais as condi¢cdes em que as modifica¢fes ao clausulado contratual correspondem
a uma verdadeira alteracdo. Pelo que, nele se estabelecem limites ao poder de modificacédo
do contrato, para protecdo dos interesses do co - contratante, da transparéncia e da objeti-

vidade.

que que concorreram ou poderiam ter concorrido a adjudicagdo do contrato inicial, plasma-se que a
modificacdo ndo podera configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a concorréncia, em
detrimento de novos potenciais concorrentes.

Deste modo, apenas sera permitida a modificacdo objetiva do contrato nestes termos, se for
objetivamente demonstravel que a ordenagdo que resultou da avaliagdo inicial das propostas se mantém
inalterada, caso o caderno de encargos contemplasse tal modificagdo no inicio do procedimento.

Exemplificando, ultrapassa os limites supra referidos, designadamente os limites do scope of the
competition, a modificacdo de um contrato de concessdo com prazo de vigéncia de 30 anos, para no limiar
do fim da sua vigéncia, se viabilizarem novos investimentos privados de um montante que determina a
prorrogac¢do do contrato por...mais 30 anos!!!
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O TJUE vem decidir que as alteracdes, em sede contratual, consubstanciadas em
dois aditamentos contratuais e a uma cessdo da posi¢do contratual, ndo corresponderiam a
adjudicacdo de um novo contrato, ndo se violando, consequentemente, as regras procedi-
mentais exigiveis e, desta forma, o principio da concorréncia. Para o efeito, argumenta o
TJUE que nem toda a alteragdo aos contratos corresponde a uma alteracao substancial.

A alteracdo de um contrato vigente pode ser considerada substancial, quando intro-
duz modificagdes que, se tivessem figurado no procedimento de adjudicacéo inicial, teriam
possibilitado o acesso a outros operadores economicos diferentes dos inicialmente admiti-
dos, ou teriam permitido a aceitacdo de uma proposta diferente da inicialmente aceite.

Assim, uma modificacdo objetiva do contrato “alarga-se” até um ponto em que
possa ser considerada neutra para os interesses dos concorrentes ou dos que, potencial-
mente, pudessem ter apresentado proposta na adjudicacdo inicial, assim como dos poten-
ciais concorrentes a uma nova adjudicacdo. Caso contrario, € do entendimento geral que o
ente publico esté vinculado a promocao e salvaguarda da concorréncia de mercado.

No gue concerne a modificacdo da clausula de ndo resolucdo, em que as partes se
comprometem a ndo resolver um contrato de duracdo indeterminada, o TJUE ndo proibe,
automaticamente, a celebragdo de contratos publicos de servi¢os por tempo indeterminado,
afirmacdo, quanto a nés, deveras surpreendente!

Por outro lado, a insercdo de nova clausula de ndo resolucdo por um periodo de 3
anos nao se afigurava, no entendimento do Tribunal, impeditiva de o contraente publico
resolver o contrato por um “periodo excessivo relativamente ao tempo necessario para a
organizacao de tal operagdo”. Ou seja, estariamos perante uma alteracao nao substancial do
contrato.

Em relacdo a mudanca de co - contratante, 0 TJUE vem considerar que esta se tra-
tou de uma mera “reorganizagao interna do co-contratante” que ndo modifica os termos
essenciais do contrato inicial.

Quanto a alteracdo do preco, “condigdo essencial” do contrato, 0 TJUE vem admitir
gue este possa ser objeto de ajustamentos sem que desses possa resultar uma nova adjudi-
cacdo, ou seja, uma “alteragdo substancial”, sempre que o equilibrio econémico-finan-
ceiro do contrato ndo seja posto em causa.

Da decisdao do TJUE poderemos retirar o entendimento de que a modificacdo ao

clausulado contratual é admissivel até ao ponto em gque ndo cologue em causa 0S interesses
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dos proponentes, bem como, dos potenciais concorrentes numa nova adjudicacdo. Mas
quando € que esses interesses estardo postos em causa? O TJUE veio fornecer, precisa-
mente, no Acordao Pressetext, o critério através do qual se torna possivel discernirmos
quando é que nos encontramos fora dos limites da modificacdo contratual, ou seja, quando
existe uma “alteragdo substancial”, ao referir que ““ as alteracgdes introduzidas nas dispo-
sicdes de um contrato publico durante a sua vigéncia corresponderdo a uma nova adjudi-
cagdo (...) quando apresentem caracteristicas substancialmente diferentes das do con-
trato inicial e sejam suscetiveis de demonstrar a vontade das partes em renegociar 0s
termos essenciais do contrato ”, como sejam o preco ou prazo.'®

Note-se, contudo, que tanto a doutrina como outra jurisprudéncia de referéncia, ja
considerardo legitima uma modificacdo em moldes substanciais quando essa possibilidade
constar do proprio clausulado contratual inicial.X%®

A Doutrina é unanime em considerar que apenas haverd uma nova adjudicacéo no
caso de o contraente publico ndo estar habilitado expressamente, pelas pecas do
procedimento prévio ao contrato inicial, a introduzir as alteracdes pretendidas.

Pelo que, na linha da doutrina formulado na sequéncia do Ac. Succhi di Frutta,
afirma-se que a entidade adjudicante goza da capacidade de adaptar o contrato, desde que
tal possibilidade esteja prévia e expressamente prevista no contrato inicial.

Quando nao prevista em termos “precisos”, a modifica¢do apenas serd permitida, se
ndo for considerada “substancial”. Serd esse o caso: 1) da alteragdo que ndo se encontra
prevista em termos “precisos” no procedimento de adjudicagdo e que: 2) introduza no
contrato um contetdo com caracteristicas materialmente diferentes das do contrato inicial.

Assim sendo, chegamos a conclusdo que, para determinarmos se uma modificacao
do contrato €, ou ndo, conforme com o principio da concorréncia e, portanto, ndo apresenta
“alteragoes substanciais”, Serd necessaria uma apreciacdo in casu, concreta do contrato
em aprego por forma a verificarmos se, por um lado, as alteragdes estdo, ou ndo, previstas

ad initium no contrato e, por outro, ndo estando previstas, se as mesmas correspondem, ou

105 Cfr. PEDRO GONCALVES, “Acord3o Pressetext: Modificagdo do contrato existente vs.
Adjudicacdo de novo contrato”, Cadernos de Justica Administrativa n2 73, CEJUR Edic¢es, 2009, p. 17.

Para este autor, “ (..) a introdugdo de uma modificagdo que ndo se enquadre no scope of
competition - objetivo da concorréncia - prosseguido pela celebragdo do contrato original, corresponde, de
facto, a adjudicagdo de um novo contrato (...)

106 |DEM, Ob. cit.,, pp. 17-18.
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ndo, a introducdo de caracteristicas substancialmente diferentes daquelas que constam do
contrato inicial, ao ponto de ser demonstravel a vontade das partes em renegociar 0s seus
termos essenciais.

Em Portugal, o Acordao Pressetext ndo se revelou integralmente inovador,
designadamente ao impor, como limite ao mecanismo da modificagdo contratual, o
respeito pelo principio da concorréncia, na medida em que o CCP ja o prevé no seu artigo
313° n°1, pelo que a exigivel conexdo entre modificacdo e protecdo da concorréncia ja se

encontra devidamente salvaguardada pela lei portuguesa.
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O Principio da Intangibilidade das Propostas!?’

Decorre do Principio da Concorréncia, mas também do texto de leil%, que uma vez
ultrapassado o prazo para apresentacdo/entrega das propostas, o concorrente fica vinculado

109 _ nhem alterar — efeito de

a elas, ndo as podendo retirar — efeito de indisponibilidade
congelamento ou petrificagdo.!°

Por vezes, por vicissitudes vérias, emerge a necessidade de se clarificarem
ambiguidades constantes das propostas, mediante a solicitacdo de esclarecimentos. Deste
modo, urge alcancgar-se um equilibrio entre o objetivo da entidade adjudicante em atingir o
Best Value for Money e o respeito pelo Principio da Igualdade Concorrencial e da

Transparéncia, nos caso em que a entidade adjudicante confere a um operador econémico,

197 Também denominado por Principio da Indisponibilidade ou Imutabilidade das Propostas.

As propostas sdo uma peca fundamental no Direito da Contratagdo Publica, constituindo a
declaragao negocial onde o interessado comunica a Administra¢cdo a sua vontade de contratar e o modo
como pretende fazé-lo (art.2 56.2 CCP), sendo com base nelas que a entidade adjudicante forma o seu juizo
e toma sua decisdo de adjudicagdo — cfr. Ac. STA, de 13.01.2011, Proc. 839/10).

Assim, nenhum outro documento podera substituir a declaragdo negocial do proponente, ou
seja, o teor da sua proposta inicial. (Ac. TCAS de 07.12.2011, Proc. 8163/11). Neste caso, ndo seria possivel
proceder a retificacdo da proposta, por ser extemporanea e violadora do principio em estudo, violando
aquela um aspeto da execuc¢do do contrato ndao submetido & concorréncia, facto que determinaria a sua
exclusdo automatica, nos termos do art.2 70.2/2 b) do CCP.

108 Art.2 72.2/2 CCP

109 pode, pois, considerar-se que existe uma obrigacdo de manutencio das propostas — art.2 65.2
+76.2 CCP — que sé termina com o decurso do prazo de 66 dias.

10 cfr.Ac. STA, 19.5.2004, p. 416/04, em que se considerou ilegal uma alteragdo ao preco global
proposto, em consequéncia da oferta de um preco unitario que ndo constava inicialmente da proposta;
Para o Tribunal, o preco posteriormente apresentado integraria uma alteracdo suscetivel de poder
influenciar o resultado final do concurso. No entendimento daquele, se a concorrente tivesse suprido tal
omissdo em tempo oportuno, ou seja, antes de conhecer os valores contidos nas propostas dos restantes
candidatos, a classificagdo final poderia ter sofrido alteragdes.

Neste sentido c.f Ac. 17.10.2006, p. 483/04, e 29.3.2007, p. 681/06.

Também neste sentido, no Ac. Bus Wallons do TJUE de 25.04.96, Proc. C-87/94, afirma-se que
“quando uma entidade adjudicante tem em consideragdo uma alteragdo feita as propostas iniciais de um
unico concorrente, este é beneficiado em relacdo aos restantes, violando o Principio da Igualdade de
Tratamento®® e a Transparéncia do procedimento”.

Neste caso, “fica excluida qualquer negocia¢do com os candidatos ou concorrentes acerca dos
elementos fundamentais do contrato, cuja variagdo seja suscetivel de falsear as regras da concorréncia,
sendo, no entanto, “permitidos contactos com os candidatos ou concorrentes com o objetivo de conseguir
que estes especifiquem ou completem o teor das suas propostas e de especificar ou completar as exigéncias
das entidades adjudicantes, desde que esses contactos ndo tenham um efeito discriminatdrio”.
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ap6s o conhecimento pela entidade adjudicante da sua proposta, a oportunidade de
melhorar a sua proposta, sendo-lhe adjudicado o contrato.

Como se entendeu no Ac. STA de 03.04.2002, Rec. 277/02, “O Principio da
Concorréncia postula a consideracdo dos concorrentes a determinado concurso como
opositores uns dos outros, por forma a que compitam entre si e sejam avaliados, bem
como as respetivas propostas, sempre e apenas pelo seu mérito relativo, em confronto cum
um padrdo ou padrdes iniciais imutaveis. Desse principio decorre a exigéncia ou
Principio da Imutabilidade ou da Intangibilidade das Propostas, que proibe que a
proposta apresentada seja objeto de alteracées ou corregoes”. !

Este Principio, visando garantir a sd concorréncia, a objetividade, a imparcialidade,
a transparéncia, a igualdade, a ndo discriminacdo, a boa-fé e a tutela da concfianca, apenas
cede nos casos em que esteja prevista a possibilidade de negociacio'*? e, portanto, a

possibilidade da sua alteragdo.

111 Cfr. também a Ac. STA de 22.11.2011, Proc. 934/11, em que o Tribunal entende que, no
ambito de um Ajuste Direto, o Juri poderia, sem que tal facto violasse o Principio da Concorréncia, em sede
de Relatdrio Final, ter alterado ou retificado as propostas dos concorrentes, com o intuito de aproveitar o
maior n.2 de propostas possivel, mediante a multiplicacdo dos precos unitarios das refei¢Ges, apresentados
nas propostas dos concorrentes, por um n.2 de dias ndo fixado nas pegas, ou seja, nas “regras do jogo”.

Vide também o Ac. TCAS, de 15.09.2011, Proc. 7856/11, em que se afirma que a luz dos Principios
aqui estudados, ndo é admissivel, na fase de Audiéncia Prévia, que os candidatos alterem ou adicionem
elementos as suas candidaturas, ja que a essa fase procedimental ndo se destina a abrir novo prazo de
apresentacao de documentos ou corregdao dos mesmos.

No Ac. STA de 30.09.2009, Proc. 0662/09, estava em causa uma exigéncia pelo Programa do
Concurso a que o adjudicatdrio ndao correspondia na proposta vencedora apresentada, violando assim o
Principio da Estabilidade das Propostas e da Boa-Fé.

12 Diga-se, a este propdsito, que se mantém a fobia aos procedimentos negociais, vistos com
tradicional desconfianga quanto a possibilidade de alteragdo de propostas, encarada com supeita pela possivel
diminuicdo das garantiais de igualdade, imparcialidade e transparéncia.

Situacdo especial passa-se no Procedimento com Negociacdo em que 0s concorrentes que operam
numa relacdo de grupo, ndo podem passar a fase das negociag¢fes, na medida em que o0s riscos de conluio e
concertacdo sdo elevadissimos, ou seja, todos os fins que estdo associados a esta fase procedimental e o
Principio da Transparéncia ficariam feridos de morte e a entidade adjudicante perderia a sua forca (v.g bluff),
ja que se as duas empresas estdo combinadas, 0 mais certo é comunicarem entre si, no sentido de a que se
Sente, posteriormente, & mesa das negociagdes, ndo “mexa” no prego.

De acordo com o disposto no art.2 16.2/1 d), 29.2 e 193.2 do CCP, pode ser escolhido o
Procedimento de Negociagao para a celebragdo, designadamente, dos seguintes contratos:
1) Empreitadas de Obras Publicas, Aquisicdo de Bens e Servigos, desde que em anterior concurso
publico ou concurso limitado por prévia qualificagdo cujo anuncio tenha sido publicado no Jornal
Oficial da Unido Europeia, ou em anterior didlogo concorrencial, todas as propostas apresentadas
tenham sido excluidas com fundamento no n.2 2 do artigo 70.2, e o caderno de encargos ndo seja
substancialmente alterado'!? em rela¢3o ao daquele procedimento;
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Nas palavras do Professor Doutor Rodrigo Esteves de Oliveiral'3, “as propostas
apresentadas ndo devem considerar-se na disponibilidade dos concorrentes nem de
ninguém, tornando-se intangiveis, documental ou materialmente, valendo pelo seu
conteudo inicial (...)"

Nos termos do art. 137.° e 176.° do CCP, até ao termo do prazo de apresentagdo
das propostas!!4, o documento tem um “dono”, podendo o concorrente retirar ou oferecer

uma outra e melhor proposta.

2) Contratos de empreitada de obras publicas, contratos de locagdo ou de aquisicdo de bens méveis e
contratos de aquisicdo de servigos cuja natureza ou condicionalismos da prestagdo que constitui o
seu objeto impegam totalmente a fixagdo prévia e global de um preco base no caderno de
encargos;

3) Contratos de empreitada de obras publicas a realizar apenas para fins de investigacdo, de
experimentacdo, de estudo ou de desenvolvimento, desde que a realizacdo dessas obras ndo se
destine a assegurar a viabilidade econdémica das mesmas ou a amortizar os custos daqueles fins;

4) Contratos de aquisicdo de servigos, nomeadamente de natureza intelectual ou dos servigos
financeiros indicados na categoria 6 do anexo llI-A da Diretiva n.2 2004/18/CE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de margo, quando a natureza das respetivas prestagdes ndo permita
a elaboragdo de especificagdes contratuais suficientemente precisas para que sejam
qualitativamente definidos atributos das propostas necessarios a fixacdo de um critério de
adjudicacdo nos termos do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 74.2, mas a definicdo
quantitativa de outros atributos seja adequada a essa fixagdo ou o preco seja o Unico atributo a ter
em consideragdo na avaliagdo das propostas, tendo em conta os objetivos da aquisicao pretendida;

5) Contratos para cuja celebragdo pode ser adotado, ao abrigo do disposto no artigo anterior, o
concurso publico ou o concurso limitado por prévia qualificagao;

Para além do mais, nos casos de Ajuste Direto com convite a mais que uma entidade (situacdo
que sera abrangida pelo novo procedimento de consulta prévia a 3 entidades), pode a entidade adjudicante
encetar negociagOes incidentes sobre os aspetos da execuc¢do do contrato a celebrar — cfr. art.2 112.2 CCP.
Neste caso, o convite indicara se as propostas serdao objeto de negocia¢do e, em caso afirmativo: i) Quais os
aspetos da execug¢do do contrato a celebrar que a entidade adjudicante nao estd disposta a negociar; ii) Se a
negociacdo decorrera, parcial ou totalmente, por via eletrdnica e os respetivos termos (art.2 115.2/2 CCP).

Esta fase de negociagGes serd conduzida pelo juri, devendo incidir apenas sobre os atributos das
propostas, que respondem assim aos aspetos da execucdo do contrato submetidos a concorréncia pelo
caderno de encargos e que estdo sujeitos a avaliagcdo, mediante aplica¢do dos critérios de adjudicacgdo (art.2
118.2 CCP).11?

Por ultimo, o art.2 148.2ss do CCP, prevé a possibilidade de existirem negociagGes no caso de
contratos de Concessao de Obras Publicas ou de Concessao de Servigos Publicos, sendo esta uma faculdade
da entidade adjudicante.

Ora, no que diretamente diz respeito a nossa dissertacdo, apraz-nos referir que as eventuais
negociacées a empreender e concluir devem sempre respeitar as regras do jogo instituidas, evitando
favorecimento de operadores econdmicos nacionais, para que estejam em conformidade com o Principio
da lgualdade Concorrencial, Transparéncia e da Boa-Fé.1*2

113 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob.cit., p.77
114 Diga-se, desde ja, que a reducdo dos Prazos de Apresentacdo de Propostas e Candidaturas

propugnada pela Diretiva, reforca a necessidade de cumprimento dos requisitos substantivos para
determinacdo do tempo adequado para a resposta do mercado (art.2 47.9).

59



Nos termos do art.® 72.° do CCP, “O jari do procedimento pode pedir aos
concorrentes quaisquer esclarecimentos sobre as propostas apresentadas que considere
necessdrios para efeito da andlise e da avaliacao das mesmas”, dispondo depois que ”0s
esclarecimentos prestados pelos respetivos concorrentes fazem parte integrante das
mesmas, desde que ndo contrariem os elementos constantes dos documentos que as
constituem, nao alterem ou completem os respetivos atributos, nem visem suprir omissoes
que determinam a sua exclusdo nos termos do disposto na alinea a) do n.° 2 do artigo 70.°.

Ou seja, esclarecer uma proposta € tornar claro aquilo que era dubio nela.

Deste modo interpretar, integrar, modificar, reduzir ou aumentar as proposic¢oes que
constavam da proposta ou da oferta inicialmente apresentada ndo € inovar, nao sendo
admitido, neste sentido, ao concorrente “mexer” na proposta na pendéncia do
procedimento’®, sob pena de “grave sacrificio” do principio da concorréncia, da certeza e
seguranca juridica (decisdo certa que o mercado conhecia), conduzindo a invalidade da
respetiva alteracao.

A mesma ideia encontra-se também consagrada no art.° 183.° do CCP, no que
respeita ao rigor exigido em sede de esclarecimentos sobre os documentos destinados a
qualificacdo dos candidatos.!®

Por exemplo, quando as propostas apenas puderem ser apresentadas apos visita as instalagGes,
os prazos de recegdo das propostas deverdo ser mais longos do que os prazos minimos, em nome do
Principio da Concorréncia e da Adequacgdo ja previstos no art.2 63.2/2 do CCP. Ou seja, prever um prazo
insuficiente equivale a ndo adotar um procedimento concorrencial (adogdo de ajuste direto encapotado).

115 Exemplificando, se o proponente declarou na proposta que os trabalhos seriam executados do
modo X e, posteriormente, ao termo do prazo de apresentacdo das propostas vem dizer que afinal os
trabalhos deveriam ser executados de modo Y, isso levaria a uma interpretagdo e inovagao da proposta, ou
seja, seria apresentada outra proposta diferente da inicial o que implicaria a sua exclusdo, a luz deste
principio.

116 Cfr. Ac. TJUE, de 10.12.2009, Proc. T-195/08 que reza: “Pode pedir-se esclarecimentos quando
a redagcdo de uma proposta é ambigua e as circunstdncias do caso indicam que a ambiguidade pode
verosimilmente explicar-se de forma simples e ser facilmente removida. Ao invés, quando uma proposta for
ambigua e ndo houver forma como determinar, rdpida e eficazmente, a que corresponde efetivamente essa
proposta, ndo hd outra possibilidade sendo exclui-la”.

“Quando o preco em falta para uma rubrica no orgamento de uma proposta ndo pode ser
diferente do prego proposto pelo concorrente para outra rubrica, e sé por inadverténcia esse preco ndo foi
mencionado para a outra rubrica, a falta de indicagdo do prego constitui um simples erro material nessa
proposta ou, pelo menos, uma ambiguidade que se pode explicar de forma simples e remover facilmente,
devendo o concorrente ser admitido”
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Este principio é aplicadvel em todos os procedimentos competitivos, desde que, por
forca da lei, se ndo admita ai a modificabilidade da proposta inicialmente apresentada,

como sucede, designadamente, no Leildo Eletronico'’, nos Procedimentos de

118 119 120

Negociacdo*°, nos Concursos com fase de negociacdo™~” , no Ajuste Direto*<” se a
entidade adjudicante o previr e no Didlogo Concorrencial’?! no que respeita as solucdes
apresentadas.

Do supra exposto decorre também o Principio da Intangibilidade das condicGes de
adjudicacdo, no sentido em que, salvo para introducdo de condicdes acessorias e em
beneficio da entidade adjudicante, depois da adjudicacdo ndo podem ser introduzidas, por
acordo entre as partes, ajustamentos a proposta escolhida.

De igual modo, daqui resulta também o Dever de adjudicar da entidade adjudicante.
Ou seja, salvo casos excecionais, do art.° 79.° do CCP, a entidade adjudicante ndo pode
desistir se ja tiverem sido apresentadas propostas de contratar.

No entanto, o regime rigoroso e excessivamente formalista que acabamos de referir
tem alguns desvios'??, cedéncias, verdadeiras excecdes no que respeita & exclusio das
propostas e que, consequéncia da enorme pressdo da justica, leva a que os tribunais
descubram uma excecéo a lei, correndo-se o risco de “se abrir a caixa de pandora”!

Desde logo, em caso de Erros Manifestos!?, de calculo, de escrita, nos termos do
art.? 249.° do Cddigo Civil, deve admitir-se a sanacdo de corre¢des e emendas de

pormenor, em nome de uma decisdo justa, encontrada caso a caso.

17 Art.2 140.2 CCP
118 Art.2 193.2 ss CCP

119 Art.2 149.2 ss CCP — No art.2 149.2, é visivel a enxertacdo de uma fase de negociacdes no
Concurso Publico, sempre que o valor seja inferior ao limiar comunitario.

120 Art.2 118.2 ss CCP
121 Art.2 213.2 ¢ 214.2 do CCP

122 No que concerne aos desvios formais, eles contendem com o enriquecimento do documento,
enquanto que os desvios materiais dizem respeito ao conteudo da proposta.

123 Ac. TCAN, 14.6.2007, proc. 1657/05 — No caso, todos os documentos da proposta se referiam
ao prazo legal de execugdo da obra, a excegdao de um deles cujo prazo referido se encontrava desconforme
com o caderno de encargos. Ou seja, apenas um dos documentos que constituiam a proposta divergia do
Caderno de Encargos e tal divergéncia fundamentava-se num erro evidente e palmar que deveria ter sido
objeto de esclarecimento por parte do dono de obra.

61



Em segundo lugar, admite-se a possibilidade de a entidade adjudicante, em
homenagem ao Principio do Aproveitamento dos Atos, recuperar um concurso ilegal,
mediante um reajustamento das propostas, no aspeto em que o caderno de encargos ou 0
programa era ilegal, enfermado de vicio de nulidade.

Em terceiro lugar, em conformidade com o Principio da Proporcionalidade, pode
também admitir-se, excecionalmente, a prestacdo de informacdes ou de documentos (néo
integrantes da proposta) supervenientes pelos concorrentes, visando a supressao de uma

omissao, por lapso, da sua proposta.*?*

, Sem prejuizo dos valores da concorréncia.

Por ultimo, torna-se pertinente fazer a destrinca entre modificagbes com
fundamento em operacdes de mera concludéncia ou com recurso a calculos puramente
matematicos e operacdes de substituicdo/reformulacao dos juizos de mérito, dos atributos
constantes da proposta para, mal ou bem, responder ao “projeto contratual”, incidindo
sobre opgdes criativas do concorrente.

Ora, deve admitir-se a possibilidade de acertos/ajustamentos das propostas com
base nas primeiras operacfes supra referidas, feitas com base em critérios transparentes e
objetivos. Ja assim ndo sucede com as alteracGes fundadas no segundo tipo de operacdes,

devendo excluir-se liminarmente essa possibilidade.1?®

Tal situagdo configura, pois, um mero erro de escrita, impondo que o juri do concurso devesse ter
solicitado esclarecimentos e que corrigisse tal erro constante da proposta, sem tal situa¢do implicar
qualquer violagdo do Principio da Concorréncia ou da Imparcialidade.

Poder-se-a enquadrar, de igual modo neste tipo de situagGes, o caso de o concorrente declarar
em todas as paginas da proposta que o prazo de execug¢do do contrato seria de 30 dias, a exce¢do de uma
pagina do documento, onde afirma, por lapso, que o prazo é de 300 dias!!

124 Ac. STA 14.12.2011, Proc. 782/11, no que respeita a supressdo de irregularidades formais.
Exigia-se ao candidato, para efeitos de cumprimento dos requisitos minimos de capacidade financeira,
DeclaragGes IES referentes aos anos de 2007, 2008 e 2009, caso o candidato tenha trés exercicios de
atividade, ou declaragGes referentes aos anos concluidos. Tendo o candidato enviado trés declaracGes com
a identificacdo daqueles trés anos, mas com o lapso de, no ano de 2008, ter integrado a declaragdo de
2009, que assim seguiu duas vezes, deve considerar-se esse lapso equivalente a erro material se, ainda
antes da reunido do juri, embora depois do prazo, o candidato fez o envio do documento certo, ndo
existindo qualquer duvida de que ele preexistia e que ndo podia ser adulterado ou manipulado; nessa
situacdo, ndo é aplicavel o regime da primeira parte do 1482/2, e), CCP.

125 Exemplificando, se um concorrente, n3o efetua a deducdo (imposta no caderno de encargos)
de determinados valores na sua proposta, por mero lapso, ndo parece que a melhor solucdo passe
necessariamente pela exclusdo liminar da sua proposta, devendo dar-se a oportunidade ao concorrente de
proceder, oficiosamente, a essa dedugdo, mas sempre com o conhecimento dos restantes concorrentes,
para terem a oportunidade de se pronunciarem. Também aqui, seguindo a posicdo do Professor Doutor
Rodrigo Esteves de Oliveira, ndo se afigura uma violagdo do principio da concorréncia se for dada essa
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No que respeita aos problemas documentais das propostas, sdo visiveis as
preocupacOes de seguranca, certeza e previsibilidade do legislador no art.° 146.°/2 do CCP,
ao prever a exclusdo da proposta que ndo seja acompanhada de todos os documentos
exigidos na peca do procedimento.

Por fim, temos a situacdo de, no ambito de um concurso, haver a excluséo da
proposta por alguns dos documentos integrantes daquela ndo estarem assinados
eletronicamente. Sucede que, tais documentos ndo foram assinados por se encontrarem
numa pasta zipada, essa sim assinada (c.f art.° 62.%/1 e 4 do CCP, conjugado com 27.° da
Portaria 701-G/2008, de 29 de Julho). Uma interpretacdo rigida e restritiva deste ultimo
preceito legal, conduziria & necessidade de todos os documentos serem assinados
eletronicamente, pelo que tendo utilizado o legislador o termo “documento” e nao o de
“ficheiro”, teria como consequéncia a necessidade de todos 0s documentos que constem de
um ficheiro zipado serem assinados e, consequentemente, no caso, levaria a exclusdo
da proposta (art.° 146.°/2 1) do CCP).

No entanto, se concedermos a irregularidade como nédo essencial, a ndo exclusédo da
proposta s favorece a concorréncia sem ofensa dos valores da previsibilidade, da
seguranca e da certeza, ao nivel da autenticidade e da fidedignidade da documentacdo
apresentada bem como da inviolabilidade dos documentos apresentados.?®

oportunidade de pronuncia partindo-se para a exclusdo definitiva da proposta, no caso de o lapso se
manter.

126 Cfr. JORGE ANDRADE SILVA, Cédigo dos Contratos Publicos, Comentado e Anotado, Almedina,
2008, p.94.

Vide também Acdérddo do TCAN, de 27.04.2012, que decidiu que: “ndo se deve considerar esta
falta de assinatura nestes documentos um erro substancial”,

Pelo que, ndo deveriam ser as propostas excluidas com base nesse fundamento. Contudo, esta
linha jurisprudencial veio a ser interrompida, pelo Acérddo do STA, de 30.01.2013, que entendeu que
guanto aos documentos que ndo tém assinatura, o regime legal é presentemente imperativo e, portanto,
julgou que “ [..] a forca da garantia que se pretende com a exigéncia de assinatura de cada um dos
documentos nédo se verifica no caso concreto, com a remessa de documentos em pastas compactadas, mas
sem a assinatura em cada um deles. Sendo assinado cada um dos documentos individualmente, o
compromisso contido em cada um é inequivocamente assumido com a assinatura, o que ndo ocorre com a
mera assinatura de pastas”. No entanto, tratando-se de documentos complementares a proposta
apresentada, poderdao os mesmos ser objeto de um entendimento diverso.

63



O Principio da Comparabilidade das Propostas ou Candidaturas

Como veremos ao longo desta exposicdo, este Principio € uma manifestacdo de que
este principio tutela, sobretudo, a relacdo entre a entidade adjudicante e o0s
concorrentes/candidatos.

Dele decorre a afirmacdo que as propostas, para serem comparaveis*?’, devem
responder, nos seus atributos, a um padrdo comum/dnico, ou seja, a todas as e apenas as
especificacOes requeridas nas pegas e dentro do ambito por elas exigido.

De referir, desde ja, que essa comparabilidade é circunscrita as propostas e
candidaturas que estdo em conformidade com as regras do procedimento!?®, cabendo a
Administracdo o poder discricionario na fixacdo dos termos e critérios da comparabilidade,
salvos situacOes de arbitrariedade/ilegalidade ou erro grosseiro/absurdo.

O escopo principal a prosseguir com a consagracao deste principio, € assegurar uma
concorréncia real e efetiva, garantindo que as propostas contém todos os atributos (quesitos

e requisitos do concurso®®) e especificacdes exigidos nas pecas do procedimento e se

127 0u seja, analisadas, avaliadas e classificadas racionalmente.
128 Cfr. Ac. Storebaelt, de 22.06.2003, Col. 1993, p. I-3353

129 Constituem, deste modo, um ponto de referéncia obrigatdrio para todos os concorrentes que,
por exemplo apenas “apostardo mais” no prazo de execu¢do ou na qualidade dos materiais, se estes
requisitos
constarem do caderno de encargos, aplicando-se a esses fatores de ponderagao um certo coeficiente.

Caso nada seja dito no caderno de encargos acerca destes requisitos, valerd como critério de
adjudicac¢do o pre¢o mais baixo.
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enquadram nos limites ou exigéncias ai definidos, nos pardmetros base do caderno de
encargos, visando a plena comparacao entre elas'®, na perspetiva da aplicacéo do critério
de adjudicacao, para se saber qual a best offer que o mercado forneceu.

Um dos corolarios deste principio estabelece a exclusdo®! das propostas que n&o
apresentem algum dos atributos®? relativos a aspetos submetidos & concorréncia pelo
caderno de encargos®*®, parecendo “eliminar-se a classificagdo zero13

Uma segunda manifestacdo do Principio da Comparabilidade das propostas prevé a
exclusdo das propostas cujos atributos violem os parametros base®® do caderno de
encargos ou que estabelecam termos ou condigfes em aspetos ndo submetidos a
concorréncia — art. 70.°2 b) do CCP. O legislador, parece, deste modo, eliminar a
possibilidade de o juri, obviar a esta irregularidade da proposta, “presumindo como ndo
escrita” a parte ilegal e substituindo-a, pelo pard@metro base vinculativo fixado no caderno
de encargos.

Por (ltimo, estabelece-se no art. 70.%/2 c) do CCP, o dever de exclusdo das
propostas cuja impossibilidade de avaliacdo decorra da forma de apresentacdo dos

atributos.

Ou seja, para que o concorrente saiba se certo aspeto da proposta é submetido a concorréncia, é
necessario que figure nos fatores de ponderagdo aquando da aplicagdo dos critérios de adjudicagao.

130 Cfr. Ac. STA de 08.09.2004, Proc. 0890/04
131 Cfr. art.2 70.2/2 a) do CCP

132 Ao contrdrio dos Atributos da proposta que dizem respeito a aspetos submetidos &
concorréncia pelo caderno de encargos (57.2/2 b) do CCP), os Termos ou Condi¢cbes da proposta sdo
relativos a aspetos destas, ndo submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos. Por exemplo, se ndo
estiver ponderado o dia de entrega da proposta, sendo este indiferente a entidade adjudicante, entdo
estamos perante um aspeto da proposta ndo submetido a concorréncia, configurando um Termo ou
Condicdo da proposta —c.f 56.2 do CCP e 57.2/1 c) do CCP.

133 Exemplificando, no caso de n3o se estabelecer qual o prazo de execucdo da obra.

134 Ou seja, parece n3o se admitir que o juari sancione a falta de atributo, atribuindo-lhe, no
aspeto ou fator de adjudicagdo em causa, zero valores.

135 yeja-se o caso hipotético de a entidade adjudicante pontuar com 50% as propostas com o
melhor preco, estabelecendo, no entanto, no caderno de encargos, o preco base no limite maximo de
10.000 eur. Se um concorrente oferecer uma proposta no valor de 11.000 euOsr, estd a violar um
parametro base fixado no caderno de encargos, levando a sua exclusao.

Também havera exclusdo do concorrente no caso de, pese embora a entidade adjudicante ndo
queira pontuar a data de entrega, ela define como parametro base a data de entrega entre 1 e 30 de abril e
um concorrente apresenta uma proposta com data de entrega em maio.
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Sucede porém, que, por vezes, em nome do interesse publico e do principio da
proporcionalidade®®®, torna-se necessario, adotar medidas de intervencgdo administrativa,
visando a salvaguarda da comparabilidade das propostas, reconduzindo-as a um padréo
comum, para assim a oferta de propostas ser maior. No entanto, este desiderato, encontra
resisténcia no Principio da Intangibilidade, e s6 uma avaliacdo casuistica aferird da
legitimidade desta intervencdo. Assim nos parece ser quando, por causa da impreciséo do
caderno de encargos, as propostas respondem em termos diversos ou mesmo defeituosos a
um comum projeto contratual, mas sempre e desde que essa acdo administrativa seja
suscetivel de ser feita com recurso a critérios objetivos, transparentes e sem quebra da
l6gica concorrencial X3’

Casos hé, no entanto, em que, por decorréncia da primazia atribuida em concreto ao
principio da concorréncia, e por facto imputavel a entidade adjudicante®®, as propostas se
tornam insuscetiveis de comparacdo, ndo podendo conduzir a exclusdo da proposta, mas

sim a anulacéo do procedimento.

136 Que apenas impde a exclusdo de propostas que ndo sejam aproveitaveis, cujos vicios sejam
insandveis.

137 Ac. do STA de 16.06.2005, proc. 1204/03. No caso em apreco, a entidade adjudicante lancou
um concurso para servicos de vigilancia, em que um dos fatores de avaliacdo das propostas era o encargo
com o pessoal, sendo as pecas do procedimento omissas quanto ao Acordo Coletivo de Trabalho aplicavel
in casu e que os concorrentes deveriam ter em consideragdo no momento de elaborar os mapas de
vencimento e encargos obrigatdrios a apresentar.

Deste modo, uns concorrentes ofereceram propostas com base nos custos remuneratdérios dos
trabalhadores ao abrigo do ACT em vigor a data da apresentagao da proposta e outros consideraram o ACT
em vigor a data da execugdo do contrato.

O STA considerou que a Administragdao deveria informar os concorrentes a qual dos ACT se
deviam reportar, convidando-os a corrigir as respetivas propostas quanto a esse item, ou até oficiosamente,
ela propria corrigir os valores (mediante uma regra de trés simples) apresentados de acordo com os valores
minimos legais aplicaveis consoante a tabela que escolhesse”.

Neste caso, recorreu-se a uma féormula matematica para reconduzir as propostas a um padrao
comum que permitisse a sua comparabilidade racional entre si, sob pena dos valores da concorréncia. Ora,
verificou-se que tal exercicio ndo colidiria com o principio da intangibilidade das propostas, nao
modificando o conteudo das mesmas, uma vez que o quadro de pessoal se mantinha tal como foi indicado
pelos concorrentes, consistindo as alteracdes em operagdes aritméticas de acerto dos vencimentos com o
minimo obrigatério face ao ACT considerado de acordo com o esclarecimento prestado.

Tendo procedido a analise e avaliagdo das propostas tal qual as mesmas foram apresentadas,
considerou o STA que a Administracdo confrontou realidades diversas, comparou propostas que respondem a
diferentes quesitos, ndo fazendo funcionar a Concorréncia e, consequentemente, sendo violado o Principio da
Comparabilidade das Propostas e prejudicada a finalidade ou funcdo do préprio procedimento concursal -
Cfr. Ac. STA de 08.09.2004, Proc. 0890/04.

138 Caso a irregularidade ou falta seja imputavel ao concorrente, ai sim, a consequéncia legal serd
a exclusdo da proposta.
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Por fim, podemos afirmar, na esteira do Professor Rodrigo Esteves de Oliveira®,
que em certos casos'*?, pode legitimar-se uma “solu¢io mitigada das exigéncias da plena
regularidade das propostas e da sancdo da sua exclusdo prevista nos art.° 70.%/2 a) b) e c)
do CCP.

O Principio da Estabilidade Subjetival#!

Segundo este postulado, quem se apresenta ao procedimento adjudicatorio,
apresentando uma proposta ou candidatura, € o concorrente ou candidato, com o
formato/fisionomia com que se apresentou (como determinada pessoa individual ou
coletiva ou como um agrupamento'#? de pessoas individuais e/ou coletivas), e deve
manter-se com essa composic¢ao na pendéncia do procedimento.

No que respeita a questdo das modificacBes na composi¢do do agrupamento, na
pendéncia do procedimento, devemos distinguir trés tipos de situacoes:

1) Entrada de uma nova pessoa no agrupamento (alteracdo para mais na composicao
subjetiva do concorrente/candidato). Nestes casos, a solucdo parece passar pelo
afastamento desta hip6tese, na medida em que a ser admitida tal possibilidade, levaria a
admissao de entrega das propostas fora do prazo que parece estar excluida, esgotando-se a

139 RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. Cit., p.76

140 por exemplo, em procedimentos com fase de negociacdo. Dado que as propostas serdo alvo
de alteracGes, se a falta ou irregularidade da proposta ndo afetar um aspeto determinante a sua
compreensado e avaliacdo, podera admitir-se a “vinda” da proposta a fase de negociacgao.

141 Qu seja, o Principio da Estabilidade Subjetiva dos Candidatos e dos Concorrentes de um
Procedimento de Contratagdo Publica.

142 Cfr. art.2 54.2 do CCP que admite a possibilidade de uma entidade adjudicante estabelecer
restricdes ao direito que assiste aos participantes em procedimentos de adjudicacdo de apresentarem as
respetivas propostas integradas em agrupamentos. 42

Mas este facto estd sujeito a trés limites: a) essas restricdes ndo podem, em concreto, impedir,
restringir ou falsear a concorréncia; b) esses condicionalismos apenas podem ser impostos na fase de
apresentacdo de propostas de procedimentos em que ha fase inicial de qualificacdo, sendo que nesta fase
nao podera haver lugar a tais limites; c) essas restricGes ndo poderdo conduzir a exclusdo da possibilidade
de em qualquer fase do procedimento, um operador econdmico apresente uma proposta em agrupamento
com terceiras entidades que ndo foram qualificadas no procedimento em causa.
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partir de certo momento. Ou seja, 0 momento da apresentagdo das propostas surge aqui

como marco/limite temporal no sentido de a concorréncia se estabilizar.

2) Saida de uma pessoa do agrupamento (alteracdo para menos na composicao subjetiva
do concorrente). Aqui, defende-se a ndo exclusdo necessaria/automatica, ou seja, aquele
facto ndo tem que, inevitavelmente, conduzir & exclusdo do concorrente, tudo
dependendo®®, em concreto, da analisar/ponderar casuistica e objetivamente o
impacto/influéncia que o membro do agrupamento tinha, pela sua (ir) relevante atuacdo na
economia geral da proposta, sobre aquele, em termos técnicos, financeiros!** ou
profissionais. No entanto, a regra (tendéncia) é que a saida de um membro leva ou pode

levar ao decaimento do grupo.

3) Troca de um membro do grupo (substituicdo da composi¢cdo subjetiva do
concorrente), entrando uma nova entidade, por troca com outra, também néo se aceita, na
medida em que essa situacdo levaria a que se admitisse a apresentacdo de uma proposta

fora do prazo.

Situacdo diversa das hipdteses supra apresentadas, relaciona-se com a alteracéo da
estrutura societaria ou juridica'#®, que ndo acusa quaisquer consequéncias ao nivel da

exclusdo do concorrente.

143 MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. Cit., p. 115-116, que afirmam que a nio
exclusdo automatica do agrupamento dependerd “se tal facto ndo for relevante em sede de aprecia¢do da
idoneidade do concorrente”.

Ja para CLAUDIA VIANA, ob. Cit., p. 236, “essas alteracdes s6 podem ser admitidas se ndo tiverem
reflexos em relagdo a avaliagéo da idoneidade mas também das capacidades dos concorrentes”.

144 Exigindo-se, por exemplo, uma instituicdo bancaria/financeira e se esta sai, parece que a
melhor solugdo passara pela exclusdo do concorrente.

145 Exemplificando, no caso de uma Sociedade por Quotas se “converter” numa Sociedade
Andnima — alteragdo da forma, dos acionistas, ndo modificando a empresa ou no caso de haver alteragdes
na composicdo do capital acionista da empresa concorrente, passando, por exemplo, a ser detido pela
prépria entidade adjudicante.
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Partindo do que fora lavrado no Ac. Makedoniko Metro*®, podemos questionar-nos
se a problemética da admissibilidade da modificacdo na fisionomia subjetiva de um
concorrente € uma questdo ou ndo de direito nacional de cada EM.

Entendeu o TJUE, que uma modificacdo da composicdo subjetiva de um
agrupamento de empresas, ou seja, a alteracdo ao universo concorrencial que participava
no procedimento, ndo seria contraria ao direito comunitario, desde que admitida pelo
direito interno. Ou seja, apenas seria impedida a substituicdo de um membro do
agrupamento, na fase preé-contratual, ap6s a apresentacdo das propostas, privando o
agrupamento de participar no procedimento, caso o Direito Interno assim o impusesse.

No entanto, segundo CLAUDIA VIANA aceitar alterages no universo
concorrencial subjetivo “pode por em causa este principio, que decorre do Principio da
Igualdade de Tratamento™.

Pelo que, ainda segundo a autora, torna-se pertinente e necessario a convocacgao dos
principios comunitarios, sempre presentes, funcionando como “guides” das entidades
adjudicantes.

Desde logo o Principio da lIgualdade de Tratamento, que, tendo em vista,
nomeadamente, o desenvolvimento de uma concorréncia efetiva entre os operadores
econdmicos, adota, como regra geral, “a proibicdo de alteracBes da posicdo dos
concorrentes, na medida em que consubstanciem uma inovagdo no universo concorrencial,
com impacto na avaliagio das capacidades dos concorrentes™?48,

Posto isto, contrariando o entendimento do Ac. Makedoniko Metro, partilho da
perspetiva da Professora Doutora CLAUDIA VIANA no sentido de ndo se entregar”
exclusiva e totalmente a liberdade do legislador nacional, a regulamentacdo destas
questdes, na medida em que ndo estamos perante uma matéria de foro exclusivamente
domeéstico.

Em suma, podemos afirmar, tal como a “porosidade genética” dos principios exige,
este principio requer uma ponderagdo casuistica e concreta, considerando o tipo de

procedimento em causa, 0 momento da alteracdo e o fundamento da alteracdo, tendo por

146 Ac. do TJUE, de 23.01.2003, Proc. C-57/01. Para o TJUE.

147 CLAUDIA VIANA, ob. Cit., p.236
148 Cfr. MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. Cit., p.297
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base o art.° 54.9/4 do CCP*° que, salvo melhor opini&o ndo pretende ter eficacia retroativa,
conferindo estabilidade concorrencial subjetiva na pendéncia do procedimento.

“Linked Undertakings”*>°

Esta € uma das questdes que mais tem suscitado o interesse dos valores da
concorréncia, da igualdade e da transparéncia.

Hoje em dia, é muito natural haver empresas em relacdes de subordinacdo/dominio
e apresentarem-se agrupadas a um procedimento de contratacdo publica.

No entanto, para 0 caso, a interrogacdo que se coloca é saber se ocorre fundamento
de restricdo a participacdo em procedimentos de adjudicacdo de empresas constituidas sob
forma societéria, quando as mesmas sejam detidas a 100% do seu capital social por uma
outra sociedade, por isso sob dominio total dessa entidade, a qual em si mesma nao é
concorrente.

Ou dito de outra forma, sera proibido, sem mais, a duas empresas detidas por uma
terceira (ou quando exista uma relacdo de dominio entre elas), apresentarem-se

isoladamente a um procedimento? E, caso seja, para efeitos da exclusdo das suas propostas,

149 Reza o artigo 54.2/4 do CCP: “Em caso de adjudicacéo, todos os membros do agrupamento
concorrente, e apenas estes, devem associar-se, antes da celebracdo do contrato, na modalidade juridica
prevista no programa do procedimento”.

150 oytra situagdo que € digna de exposicdo, prende-se com o subprincipio da Proposta Unica, que,
nos termos do disposto do art.° 54.°/2, conjugado com o art.° 146.°/2 b), ambos do CCP, advoga que é
proibida a participacdo simultdnea de empresas em agrupamentos ou isoladamente, ou seja veda-se a
hipotese de se jogar em dois tabuleiros”, a dupla participagéo. Imagine-se a hipotese de a Empresa A, que
se apresenta isoladamente a concurso publico e a esse mesmo procedimento, apresenta-se, posteriormente,
agrupada. Também se impede a possibilidade de essa mesma empresa A estar em dois agrupamentos ao
mesmo tempo, ou, primeiro num agrupamento e, posteriormente, isoladamente. A solucdo oferecida pelo art.
146.°/2 b) do CCP (excluséo da proposta no relatério preliminar), parece-nos, na esteira do Professor Doutor
Rodrigo Esteves de Oliveira, uma mé solucdo, exigindo-se uma interpretagdo restritiva dessa disposicdo
legal. Isto porque, parece excessivo e pouco razodvel, que por causa da conduta, ainda que fraudulenta, de
um elemento do grupo, “pague” o agrupamento todo! Pelo que, advoga-se, salvo o devido respeito, uma
interpretacdo que conduza apenas & exclusdo de quem praticou a conduta contraria & lei e ndo uma
interpretacdo literal que leva a exclusdo de todas as propostas do agrupamento.
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exige-se prova ou indicios fortes da existéncia de préaticas ou acordos suscetiveis de falsear
a concorréncia ou, assiste-se a uma proibi¢do sem mais?

Uma solucdo proposta para evitar a participacdo duplicada de uma Unica pessoa
juridica, seria aplicar a chamada “disregard of legal entity doctrine”. Ora, segundo esta, a
personalidade coletiva € meramente instrumental, na medida em que o Direito reconhece
as Pessoas Coletivas por serem benéficas para o homem, ou seja, essas entidades
(Sociedades, Fundagdes, etc...) ndo tém razdo de ser em si mesmo, estdo ao servico do
homem, mas no final dessa cadeia estara sempre uma pessoa fisica. Deste modo, exige-se
“levantar o véu” da personalidade coletiva para ver qual a pessoa singular que esta por
detrés. No fundo, h4, literalmente, uma desconsideracdo das entidades legais, surgindo, no
caso, a empresa-mée como a entidade que colhe verdadeiramente os beneficios da proposta
(vencedora) das empresas-filhas/irmas.

Grande parte da jurisprudéncia nacional®®! entendia ser inadmissivel a participacio,
isoladamente, de duas empresas numa relagdo de grupo. Entendia-se que estava em causa 0
facto de o jogo da livre concorréncia e rivalidade ficarem irremediavelmente prejudicados
com a admissdo de propostas que, apesar de provirem formalmente de duas ou mais
sociedades legalmente diferentes, podem ser imputadas a um Unico centro de interesses.
Ou seja, as sociedades dominadas ndo sdo consideradas terceiros em relacdo as sociedades
dominantes e, portanto ndo tém legitimidade para apresentar outra proposta em igual

concurso. Seria, pois, uma interpretacdo que favoreceria a imparcialidade e a justica, em

151 veja-se o Ac. TCAS, de 31.08.2010, Proc. 06516/10. Entende o Tribunal que o facto de duas
sociedades apresentarem propostas diferentes em igual concurso, pertencendo ao mesmo grupo de
sociedades coligadas, em dominio total inicial, consubstancia, per si, factos que, em abstrato, configuram a
violagdo do Principio da Concorréncia e Igualdade do art.2 1.2/4 do CCP, pelo que a solu¢do devera passar,
em homenagem a uma interpretacdo do art.2 70./2 g) do CCP**! como norma de perigo (basta a existéncia
de uma relagdo de coligacdo para haver exclusdo), pela exclusdo automdtica e imediata das propostas cuja
analise revele a existéncia de fortes indicios de praticas e acordos suscetiveis de falsear a concorréncia.
Evita-se, deste modo, a continuagdo de um procedimento que esta inicialmente “contaminado”.

Acompanhando o mesmo entendimento, andou bem o Tribunal ao considerar, no Ac. TCAS de
11.08.2010, que se exige, para efeitos de estarmos perante uma pratica restritiva da concorréncia, que da
producdo de prova, tendo por objeto o teor das propostas apresentadas no procedimento, resulte
demonstrado que, entre as sociedades por si ligadas numa relagdo de dominio total, houve troca de
conhecimentos sobre o concreto contelido de cada uma delas, aquando da sua formulacdo preparatdria,
conferindo-lhe a vantagem de avancarem para o procedimento de modo articulado e concertado,
atropelando as regras da oposi¢cdo e concorréncia do mercado publico, “potenciando fora do quadro do
mérito relativo das respetivas propostas, as hipdteses de escolha de uma delas, por parte da entidade
adjudicante.
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detrimento da concorréncia. No entanto, com o Ac. Fabricom (TJUE de 03.03.2005, Proc.
C-21/03 e C-34/03, Colect. p. 1-1559) e o Ac. Assitur (TJUE, 2009, Proc. C-538/07), a
jurisprudéncia  portuguesa  evoluiu para uma interpretacdo  baseada no
Direito/Jurisprudéncia Comunitaria tendencialmente estavel e previsivel.

No primeiro caso, o TJUE considerou que o legislador belga teria violado as
Diretivas Comunitarias da contratacdo publica, ao gizar uma norma (excessivamente
restritiva, além do necessario) nos termos da qual a pessoa encarregada da investigacao, da
experiéncia, do estudo ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou servigos, ndo
esta autorizada a apresentar uma candidatura ou uma proposta num concurso relativo a um
contrato de EOP, de prestacdo de fornecimentos ou de servicos, sendo automaticamente
excluida do procedimento sem que Ihe seja dada a essa pessoa a oportunidade de provar
que, nas circunstancias concretas, a experiéncia por ela adquirida ndo pode ter levado a
falsear a concorréncia.

No Ac. Assitur discute-se uma norma de direito nacional italiano que, embora
prosseguindo objetivos legitimos de igualdade e transparéncia nos procedimentos, proibe,
desproporcionadamente, a participacdo, simultanea e separada, num procedimento
adjudicatorio de empresas que se encontrem numa relagdo de dominio.

Tal relagdo implicaria a existéncia de um Unico centro de decisdo, desembocando
na exclusdo automatica das duas sociedades, do procedimento.

Tal exclusdo seria consequéncia de uma presuncdo iuris et de iure da
cognoscibilidade da proposta da sociedade dominada por parte da sociedade dominante e
que afetaria, irremediavelmente, o grau de independéncia, fiabilidade e integridade da
sociedade dominada e, consequentemente poria em causa 0 jogo da livre concorréncia e
rivalidade efetiva entre operadores econémicos.

Nas conclusdes do advogado geral, Jan Mazak, pode retirar-se que, em matérias
que ndo se reportassem a honestidade profissional, a solvabilidade ou fiabilidade dos
candidatos e que, ndo sao exaustivas do direito comunitario, podem os sistemas internos
estabelecer, com base nessas razdes, outras causas de exclusdo. Pelo contrario, nessas
matérias, ha uma exaustividade do direito comunitario, vedando-se a possibilidade dos
sistemas internos, estabelecer outras causas de excluséo.

No entanto, ainda segundo as conclusdes do advogado geral, tendo em conta que

sdo 0os EM’s que estdo na melhor posigcdo para adotar medidas que visem prosseguir o

72



Principio da Igualdade de Tratamento e da Transparéncia, podem estes aprovar normas que
garantam aqueles principios, ndo devendo, no entanto, ir além do estritamente necessario
para alcancar esse objetivo, em homenagem ao principio geral da proporcionalidade.

Deste modo, entende 0 TJUE néo se estabelecer a exclusdo automatica e imediata,
sem mais, das propostas de duas empresas, em relagdo de grupo/dominio e que participam,
isoladamente, no procedimento, em que uma das empresas concorrentes € detida por uma
outra empresa, que por sua vez é integralmente participada por outra empresa concorrente.
Assim, pese embora a norma nacional prossiga fins legitimos como a igualdade e a
transparéncia nos procedimentos, ela implica a exclusdo imediata, excedendo o
estritamente necessario para alcangar aqueles fins, violando, portanto, o principio da
proporcionalidade. Com este entendimento, pretende-se salvaguardar o favor
partitipationis, o mais amplo numero de fornecedores a participar em procedimentos de
contratacdo publica. Neste sentido, em homenagem ao principio da proporcionalidade, da
transparéncia e da concorréncia, e, tendo em conta que o entendimento que a norma do
art.’ 70.2 g) do CCP é uma norma de resultado, deve dar-se, obrigatoriamente, em
concreto, invertendo o 6nus da prova, a possibilidade de provar® que as relacdes
existentes entre elas ndo influenciaram resultado final e ndo constituem um obstaculo a
igualdade de tratamento e transparéncia dos procedimentos.

Desta forma, confere-se a sociedade dominante e a dominada a hipétese de
demonstrar que a relacdo existente entre as duas sociedades ndo afeta, pela sua natureza,
uma execucao correta e transparente do procedimento de adjudicacdo e de provar que
ambas agiram de modo competitivo, que ndo houve Otica de grupo que desvirtuasse a
concorréncia e que as propostas foram apresentadas de modo independente e auténomo,
sem influéncia de uma sociedade na apresentacdo da proposta da outra.

Com efeito, segundo o direito comunitario, a mera participacdo de uma sociedade
no capital de outra ndo bastaria, por si sO, para excluir um candidato de um concurso, se

néo for estabelecida uma ligagdo funcional entre essas sociedades.

152 Isto levanta alguns problemas, seja no caso de se tratar de uma Diabolica Probatio (é muito
dificil provar um facto negativo), ou seja, pelo contrario, no caso das Chinese Walls, separando-se dois
departamentos da mesma empresa, trabalhando em cada tarefa (em que seria uma mera imposigdao no
sentido de apenas declarar o facto negativo, sem fundamentagdo, o que conduziria a que “viesse ao
procedimento a maxima concorréncia possivel”.
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Com base nestes dois ultimos acorddos comunitarios, comegou a jurisprudéncia
nacional™® a ter um entendimento da matéria no sentido da admissibilidade da
participacdo, isoladamente, num procedimento, de duas empresas numa relacdo de grupo,
deixando para um momento posterior, avaliar se a concreta atuacdo dessas empresas
redundou no falseamento das regras da concorréncia, ndo resultando este numa mera
presuncao resultante da sua antecedente e originaria situacdo de dominio.

Admite-se, deste modo, que a existéncia de uma relagdo de dominio ou de grupo
em que se encontrem certas empresas, ndo obsta, per si, a participacdo, simultanea,
daquelas no procedimento, com propostas autdnomas e distintas.

Neste sentido, veio o TCAS pronunciar-se no Ac. de 25.03.2010, Proc.5806/09%,
entendendo que “ndo sendo proibida a participacdo simultdnea num mesmo procedimento
adjudicatorio de empresas que se encontram numa relacdo de dominio ou de grupo, €
perante as circunstancias concretas que terd de se avaliar se foi falseada a concorréncia.
Verifica-se uma violagdo do principio da concorréncia quando os administradores de duas
das empresas concorrentes a um concurso Sdo 0s mesmos, as propostas de ambas estdo
assinadas por um administrador comum e apresentam uma estrutura formal e grafica muito
idéntica e, nalguns casos, mesmo igual”. Nestes casos, convém dizer-se, que sera, aquelas
empresas, muito dificil provar a sua independéncia, ou seja, demonstrar, em concreto que

nao estdo concertadas.

153 Cfr. Ac. STA 11.01.2011 (p. 851/10) e 31.03.2011 (p. 17/11), TACS 31.08.2010 (p. 6516/10),
30.9.2010 (p. 6517/10), 3.02.2011 (p. 6545/10) e 12.5.2011 (p. 7536/11)

154 No caso, apresentaram-se a concurso, isoladamente, duas empresas irmas — a PT Prime (mais
competitiva no servico) e a PT Corporate (mais competitiva no preco) — detidas integralmente pela PT SGPS,
que beneficiara sempre da proposta vencedora. A duvida, no caso, é saber se ha verdadeira concorréncia
entre elas, ou se ha conluio, podendo elas “mexer com o concurso”, fazendo “jogo entre elas”, com possivel
partilha de informacdo, podendo saber uma delas o que esteve na mesa das negociagGes com a outra,
tendo a possibilidade de retirar uma vantagem da situagdo, melhorando, por exemplo o prego.
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OS REQUISITOS DE ACESSO AO PROCEDIMENTO

No plano procedimental, em homenagem a salvaguarda da iniciativa econémica
privada, um dos corolarios deste principio em estudo é o dever de a entidade adjudicante
ndo definir requisitos de acesso/exigéncias ao procedimento em termos tais que conduzam
a uma limitacdo desproporcionada, injustificada e desigualitaria (negrito nosso) quanto
ao mercado habilitado a aceder a esse procedimento.

Veja-se, a este proposito o entendimento do Tribunal nos Ac. Du Pont de Nemours
do TJUE, Proc. C-21/88, Ac. do TCAN, de 25.03.2010, Proc. 1257/09'%° e Ac. TCAN de
16-12-2011.

Nestes casos, 0 Tribunal entendeu haver uma restricdo excessiva, desproporcionada
e injustificada no mercado habilitado e suscetivel a participar nesse procedimento.

Assim, ndo obstante a margem de discricionariedade que é atribuida a entidade
adjudicante no que concerne, nomeadamente, a definicdo dos requisitos minimos de
capacidade técnica e financeira que os potenciais candidatos devem preencher, tal
liberdade encontra-se limitada pelos Principios da Proporcionalidade e da Concorréncia.
Ou seja, na fixacdo de tais exigéncias terdo de estar presentes os deveres de prossecucdo do
normal funcionamento do mercado e da protecdo subjetiva dos potenciais concorrentes,
visando assegurar 0 mais amplo acesso aos procedimentos por parte dos interessados em

contratar.

155 Neste caso, um municipio quer contratar servicos de seguranga privada e exigia como
condig¢Ges de acesso ao concurso um volume de negdcios de 15.000.000 de euros quando em causa estava
um contrato de 131.000 eur.
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Pelo que, a definicdo dos requisitos ndo poderéa ser feita em abstrato, sem qualquer
conex&o ao contrato que visa celebrar, na sequéncia do procedimento.

Também, neste sentido, andou o Acérdio do TCAN®® de 07.10.2011, Proc.
225/11.1%7

1% No caso, exigia-se, de modo manifestamente desproporcionado e contrdrio ao Principio da
Proporcionalidade e da Concorréncia, a apresentagdo de um certificado ISSO e de uma acreditagcdo ACEPI
que apenas um dos concorrentes possuia, facto que restringia, objetiva e injustificadamente, o
desenvolvimento de uma real e efetiva concorréncia e o direito a iniciativa econdmica privada. Ora, ndo se
vislumbrando um quadro de livre concorréncia, estariam, de igual modo, irremediavelmente lesados os
Principios da Transparéncia, Imparcialidade e Igualdade.

Com efeito, a entidade adjudicante estd impedida de exigir, de modo mandatdrio e eliminatdrio,
um documento que ateste a certificagdo, se aquele ndo for adequado, necessario e proporcional a natureza
das prestagGes objeto do contrato a celebrar.

Caso tal exigéncia fosse permitida estariamos perante um total desrespeito do Principio da
lgualdade (que proibe o tratamento preferencial e os favoritismos), do Principio da Concorréncia (que
proibe a discriminagdo e atos que resultem na restri¢do ou eliminagdo da concorréncia) e do Principio da
Proporcionalidade (que adstringe a Administragdo a prosseguir o interesse publico na justa medida,
escolhendo as solugdes menos lesivas ou perturbantes para a posi¢do juridica dos administrados).

Neste sentido, vide Ac. STA de 11-12-2007, Proc. n.2 0302/07 — Também neste aresto, estava em
questdo uma exigéncia estabelecida no Programa do Concurso, como requisito de admissdo, que sendo
manifestamente infundada, injustificada e criadora de uma situagdo arbitraria de desigualdade, violava, de
modo flagrante, os Principios da Igualdade e da Concorréncia.

157 Nele, ficou provado que apenas um dos concorrentes tinha o certificado 1SO 27001 e
acreditagcdo no ACEPI, s6 ele estava em condigdes de concorrer, pelo que a exigéncia de apresentagdo
destes documentos como integrantes das propostas é ilegal, violando ostensivamente o Principio da
Concorréncia, na medida em que o objetivo de escolha da melhor proposta para a prestacdo de um servico
que prossegue um fim publico esta irremediavelmente posto em causa.

Assim, este interesse, pela sua natureza publica, ndo estd na livre disponibilidade das partes, dai
que essa imposi¢ado/exigéncia seja também contréria ao interesse publico.

Ora, nesta situagdo, admitir-se tal exigéncia, possibilitando a limitagdo do universo dos
participantes aqueles que estives certificados e acreditados, daria aso a admitir-se uma discriminagdo
injustificadamente restritiva da concorréncia.

No entanto, esta ndo deve ser uma conclusdo automatica, na medida em que se exige que se
averigue, em concreto da bondade dessa exigéncia, ponderar se essa exigéncia formal e particular traria
vantagens para o contrato (lesivo do Principio da Imparcialidade e Igualdade de Tratamento) e também
analisar se o problema ndo advird do mercado!

No caso, estas exigéncias ndo sdo aspetos de execugdo do contrato, é sim um aspeto relativo a
empresa, nao se tratando de uma certificagdo do produto ou servico a fornecer, mas sim do operador
econdémico. O caderno de encargos ndo determina que a prestagao de servigos siga a norma I1SO 27001 — os
aspetos da execucgdo do contrato, as “regras do jogo” estdo no caderno de encargos. Como aqueles ndo sdo
aspetos da execuc¢do do contrato ndo ha violacdo do Principio da Estabilidade Objetiva, que analisdamos Ia
atras! Deste modo, a exigéncia de certificado ISO, sendo relativa a uma certa qualidade do operador
econdémico, ndo tinha de acompanhar a proposta porque viola o art.2 75.2 do CCP que impdem a nao
utilizacdo de fatores de avaliagdo das propostas que contendam com qualidades dos concorrentes.

Por fim, referir que, para o caso, era irrelevante que a entidade adjudicante tivesse
conhecimento ou nao do facto, pois a existéncia ou ndao de concorréncia é uma realidade apreciavel
objetivamente.
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O AMBITO DE APLICACAO DO REGIME DA CONTRATACAO PUBLICA

Partindo de uma premissa que eleva o Principio da Concorréncia a trave mestra do
Direito da Contratacdo Publica, com especial incidéncia na Parte Il do CCP, é seguro
afirmarmos, na senda de RUI MEDEIROS™®, que aquele confere unidade de sentido as
solugcdes do CCP, conformando e enformando o ambito de aplicacdo do regime de
formacéo dos contratos publicos.

Pese embora seja condicdo de aplicacdo das Diretivas Comunitarias, estarmos
perante um contrato publico com manifesto interesse transfronteirico concorrencial, ou
seja, um contrato que desperte e apele ao “apetite competitivo” dos diversos operadores
econdmicos comunitarios, cujo valor se situe acima dos limiares comunitarios (cfr. Art. 4.°
da Diretiva Classica), o Principio da Concorréncia, a par de outros Principios Comunitarios
relevantes nesta matéria, aplicar-se-a, vinculando e orientando a atuacdo das entidades
adjudicantes e dos agentes econémicos, independentemente de aquelas se aplicarem in
casu.

Ou seja, dito de outro modo, contratacdo excluida do ambito de aplicacdo das
Diretivas, designadamente, como consequéncia do seu valor contratual ficar aquem dos
limiares comunitarios, ndo implica a desvinculagdo daquela do ambito do Direito

Comunitario.

158 RUI MEDEIRO, Ambito do Novo Regime da Contratacdo Publica & Luz do Principio da
Concorréncia, p.3.
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Neste sentido, podemos afirmar que, independentemente de as Diretivas se
aplicarem aos contratos puablicos em questdo, é ponto assente que as entidades
adjudicantes, no exercicio da sua atividade administrativa de prossecucdo do interesse
publico, encontram-se vinculadas a agir de modo transparente, assegurando uma adequada
publicidade da decisdo de contratar, garantindo a abertura da formacéo do contrato a téo
ansiada e potencial concorréncia de outros operadores econdémicos de outros Estados
Membros.

Por tudo o que foi dito, ndo espanta, pois, que o legislador nacional, na senda do
preconizado pelo Direito Comunitério da Contratacdo Publica, enverede pela construcao de
um normativismo ‘“amigo” da concorréncia, assumindo a constru¢cdo do ambito de
aplicacdo da Parte Il do CCP, relativa a formacdo dos contratos publicos, uma dimensao
manifestamente competitiva e concorrencial.

O Principio Geral consagrado no CCP postula a tendencial aplicacdo daquele
cbdigo a todo e qualquer contrato celebrado por entidades adjudicantes (n.° 2 do art.° 1.° do
CCP), independentemente da sua designacdo e natureza. No entanto, urge conjugar esta
disposicdo com o n.° 1 do art.° 5.° e do art.° 16.° para facilmente concluirmos que para que
aqueles contratos se aplique a Parte Il do CCP, o seu objeto tera que integrar prestaces
gue, nomeadamente em razdo da sua natureza ou das suas caracteristicas, assim como da
posicdo relativa das partes no contrato ou do contexto da sua especifica formacéo, estdo ou
sejam suscetiveis de estar submetidas a concorréncia do mercado.

Deste modo, a parte do CCP relativa a Contratacdo Publica, ou melhor ainda,
relativa a formacdo dos contratos publicos (Parte Il), v& excluidos do seu ambito de
aplicacdo objetivo, contratos cuja formagéo escape a um scope of the competition, ou seja,
a uma ldgica e sentido concorrencial. Ainda assim, a estes contratos deverdo aplicar-se 0s
Principios Gerais de Direito Administrativo (n.° 6 do art.° 5.° do CCP conjugado com o
art.° 3.2 e ss do CPA) e as normas que concretizem preceitos constitucionais constantes do
CPA.™®

O Principio da Concorréncia, na linha dos demais Principios, ndo adota, como

vimos atras e ao contrario das normas, uma légica de tudo ou nada. Consequentemente,

159 Qu ainda, se estiver em causa um contrato com objeto passivel de ato administrativo ou
outros contratos sobre o exercicio de poderes publicos, aplicar-se-do as normas do CPA.
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aquele ndo foi realizado na sua plenitude, implicando que alguns contratos encontrem
algumas exclusdes e restrigdes no que respeita ao &mbito de aplicacdo da Parte 11 do CCP.

Assim, como veremos mais adiante, relativamente aos Contratos
Interadministrativos e aos contratos celebrados pelos ODP, o CCP, no seu art.’ 6.°,
restringe a aplicabilidade das disposicdes relativas a Contratagdo Publica somente aos
contratos de EOP, de Concessao de Obras Publicas ou de Servigos Publicos, de Locacéo ou
Aquisicdo de Bens Moveis ou de Aquisicao de Servicos.

Pese embora todas as excecdes e restricdes ao ambito de aplicacdo objetivo do CCP
em matéria de formacgdo dos contratos publicos, podemos afirmar, na senda de MARIA
JOAO ESTORNINHO* que o Codigo repudia a opcdo minimalista que até entdo
vigorava no regime juridico nacional.

Em conformidade com o disposto no n.° 2 do art.° 16.° do CCP, consideram-se
abrangidos pelo regime de formacao dos contratos publicos, para além dos contratos supra
citados, tipicamente comunitérios, o Contrato de Sociedade.

Acresce que, em conformidade com a atual tendéncia de aproximacao funcional do
Ato Administrativo ao Contrato Administrativo, o n.° 3 do art.° 1.° do CCP manda aplicar a
Parte 1l do CCP aos Procedimentos destinados & atribuicdo unilateral, por qualquer
entidade adjudicante, num campo em que possa haver varios potenciais concorrentes, de
quaisquer vantagens ou beneficios, através de Ato Administrativo ou equiparado.

No que concerne ao ambito subjetivo de aplicacdo do CCP, para a qualificacdo de
uma Empresa Pablica, como ODP, torna-se fulcral determinar se esta esta sujeita a uma
concorréncia de mercado, atuando segundo uma logica concorrencial de mercado, em
competicdo com outros operadores econdmicos, facto que, em principio, a dissuade de
selecionar 0s seus co - contratantes com base em critérios discriminatdrios e que atentem
contra o Principio da Igualdade de Tratamento e da Concorréncia.

Nos termos do disposto no n.° 2 do art® 2.° do CCP, sdo também entidades
adjudicantes, para efeitos de aplicacdo da parte Il do CCP, quaisquer pessoas coletivas que,
independentemente da sua natureza publica ou privada, tenham sido criadas

especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral, sem carater industrial ou

160 MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos Contratos Publicos, pp. 342 ss
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comercial’®® e sejam maioritariamente financiadas pelas entidades adjudicantes
consagradas no n.°1 daquele artigo, estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham
um 6rgdo de administracdo, de direcdo ou de fiscalizagcdo cuja maioria dos titulares seja,
direta ou indiretamente, designada por aquelas entidades.

Ora, em conformidade com o disposto no art.° 2./2 a) i) do CCP, para se aferir da
auséncia de carater industrial e comercial importa averiguar se a atividade econémica em
causa se submete ou ndo a légica do mercado e da livre concorréncia. Deste modo, torna-se
claro que o legislador ndo incorpora na sua mens legis, a tese segundo a qual toda e
qualquer empresa publica exerce, por si sO6, uma atividade com carater industrial ou
comercial, sendo irrelevante, para efeitos de qualificacio de um ODP, a natureza
empresarial da entidade.

Deste modo, podemos afirmar que, independentemente da sujeicdo legal as
regras da concorréncia, os vinculos juridico-publicos em matéria de contratacdo publica
devem ser impostos quando a concorréncia no mercado ndo seja, per si, um fator decisivo
da preferéncia, nas compras publicas, pelas propostas economicamente mais vantajosas ou
gue apresentem o mais baixo preco.

Na esteira do que advoga JOAO AMARAL E ALMEIDA®¥?, julgamos ser decisivo
para a qualificacdo de um ODP, o facto de este estar efetivamente sujeito a uma
concorréncia por parte de outros operadores econémicos que as dissuade de escolher os
Seus co - contratantes com base em critérios discriminatorios. Neste sentido, urge aferir “se
essa atuacdo se processa num ambiente e em condicdes de uma efetiva, integral e livre

concorréncia ou se, sob a capa aparente de uma concorréncia existem circunstancias que a

161 Cfr. Ac.Adolf Truley, do TJIUE, Proc. n.2 ¢-373/00, em que se conclui que a existéncia de uma
concorréncia desenvolvida ndo permite, por si s6, concluir pela auséncia de carater industrial ou comercial
do organismo.

Na esteira do Ac. BFI Holding, do TJUE, Proc. C-360/96, conclui-se que a falta de concorréncia ndo
é uma condicdo necessaria para efeito de definir um ODP. Com efeito, exigir que ndo existam empresas
privadas que possam satisfazer as necessidades para as quais foi criado o organismo financiado ou
controlado pelo Estado, Autarquias ou outros ODP, poderia esvaziar da sua substdncia o conceito de ODP

Contudo, a existéncia de concorréncia ndo é totalmente irrelevante para aferirmos do carater
industrial ou comercial de uma necessidade de interesse geral. Neste sentido, o facto de a entidade operar
em concorréncia desenvolvida no mercado constitui, desde logo, um indicio, ndo decisivo, para nao
estarmos perante uma necessidade de interesse geral sem cardter industrial ou comercial.

162 ) ALMEIDA (2006: 639-641)
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desvirtuam e transformam a entidade num agente econdmico com privilégios de atuacdo
que ndo estdo ao alcance de qualquer sociedade comercial privada”.

Para que se concluir pelo carater industrial ou comercial de um ODP, néo se exige
que a entidade em causa tenha um escopo lucrativo, antes bastando que esta atue segundo
os critérios de rendimento, eficacia e rentabilidade. Diga-se, a este proposito, que o TJUE
tem vindo a atividade comercial ou industrial se caracteriza pelo facto de o empresario
suportar o risco econdmico-financeiro da sua atividade.

No entanto a jurisprudéncia comunitaria tem ido mais longe, sustentando que, ainda
que numa situacdo concorrencial, o simples facto de estar prevista, designadamente, a
possibilidade de existirem compensagdes publicas®® para suportar os prejuizos decorrentes
da atividade de uma empresa que visa satisfazer necessidades de interesse geral, preclude a
sua qualificacdo como atividade de cariz industrial ou comercial, aplicando-se, deste modo

0 CCP e o regime concorrencial a esse ODP.

163 Veja-se, a proposito das compensagdes publicas, o Ac. ARGE, do TIJUE, Proc. C-94/99. O
Tribunal, na sua decisdo salienta que, “se, como no caso em aprego, determinados concorrentes sdo
empresas ou organismos publicos que beneficiam, enquanto tais, de vantagens especiais em termos de
custos, permitindo apresentar propostas a precos sensivelmente inferiores ao dos seus concorrentes, a
entidade adjudicante ndo tem possibilidades de averiguar, com fiabilidade, se o prego oferecido pelos
concorrentes é razoavel ou conforme a situacdo do mercado, uma vez que nem sempre reflete os custos
calculados numa base econdémica real. Tais concorrentes beneficiariam de substancial vantagem
concorrencial relativamente aos outros concorrentes na medida em que o Estado- -Membro em causa
assume, pelo menos, parte dos custos, tanto fixos como varidveis, relevantes para o calculo da respetiva
proposta”.

No entanto, conclui -se que o direito comunitario, mais especificamente, o Principio da Igualdade
de Tratamento, permite que uma entidade adjudicante aceite a participa¢do, ao lado de concorrentes ndo
subvencionados, de organismos em beneficio dos quais um Estado-Membro assume uma parte dos custos
relevantes para o célculo da respetiva proposta.

Cfr. também neste sentido o Ac. Altmark, do TJUE, Proc. C-280/00

Vide também o Ac. Conisma do TJUE, Proc. C-305/08 — o facto de se admitir a participacdo de
entidades que ndo prossigam fins lucrativos a titulo principal, ndo tenham a estrutura organizacional de
uma empresa nem uma presenga regular no mercado, como sejam as universidades, os institutos de
investigacdo e os seus agrupamentos nos contratos publicos nao viola o principio da livre concorréncia sob
um duplo aspecto.

Essa mesma participagdo ndo colocara, deste modo, o adjudicatario numa posicao privilegiada
que |Ihe garantiria uma seguranga econdmica proporcionada pelos financiamentos publicos constantes e
previsiveis de que os outros operadores econdmicos ndo beneficiam.
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Os Contratos Interadministrativos!®4

A celebracdo entre Entidades Adjudicantes, de contratos publicos com manifesto
interesse e relevancia num mercado concorrencial, designadamente os contratos elencados
no n.° 2 do art.° 16.°, ndo deveréa constituir, per si, para excluir estes contratos da Parte 11
do CCP, dispensando-os da sujei¢do as normas da Contratacdo Publica.

Neste sentido, o n.° 1 do art.? 6.° do CCP, restringe o ambito de aplicacdo da Parte
Il do Cddigo, quando estejamos perante um Contrato Administrativo celebrado entre
Entidades Adjudicantes que integram a denominada Administracdo Publica Tradicional,
melhor consagradas no n.° 1 do art.° 2.° do CCP, aos contratos de EOP, Concessdao de
Obras Publicas e de Servigcos Publicos, de Locacdo ou Aquisicdo de Bens Moveis e de

Aquisicao de Servigos.

164 Estamos perante uma hipdtes de contratacdo dentro do universo publico. No caso de
Parcerias Publico — Publicas (art.2 12./4 da Diretiva e art.2 5.2-A/5 do novo CCP) estamos perante contratos
que executam uma cooperagdo entre entidades adjudicantes participantes, a fim de assegurar objetivos
publicos comuns, cuja cooperagdo é regida unicamente por fins de interesse publico e em que as
autoridades adjudicantes participantes exercem no mercado livre menos de 20% das atividades abrangidas
pela cooperacdo, tais contratos excluidos do ambito de aplicagdo do Novo CCP.
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J& no que respeita a celebracdo de um contrato entre uma entidade adjudicante do
setor publico tradicional e um ODP, pese embora aquele ndo seja qualificAvel como
integrante do elenco supra referido, o facto de 0 seu objeto prever prestacdes que sejam
suscetiveis de ser submetidas a concorréncia, implica, inevitavelmente e sem restri¢des, a
sujeicdo daquele contrato a Parte 11 do CCP.

Assim, nos termos do n.° 2 do art.° 6.° do CCP, quando a entidade adjudicante seja
um ODP, os procedimentos concorrenciais apenas sdo aplicaveis a fase de formacdo dos
contratos cujo objeto abranja prestacdes tipicas dos contratos de EOP, Concessao de Obras
Publicas, Concessdo de Servigcos Pablicos, Locagdo ou Aquisicdo de Bens Mdoveis e
Aquisicao de Servigos.

Deste modo, a contratacdo esta excluida do ambito de aplicacdo da Parte 11 do CCP,
no caso de um ODP celebrar um contrato que ndo abranja as prestacdes tipicas dos
contratos supra referidos.

Ora, sem prejuizo da observancia do dever de transparéncia e publicidade adequada
a que os ODP ficam adstritos nos casos de contratacdo relevante a luz do Direito da Unido
Europeia, a entidade adjudicante ndo fica sujeita, aquando da escolha do procedimento, a
observancia da Parte Il do CCP.1%®

Em suma, podemos, pois, afirmar que os ODP (art.® 2.°/2 CCP) estdo sujeitos a um
regime menos exigente e mais flexivel do que aquele que é aplicavel as entidades

adjudicantes integrantes da Administracao Pablica Tradicional (art.° 2./1 CCP).

165 Designadamente, ndo fica o ODP sujeito, no que respeita ao procedimento por ajuste direto,
ao limite do n.2 2 do art.2 112.2 e ao dever de publicitar a ficha, constante do art.2 127.2 do CCP.
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A Excecdo'® da Contratacéo In House®’

Em conformidade com o plasmado no n.° 4 do art.® 5.° do CCP, admite-se a
possibilidade de as entidades adjudicantes contratarem sem estarem adstritas as normas da
Parte 11 do CCP.

Para que possamos estar perante uma relagdo In House, exige-se, conjugando a
disposigéo supra citada com o art.° 12.° da Diretiva 2014/24/UE a verificagdo dos seguintes

168

requisitos cumulativos: 1) Controlo analogo=° — que se materializa quando a entidade -

166 No Novo CCP, para além da situacio dos Contratos Interadministrativos e da Relaco In House,
0 art.2 5.2/2 revisto abrangera uma outra hipotese de contrata¢do dentro do universo publico e que ficara
fora da concorréncia: a Transferéncia ou Delegacdo de Poderes Publicos.

Assim, o regime da Contratacdo Publica ndo sera aplicavel a acordos ou outros instrumentos
juridicos que organizem a transferéncia ou delegacdo de poderes e responsabilidades pela execuc¢do de
missdes publicas entre entidades adjudicantes, e que ndo prevejam uma remuneragao.

Assiste-se, deste modo a uma alteragdao do paradigma anterior, em homenagem ao considerando
31 da Diretiva 2014/24, na medida em que ai ja se admitia a ndo aplicacdo das regras da Contratagdo
Publica em situagbes em que a prdpria aplicagdo da Parte Il do CCP interferisse com a liberdade das
entidades adjudicantes em desempenhar as suas missdes de servigo publico.

167 Trata-se da mais importante excec3o a obrigacdo de submiss3o de contratos de elevado valor
a concorréncia.

Estamos perante uma criagdo totalmente jurisprudencial, tendo o legislador portugués ficado
sempre dependente da evolugdo dos requisitos fixados pelo Tribunal de Justica.

No novo CCP, tal excegdo a concorréncia ficard plasmada no art.2 5.2-A do CCP. Este artigo
mantera o requisito do controlo andlogo, sendo alterado, substancialmente o requisito do desenvolvimento
do essencial da atividade da entidade-filha em beneficio da entidade-mde, designadamente no que
concerne a fixagdo de um indice quantitativo (80%) do volume daquela atividade desenvolvida.

Quanto ao terceiro requisito, o novo artigo configura uma importante restri¢cdo, formulando uma
exigéncia adicional de auséncia de capital privado, sob pena de obrigacdo de respeitar as regras e principio
da Concorréncia. Esta formulagdo ja tinha sido sugerida pelo Tribunal mas o seu alcance ainda nao fora
fixado de modo claro (cfr. Ac. SUCH do TJUE, de 19.06.2014, Proc. C-574/12). Neste acérddo, chegou-se a
uma posicdo extrema de se admitir que, mesmo os associados privados do SUCH, pese embora o seu
estatuto de instituicdes de solidariedade social que exercem atividades sem fins lucrativos, poderdo exercer
atividades econdmicas em concorréncia, com outros operadores econdmicos. Deste modo, o ajuste direto
ao SUCH pode proporcionar aos seus associados privados uma vantagem concorrencial.

168 Diga-se a este propdsito que o TIUE, no Acérddo Stadt Halle, Proc. C— 26/03, veio acrescentar
a mera existéncia de participagdo de capital privado numa sociedade de capitais publicos, exclui a
possibilidade de haver controlo andlogo da entidade — mae sobre a entidade — filha, implicando a
inexisténcia de uma relagdao In House e, consequentemente, excecionando a a propria exce¢do ao ambito
de aplicacdo da Parte Il do CCP, mandando aplicar as normas da contratacdo publica aos contratos
celebrados entre essas entidades.

Considerou o douto Tribunal que “ a atribuicdo, sem concurso, de um contrato publico a uma
empresa de economia mista colide com o objetivo da concorréncia livre e ndo falseada e com o Principio da
lgualdade de Tratamento dos interessados,”, na medida em que tal procedimento confere a empresa
privada com capital nessa empresa, uma vantagem competitiva em relagdo aos seus concorrentes.

Acresce que, a abundante jurisprudéncia do TJUE, nesta matéria, tem concretizado o conceito de
controlo andlogo, afirmando que tal sucede quando a Entidade Adjudicante exerce influéncia determinante
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mde exerce sobre a entidade - filha, um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus
proprios servigos; 2) Destino essencial da atividade!®® — que se manifesta no facto de o
essencial da atividade da entidade — filha ser realizado para a entidade — mée; 3) Mais de
80% das atividades da entidade — filha controlada sdo realizadas no desempenho de
funcbes que Ihe foram confiadas pela entidade adjudicante que a controla ou por outras
pessoas coletivas controladas pela referida entidade adjudicante.

Deste modo, preenchidos estes requisitos, os contratos celebrados entre estas
entidades, estardo dispensados da observancia das Normas relativas a Parte 1l do CCP, na
medida em que o adjudicatario em questdo se apresenta como uma mera longa manus da

entidade — mae, encontrando-se coartada na sua autonomia e liberdade decisoria.

quer sobre os objetivos estratégicos quer sobre as decisdes importantes do adjudicatario (cfr. Ac. Parking
Brixen — Proc. n.2 C - 458/03).

O Ac. Carbotermodo TJUE (Proc. n.2 C-340/04), foi mais longe no que concerne a densificacdo do
conceito de controlo andlogo, concluindo que o facto de a entidade adjudicante deter, isolada ou em
conjunto com outros poderes publicos, a totalidade do capital de uma sociedade adjudicataria, constitui um
forte indicio de aquela exercer sobre esta, um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus proprios
servigos.

169 Estabelece o art.2 5.2/2 b) do CCP que, para que exista uma rela¢do /n House, exige-se que o
co-contratante desenvolva o essencial da sua atividade em beneficio da entidade adjudicante.

Deste modo, urge averiguar se o co-contratante atua no mercado em iguais condigdes
concorrenciais que os restantes operadores econdmicos ou se, pelo contrario, estd manifestamente
“amarrada” a entidade — mde. Caso em que os contratos celebrados entre tais entidades configurarao
meras operagdes internas, ndo sujeitas a concorréncia de mercado.
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A ASSESSORIA® NA PREPARACAO E ELABORACAO DAS PECAS!™

No ja referido Ac. Fabricom’2, discute-se a participagdo num procedimento de
empresas que contribuiram, assessorando ou apoiando, para a preparacdo ou elaboracdo

170 Cfr. Também o art.2 40.2 da Diretiva 2014/24 que consagra a Consulta Preliminar do Mercado,
reconhecendo a conveniéncia da possibilidade da realizagdo de consultas informais e pré-procedimentais
para conhecimento das condi¢Ges de mercado.

No entanto, tais consultas (v.g. pareceres) terdo sempre como limite o repeito e a promocgao da
concorréncia, ndo podendo ser utilizadas como instrumento de distor¢do daquela ou resultar na violagdo
dos Principios da Nao Discriminagdo e da Transparéncia.

Neste sentido, devera a entidade adjudicante tomar as devidas e adequadas medidas para evitar
distor¢des da concorréncia em virtude da participagdo do candidato ou concorrente nessa fase prévia ao
procedimento em si, tornando essa consulta clara e transparente.

Entre essas medidas, temos a comunica¢do aos restantes candidatos e proponentes das
informacgGes pertinentes trocadas no ambito ou em resultado de tal participagdo na preparacdao do
procedimento, assim como a fixacdo de prazos adequados para a rececdo de propostas (art.241.2 da
Diretiva).

Na solucdo da Diretiva, a possibilidade de uma empresa previamente concultada, ser excluida é
reservada para situagOes extremas, de ultima ratio.

Assim, o candidato ou concorrente apenas devera ser excluido no caso de se esgotarem todas as
restantes formas de garantir o cumprimento do principio da Igualdade de Tratamento.

Pelo que, antes de qualquer exclusdo (automatica) decorrente desses motivos, sera dada aos
candidatos ou concorrentes a oportunidade de provarem que a sua participagdo na preparagao do
procedimento nao foi suscetivel de distorcer a concorréncia.

No que concerne a revisao do CCP, o artigo que consagrara tal situagdo sera o 35.2-A. Esta
disposi¢do prevé a abertura a uma Consulta Preliminar do Mercado, mas para além de prever na sua parte
final do n.21, uma causa de exclusdo por impedimento, impde limites a conduta da entidade adjudicante,
visando o respeito pelo Principio da Concorréncia.

171 Vide Art.° 55.° j) do CCP ¢ 57.°/4 f) da Diretiva “Classica”

172 Cfr. Ac. Deloitte Business Advisory do TJUE, Proc. T-195/05, em que o Tribunal considerou
excessivamente radical, excluiir, sem mais, a proposta potencial e alegadamente privilegiada, impendendo
sobre a entidade adjudicante o 6nus de determinar, em concreto, se a Igualdade Concorrencial foi violada.

Em caso afirmativo, deve a entidade adjudicante tomar medidas no sentido de nivelar as
vantagens competitivas eventualmente geradas pelo prévio e privilegiado acesso a informagdo do
procedimento, tornando as mesmas informacg&es acessiveis e transparentes a todos os interessados.

Em 2008, no Ac. Europaiki Dynamiki do TJUE (Proc. T-345/03), o tribunal considerou que “a
vantagem de que beneficia um contratante atual ou o proponente a ele associado, no dmbito de uma
subcontratagdo, €, na realidade, inevitdvel, ja que é inerente a todas as situagées em que uma entidade
adjudicante decide abrir um processo de concurso para adjudicagdo de um contrato que foi executado, até
esse momento, por um Unico contratante.Esta circunstdncia, constitui uma vantagem inerente de facto”.
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dos documentos daquele, ou seja, que prestaram auxilio/assessoria na elaboracdo das pecas
do procedimento.!”

Tal situacdo resulta, ndo raras vezes da auséncia de aptidao técnica que as entidades
adjudicantes denotam no que concerne a elaboracdo de especificacdes técnicas do caderno
de encargos, exigindo um “outsorcing” na preparacdo ¢ elabora¢do das pegas do
procedimento, facto que pode originar duvidas quanto ao cumprimento do Principio da
Igualdade de Tratamento e da Avaliacdo imparcial das propostas.

A alinea j) do art.° 55.° do CCP impede expressamente essa participacdo, sendo os
candidatos, concorrentes ou agrupamentos, obrigados a apresentar uma declaracdo de
honra, afirmando, entre outras coisas, que ndo providenciaram tal suporte ou assessoria. No
caso de as propostas nao derem por cumprido esse requisito, serdo excluidas, em
conformidade com a alinea c¢) do n.° 2 do art.° 146.° do CCP.

Deste modo, afigura-se clara e expressa a preocupacdo do legislador no que
concerne a comportamentos anti - concorrenciais, impedindo categoricamente todos 0s
potenciais concorrentes de participar em procedimentos nestas condi¢des. No fundo, fica
bem patente o objetivo legislativo de lutar contra praticas concorrenciais num “palco” tao
apto e propicio a tais manobras, fruto da relacdo, ndo raras vezes, tendenciosa entre as

Entidades Adjudicantes e os Operadores Econémicos.’

Vide Ac. Michaniki do TJUE, Proc. C-213/07, focando-se o Tribunal na anélise da salvaguarda do
Principio da Proporcionalidade, deixando para segundo plano o Principio da Igualdade Concorrencial. No
caso, considerando a margem de discricionariedade concedida aos EM’s, o Tribunal legitimou a existéncia
de uma disposi¢cdao nacional que proibia empresas de comunicagdo social de participar em procedimentos
de adjudicacdo devido a potencial interferéncia no seu decurso e na adjudicagao.

Cfr. Também Ac. Serrantoni, do TJUE, Proc. C-376/08, em que a semelhanca do Ac. Assitur, se
discute uma situacdo redutora da concorréncia e da plena participagdo. Mais uma vez, o Tribunal colocou o
acento tonico na Proporcionalidade, referindo que a exclusdo automatica implicaria uma presuncdo
inilidivel de interferéncia mutua, constituindo um comportamento discriminatério em detrimento do
consécio excluido, violando flagrantemente o Principio da Igualdade de Tratamento.

Por dltimo, no Ac. Forposta, do TJUE, Proc. C-465/11, o Tribunal deparou-se perante um caso em
que estava em causa a honorabilidade profissional do concorrente, considerando, em nome da defesa e
promocdo de uma sa e efetiva concorréncia e do interesse publico, que ndo se justifica que as legislacGes
dos EM’s prevejam normas que imponham uma exclusdo automatica, sem mais, do procedimento.

173 Cfr. também Ac. n.2 22/2014, 1.25/SS do TdC
174 Com efeito, os Mercados Publicos, fruto da sua reduzida dimens3o e forte concentracdo, sdo
mercados onde prolifera uma forte standardizacdo de produtos de dificil substituicdo. Existe, pois, uma

consciéncia de risco de fraude por parte do legislador comunitario, levando a criagdo de medidas “amigas”
da concorréncia.
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No entanto, em homenagem ao Principio da Proporcionalidade, poderemos afirmar
que tal disposicdo legislativa (art.° 55.° j) do CCP), apenas sera proporcional se tal

impedimento®”

constituir a Unica e mais adequada forma de prevenir ou salvaguardar este
tipo de distor¢des a concorréncia, impedindo categoricamente os “operadores
contaminados” anteriormente de participarem no procedimento. Defender-se-ia, deste
modo, a exclusdo como “Ultima ratio”, imperando a proporcionalidade como contrapeso a
exigéncias da Igualdade e da Concorréncia.

Uma interpretacdo que exacerbe o valor Igualdade, tende a excluir taxativamente a
participacdo, alegando que tal facto contribui para que a pessoa que efetuou determinados
trabalhos preparatérios ndo estd, em relacdo a participacdo no processo de adjudicagdo do
contrato, necessariamente, na mesma situacdo que a pessoa gque ndo participou em tais
trabalhos. De facto, essa pessoa podera partir de uma situacdo de beneficio, de vantagem
ilegitima para elaborar a sua proposta relativamente a todo e qualquer putativo
concorrente, devido a que, mesmo antes da abertura do procedimento, teve um
conhecimento claro e privilegiado de todo o conteddo do procedimento concursal,
acedendo em primeira mao as pecas do procedimento que iria ser lancado no mercado
concorrencial, situacdo privilegiada que impede que todos 0s concorrentes estejam em pé
de igualdade e disponham das mesmas possibilidades, aquando da formulacdo das suas
propostas.

Com efeito, segundo esta linha interpretativa, basta estarmos perante uma situacao

de mero perigo de atuacdo parcial da administracdo, para se legitimar a exclusdo

175 Estes impedimentos plasmados no art.2 55.2 do CCP visam, essencialmente, combater a
corrupgdo, dissuadir de futuras infracGes, manter a probidade e integridade da fun¢do publica de
contratagao.

No que concerne especificamente a alinea j) do art.2 55.9, ela orienta-se teologicamente para
valores como a seguranga juridica, concorréncia, igualdade, imparcialidade e promog¢do da concfianca
publica, presumindo, o legislador, cegamente, que todas as situagdes subsumiveis a disposi¢ao, violariam a
Igualdade, sancionando a prépria suspeitade situacdo priveligiada.

Salvaguarda-se, deste modo, a igualdade no procedimento, em detrimento da igualdade de
participar no procedimento, visando proteger a imagem, a aparéncia, a reputa¢do da Administracdo.

Podemos, pois, afirmar que o legislador portugués, em nome da salvaguarda da aparéncia da
igualdade e imparcialidade, sacrificou o Principio em estudo na presente dissertacdo, discriminando e
prejudicando, irremediavelmente, os concorrentes que participaram, colaboraram, assessoraram a
Administragdo, mas que ndo viram resultar dessa atuacdo, qualquer favorecimento, favoritismo ou
vantagem competitiva anti-concorrencial ou restritiva da concorréncia, mas que ainda assim se viram
excluidos do procedimento.
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automatica do concorrente que participou previamente nos trabalhos preparatérios do
procedimento.

Como afirmam MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRAY®, “se do
processo concursal se puder concluir que um ou mais concorrentes (...) tém ou podem ter
conhecimento, antes do ato publico de abertura, de informacdo acerca de propostas a
apresentar por outros concorrentes, que nao € facultada aos demais, teremos
forcosamente que concluir que tal facto favorece aqueles e desfavorece os que a
desconhecem”.

Isto porque, ainda segundo os mesmos autores, o apelo ou chamamento a
concorréncia implica a existéncia de oposi¢do concursal entre os concorrentes, criando-
Ihes as condi¢bes para que compitam, efetivamente, entre si, que eles ou as suas propostas
sejam medido(a)s sempre a apenas pelo seu mérito relativo em confronto com um padrao
estabelecido, que permita a comparabilidade entre a “meritocracia” das propostas de cada
um.

Ou seja, € a concorréncia que os Procedimentos se dirigem, sendo no
aproveitamento das respetivas potencialidades que se baseia o seu lancamento.

Pelo que, com a existéncia de um procedimento dirigido & concorréncia, assegura-
se, na medida do possivel, que, na satisfacdo dos interesses administrativos que lhes estdo
cometidos, os entes publicos o fagam da forma publicamente mais vantajosa possivel.
Quanto maior for o n.° de pessoas chamadas a concorréncia pela Administracdo, maior
sera, provavelmente, o n.° de eventuais futuros contratantes ou o n.° de pessoas a querer
negociar com aquela, no mercado administrativo, maior sera o leque de ofertas contratuais
e de selecdo da Administracdo, implicando uma maior procura da otimizagéo das propostas
dos e pelos concorrentes.

Assim, métodos abertos e concorrenciais de adjudicacdo contribuem,
positivamente, para que as entidades publicas possam atrair uma gama mais alargada de
potenciais concorrentes e, desse modo, obter propostas economicamente mais vantajosas.

Acresce que, a luz dos problemas orgamentais com que se defrontam muitos EM’s,

urge assegurar a utilizagdo mais eficaz dos dinheiros publicos, adotando préticas

176 MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e Outros Procedimentos de Adjudicacdo
Administrativa, 1998, Almedina, pp.100ss
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transparentes e que constituam uma verdadeira “muralha” contra a corrupgdo e o
favoritismo!’.
Para além do mais, a mesma pessoa estaria, segundo esta corrente, em condicdes de

integrar uma situacao suscetivel de conduzir a um conflito de interesses'’®

, se ela propria
concorrer a adjudicacdo do contrato em causa, podendo, mesmo ndo tendo essa intencéo,
influenciar as condi¢des de adjudicacdo num sentido que lhe seja favoravel, gerando uma
situacdo também ela suscetivel de falsear a concorréncia entre 0s concorrentes.

Importa sublinhar que no @mbito da garantia da Imparcialidade, o que estd em causa
é prevenir situagdes de risco de atuagOes parciais da administragdo no procedimento,
visando que este seja transparente e salvaguarde a Igualdade de Tratamento de todos 0s
concorrentes (cfr. art.° 9.° e 69.° do CPA).

Ja uma interpretacdo que salvaguarde o valor da concorréncia (maxima
concorréncia possivel), tendera a permitir a participacdo, exceto se se provar a existéncia
de uma situacdo de vantagem que falseie as condic¢Oes de igualdade entre concorrentes.

Neste sentido, alega-se que a proibicdo, em qualquer circunstancia, que a pessoa
que efetuou certos trabalhos preparatorios participe em procedimentos adjudicatdrios é
manifestamente desproporcionada.

Nestes casos, a lgualdade de Tratamento entre os operadores econdmicos encontra-
se salvaguardada, desde que exista um processo em que se aprecie, casuistica e
concretamente, se o facto de efetuar determinados trabalhos preparatérios conferiu a
pessoa que prestou assessoria na elaboracdo das pecas, uma vantagem competitiva em

relacdo aos restantes concorrentes, configurando-se como uma medida menos restritiva e

177 Neste sentido, e tendo em consideracdo a aplicacdo de dinheiros publicos e o peso efetivo dos
Contratos Publicos no PIB Nacional e Europeu (cerca de 20% do PIB europeu), tendo em conta as
preocupagbes comunitarias no que concerne a praticas anti - concorrenciais, existéncia de carteis, abusos
de posi¢cdo dominantes, é com naturalidade que se assiste, cada vez mais, a uma maior aproximacdo entre o
Direito da Concorréncia e o Direito da Contratagdo Publica (neste sentido, vide Ac. FENIN e SELEX, onde se
determina que o Estado procura assegurar, através da contrata¢do publica, a defesa da concorréncia
efetiva, evitando praticas abusivas realizadas quer por concorrentes, quer pelo Estado).

Pese embora o referido, ndo devemos confundir o Direito da Concorréncia que se alicer¢a na
defesa da concorréncia postulada no Direito Europeu, com o Principio da Concorréncia na Contratagdo
Publica, mais abrangente, funcionando a defesa da concorréncia, um dos objetivos comunitarios, como um
dos seus coroldrios ou manifestacdes.

178 Cfr. art.2 24.2 da Diretiva “classica, em que se estabelece que que as autoridades adjudicantes
tomam as medidas adequadas para impedir, identificar e resolver eficazmente conflitos de interesses que
surjam na condug¢do dos procedimentos de contratagdo, de modo a evitar qualguer distorcdo da
concorréncia e garantir _a igualdade de tratamento (sublinhado nosso) de todos os operadores
econdémicos.”.
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mais adequada e necessaria aos fins que as normas da contratacdo publica visam assegurar,
designadamente a igualdade concorrencial.

Somos da opinido, salvo o devido respeito, que esta segunda via se afigura como a
mais equilibrada, ponderando todos os interesses em questdo, na medida em que exclui
situagbes em que as pessoas que participaram nos trabalhos preparatdrios, fiquem
automaticamente excluidas do procedimento, sem que lhes seja dada a oportunidade de
demonstrarem, casuisticamente, que, nas circunstancias do caso concreto, a sua
participacdo e a experiéncia por ela adquirida, ndo constitui qualquer risco para falsear a
concorréncia entre os concorrentes.

Tal interpretagéo vai na linha da concluséo retirada do Ac. La Cascina do TJUE
(Proc. n.° C-226/04), em que o Tribunal esclarece de modo inequivoco, que o legislador
comunitario somente impede os legisladores do EM’s de criar novas causas de exclusdo no
que concerne a honestidade profissional, a solvabilidade ou a fiabilidade. Nos restantes
caso, como a situacdo em estudo, concedeu consideravel margem de manobra aos EM’s
que podem furtar-se a aplicacdo dessas causas de exclusdo, optando pela mais ampla
participacdo nos processos de adjudicacéo.

Em suma, ao contrério do entendimento da maioria da jurisprudéncia portuguesa ao
tempo (v.g., Ac. STA, 09.04.2002, Proc. 48035 e Ac. TCAN, 16.11.2006, Proc. 545/05.6)
que entendia que, nestes casos, a solu¢cdo mais conforme aos principios da igualdade,
transparéncia e imparcialidade, seria a da exclusdo automatica e imediata), o TJUE
entendeu que, nestes casos apenas ha motivo para impedimento se conferir ao operador
econdmico uma “vantagem competitiva” que falseie as condigdes normais da concorréncia
(entendimento em conformidade com o plasmado no art.° 55.° j) do CCP).

Ou seja, entendeu-se pugnar por uma ndo exclusdo imediata e automatica da
proposta da pessoa do assessor que auxiliou a entidade adjudicante na elaboracdo das
pecas, nao se aplicando, sem mais, no caso portugués o art.° 55.%/j) do CCP e no caso do
Direito Comunitario, o art.° 57.°/4 f) da Diretiva “classica”.

Deve, pois, ser dada a oportunidade a essa pessoa, de provar que ndo tinha sido
privilegiado, de demonstrar que ndo retirou ‘“vantagens competitivas/ilegitimas”, mas
apenas uma colaboracgéo avulsa, de provar que, no caso concreto, a experiéncia acumulada

ndo conduziria a falsear a concorréncia.
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Parte-se do principio que essa pessoa que colaborou com o contraente publico na
elaboracdo das pecgas, conhece melhor os “dados”, a vontade da entidade adjudicante,
estando em condigdes, de a partida, preparar e apresentar uma proposta melhor.

De igual modo, além do critério do conhecimento, também o critério do tempo é
determinante aqui, na medida em que esse assessor “ganhou tempo” , a priori, no sentido
de apresentar uma melhor proposta que satisfaga as exigéncias da entidade adjudicante.

Deste modo, quando o critério de adjudicacdo for o preco, devemos optar por um
entendimento mais favoravel ao Principio da Concorréncia, da lgualdade de Tratamento
(ndo discriminacdo) e da Transparéncia (quando o critério de adjudicacdo ndo é o preco e
esta situacdo é suscetivel de criar uma relacdo de confianca e proximidade entre o
colaborador e a entidade adjudicante, que pode levar a uma inclina¢do para adjudicar
aquele operador econdmico a quem a Administracdo confiou a as tarefas de assessoria),

através da inversdo do 6nus da prova, excluindo-se uma proibicao absoluta.
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ACORDOS QUADRO

Em conformidade com o disposto no art.° 251.° do CCP, “Acordo Quadro é o
contrato celebrado entre uma ou varias entidades adjudicantes e uma ou mais entidades,
com vista a disciplinar relagfes contratuais futuras a estabelecer ao longo de um
determinado periodo de tempo, mediante a fixacdo antecipada dos respetivos termos”.

Por outro lado, reza o n.° 2 do art.’ 252.° do CCP, em conformidade com o
plasmado no art.° 62.° da Diretiva Classica, que as entidades adjudicantes ndo podem
recorrer abusivamente a celebracdo de acordos quadro, de forma abusiva ou de modo a
impedir, restringir ou falsear a concorréncia.

Pese embora a centralizacdo das compras publicas traga algumas vantagens, como
sejam a obtencdo de precos mais baixos e a potenciacdo de economias de escala e
standardizacdo dos procedimentos, elas poderdo representar uma ameaga a concorréncia,
implicando uma menor abertura a participacdo das PME’"s, aumentando exponencialmente
o0s riscos de afetacdo da concorréncia que resultam da aplicacdo de procedimentos de
contratacdo publica, urgindo, deste modo, prevenir situacdes de excessiva concentracao.

Tal facto devera levar a as entidades adjudicantes a atuar no sentido de uma
promocdo de uma concorréncia sa e efetiva, impedindo Acordos Quadro com prazos de
vigéncia manifestamente excessivos, incentivando a uma maior abertura possivel a

concorréncia.
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CONCLUSAO

O Principio da Concorréncia, € de ha muito, um dos principios axilares da
contratacdo publica.

A sua relevancia, neste contexto, € manifestamente substancial, na medida em que
conforma e enforma os restantes principios, conferindo-lhes peso e sentido,
“contaminando-os”. Tal sucede, designadamente, com o0 Principio fundamental da
Igualdade de Tratamento, emergindo o Principio da Concorréncia como imprescindivel a
protecdo daquele, mas também no plano procedimental, onde este principio surge
associado e estreitamente conectado com o Principio da Proporcionalidade.

Acresce que, a sua importancia ndo se restringe apenas ao Direito Interno,
adquirindo o seu real sentido e peso efetivo, no &mbito do direito comunitério, seja pelo
eco que as diretivas lhe dao, seja pela sua convocacdo na estdvel e previsivel
jurisprudéncia do TJUE.

Tendo como objeto a promocdo da sa concorréncia e o respeito pelo mercado
concorrencial este umbrela principle surge como salvaguarda do Mercado Unico Europeu
e como instrumento tutelar das liberdades fundamentais a ele adjacentes, implicando que
se garanta aos interessados em contratar 0 mais amplo acesso aos procedimentos, através
da transparéncia e da publicidade adequada, devendo ser usados, na formacdo dos
contratos, procedimentos abertos que cativem o mais amplo acesso ao mercado dos
contratos publicos, sem definicdo do universo concorrencial pela entidade adjudicante,
garantindo, consequentemente 0s objetivos comunitarios em matéria de contratacdo
publica, como é, no caso a tutela da concorréncia leal e efetiva.

Parece, de igual modo, ter ficado claro que este principio, com projecdes nas suas
diversas manifestacdes ou subprincipios, incide, sobretudo, no ambito da contratacdo
publica, na relacdo entre a entidade adjudicante e concorrentes ou candidatos, mas
também, horizontalmente, na relacéo entre candidatos ou entre concorrentes.

Acresce ao exposto que 0s seus corolarios ndo se esgotam apenas nas regras da fase
procedimental, tutelando também a fase pds adjudicatoria e em sede de execucao

contratual.
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No entanto, a concorréncia ndo é um fim em si mesmo, afigurando-se necesséria
uma constante, concreta e casuistica ponderacdo do Principio da concorréncia com outros
principios e valores comunitarios, para alcancar solu¢des mais justas e adequadas.

Ou melhor ainda, fazer funcionar a concorréncia no seio de um procedimento de
Contratacdo Publica, ndo significa, necessariamente auséncia de limites no modo como o
Principio da Concorréncia se mobiliza para um caso concreto. Ou seja, 0 Principio da
Concorréncia ndo se configura como um valor absoluto, incélume a quaisquer limitacdes,
encontrando restricdes, designadamente, no que concerne a satisfacdo dos interesses da
Entidade Adjudicante. Tendo em conta que os Procedimentos de Contratagdo Publica séo
de Iniciativa Publica, consubstanciando uma Procura Publica da Entidade Adjudicante,
esta visa satisfazer uma necessidade que identificou previamente. Assim, ndo raras vezes, 0
interesse de se garantir uma efetiva concorréncia podera “chocar” com o interesse da
Entidade Adjudicante em garantir a méxima celeridade procedimental ou a capacidade
técnica e financeira de execucgdo contratual, recorrendo, designadamente, ao Ajuste Direto
e ao Concurso Limitado.

Neste contexto, fruto da instrumentalizacdo da Contratacdo Publica na procura do
desenvolvimento de objetivos estratégicos, emergem, atualmente, fruto das “novas”
Politicas secundarias ou horizontais, valores e considera¢cdes ambientais, sociais e laborais
que norteiam, a par do Principio da Concorréncia, o Direito da Contratacdo. Apesar da
existéncia de uma tensdo latente entre o Principio da Concorréncia e esta nova axiologia,
ambas as realidades, apesar de conflituantes, buscam uma concordancia préatica que se
exige em nome da salvaguarda de valores que limitando ou restringindo o Principio da
Concorréncia, reclamam uma atitude proactiva de todos os agentes que gravitam a volta da
Contratacdo Publica.

Em suma, o respeito pelo principio da concorréncia e seus corolarios subjaz a
qualquer atividade de contratacdo publica, por forca de imperativos comunitérios, por

direta decorréncia de imperativos constitucionais!’®

, por previsdo da lei aplicavel a
contratacdo publica e por imposicdo da legislacdo financeira e dos deveres de prossecugdo

do interesse publico, mas também de interesses financeiros publicos de boa gestdo, pois é

179 Na perspetiva da CRP, a abertura dos contratos publicos a uma efetiva concorréncia, além de
favorecer a competitividade, a disputa, a rivalidade entre as empresas, constitui um instrumento de melhor
prossecucdo do interesse publico, designadamente do interesse publico financeiro.
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em concorréncia que se formam as propostas competitivas e que a entidade adjudicante

pode selecionar a melhor e mais eficiente, em ordem a satisfazer o Best Value for Money.
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