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AMBITO DE APLICAGCAO DA LIMITAGAO DA
LIBERDADE DE ESCOLHA DAS ENTIDADES A
CONVIDAR PARA PARTICIPAGCAO NO
PROCEDIMENTO DE AJUSTE DIRECTO

1. Conteudo da proibicdo legal 2. Ambito de aplicacdo da proibicdo 2.1 Ambito
temporal 2.2 Momento em que opera a proibicdo 2.3 Ajustes directos
abrangidos pela proibicdo 2.4 Contratos abarcados pela proibicdo 2.5 Os
ajustes directos simplificados 3. Possiveis vias para contornar a proibicdo 3.1
Sociedades em relacdo de grupo ou de dominio 3.2 Entidades que prestem
servicos ou fornecam bens ndo idénticos ou semelhantes 3.3. Recurso mais
frequente aos acordos quadro adoptados com base em critérios materiais 3.4
Celebracdo de acordos-quadro 3.5 As entidades do art.2 2.2, n.2 2, do Cddigo

3.6 Agrupamentos de concorrentes

1. Conteudo da proibicdo legal

A primeira vista, parece decorrer do regime do Cédigo dos Contratos Publicos,
em especial do art.2 114.2, n.2 1, que, sendo adoptado o procedimento de ajuste

! Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, com as alteracdes introduzidas pela
Declaragdo de Rectificacdo n.2 18-A/2008, de 28 de Margo, alterado pelo Decreto-Lei n.2 278/2009, de 2
de Outubro e pela Lei n.2 3/2010, de 27 de Abril. Importa referir que, ja depois da entrada em vigor do
Cddigo (29 de Julho de 2008 — cfr. art.2 16.2 do Decreto-Lei n.2 18/2008), diversas foram as normas que,
nos mais diversos dominios, vieram excepcionar, em maior ou menor medida, a aplicacdo do mesmo.
No que especificamente respeita ao procedimento de ajuste directo, merece referéncia o Decreto-Lei
n.2 34/2009, de 6 de Fevereiro (cuja vigéncia foi prorrogada, até 31 de Dezembro de 2010, pelo Decreto-
Lei n.2 29/2010, de 1 de Abril), do qual decorre a possibilidade de recurso ao ajuste directo para a
contratacdo de bens e servigos até ao valor de €206 000 - nos sectores da modernizacdo do parque
escolar e da melhoria da eficiéncia energética dos edificios publicos - e de empreitadas até ao valor de
€5 150 00 — para modernizagdao do parque escolar — e de €2 000 000 — para a melhoria da eficiéncia
energética (cfr. art.25 1.2, n.2s 1 e 2 e 5.2), regime este que vigorara, se entretanto a sua vigéncia nao for
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directo, a entidade adjudicante goza da liberdade, ndo apenas de escolher o nimero
de participantes neste procedimento, mas igualmente a identidade desses mesmos

participantes.

Todavia, nos termos conjugados dos art.2s 19.9, alinea a), 20.2, n.2 1, alinea a),
21.9,n.21, alinea a) e 113.92, n.2 2, todos do Cédigo e do art.2 Unico da Portaria n.2 701-
C/2008, de 31 de Julho, as entidades adjudicantes ndo podem convidar a apresentar
propostas, num procedimento de ajuste directo, entidades as quais tenha adjudicado,
no ano econdmico em curso e nos dois anos econémicos anteriores, na sequéncia de
ajuste directo adoptado em fungao do valor, propostas de celebragao de contratos
cujo objecto seja constituido por prestacdes do mesmo tipo ou idénticas as do
contrato a celebrar, quando o preg¢o contratual acumulado for superior aos montantes
que legitimam o recurso ao ajuste directo com base no critério do valor (que, grosso
modo, se situam nos €75 000 para os contratos de locacdo e aquisicdo de bens e
aquisicdo de servicos® e nos €150 000 para os contratos de empreitada de obras
publicas).?

Idéntica proibicdo vigorava, na versao originaria do Cddigo, para entidades que
tivessem executado obras, fornecido bens moveis ou prestado servicos a entidade
adjudicante, a titulo gratuito, no ano econdmico em curso ou nos dois anos
econdémicos anteriores (art.2 113.2, n.2 5, do Cddigo).

Todavia, a nova redacgao deste preceito, introduzida pelo Decreto-Lei n.2

278/2009, de 2 de Outubro, veio excluir do ambito da proibicdo os casos em que as

prorrogada, para os ajustes directos cuja decisdo de contratar seja tomada até 31 de Dezembro de 2009
(art.2 11.2, n.2 2). Para além disso e com um caracter mais geral, diversos diplomas excluem a aplicagdo
do Cddigo, entre os quais, sem pretensdo de exaustividade, podemos enumerar: a Resolu¢do da
Assembleia Republica n.2 22/2009, de 26 de Mar¢o (ao determinar que a reabilitacdo da sala do senado
do paldcio de Sdo Bento se fara por ajuste directo), o Decreto-Lei n.2 43/2009, de 13 de Fevereiro
(relativo as contratacdes efectuadas pela Comissdo de Comemoracdo do Centendrio da Implantacdo da
Republica — vide, em particular, o art.2 18.2), o Decreto-Lei n.2 31/2009, de 4 de Fevereiro (que criou um
regime excepcional para as Unidades de Saude Familiar) e a Resolugdo do Conselho de Ministros n.2
195/2008, de 16 de Dezembro (respeitante a construgdo da prisdo de Elvas). Ressalta desta lista, por um
lado, criagdo de diversas brechas na regulamentagdo supostamente unitaria da contratagdao publica
(facto tanto mais surpreendente por surgir muito pouco tempo apds a aprovacdo do Cddigo) e, por
outro, a auséncia de um critério objectivo que permita perceber qual o motivo que subjaz, nestes casos,
a derrogacdo do regime geral da contratacdo publica.

2 . e . . ~ .
Tratando-se, porém, de contratos de aquisi¢cao de planos, de projectos ou de criagdes conceptuais nos

dominios da arquitectura ou da engenharia, a escolha do ajuste directo, pelas entidades adjudicantes

referidas no art.2 2.2, n.2 1, do Cddigo s6 permite a celebracdo de contratos de valor inferior a €25 000.

* O limite dos €100 000 referido no art.2 21.9, n.2 1, alinea a), vale para os contratos de sociedade e de
concessdo de servigcos publicos (mas ndo para os contratos de concessdo de obras publicas, para
celebracdo do qual é ilegitimo recorrer ao ajuste directo) que, porém, apenas podem ser celebrados na
sequéncia de um procedimento de ajuste directo quando razGes relevantes de interesse publico o
justifiquem (cfr. art.2 31.2).
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obras, os servicos ou os bens mdveis tenham sido executados ou fornecidos ao abrigo

do Estatuto do Mecenato.*

O objectivo da proibicdo é o de, na defesa das regras da concorréncia,
condicionar sensivelmente o recurso ao ajuste directo e a contratagao com as mesmas
entidades adjudicatéwias5 e, descrita nos termos acabados de expor, parece possuir um

alcance extremamente vasto.

Conforme decorre do contelddo da proibicdo, a mesma visa as entidades
adjudicantes e ndo as adjudicatarias, isto €, a responsabilidade pela observancia desta
limitacdo cabe aos contraentes publicos e ndo aos fornecedores de bens ou

prestadores de servigos privados que com aqueles venham a contratar.

Todavia, ndao descurando a amplitude da proibigdo, a sua abrangéncia nao se
afigura tdo desmesurada como a primeira vista possa parecer, porquanto importa

considerar varios aspectos que concorrem para a delimitagao da interdigdo legal.

2. Ambito de aplicacdo da proibicdo
2.1 Ambito temporal
Desde logo e por forca do art.2 16.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 18/08, de 29 de

Janeiro (que aprovou o Cédigo), o novo regime (e, em concreto, a aludida restricdo)
apenas se aplica aos procedimentos de formacdo de contratos (ajustes directos

incluidos) iniciados apds a sua entrada em vigor.

Ou seja, para o cOmputo do valor dos €75 000 ou dos €100 000 apenas contam
os contratos celebrados por ajuste directo cujo procedimento de contratacdo tenha
sido iniciado® depois de 29 de Julho de 2008, data da entrada em vigor do Cédigo (cfr.
art.218.2, n.2 1, do Decreto-Lei n.2 18/08, de 29 de Janeiro).

Noutros termos, a proibicdo ndo se aplicara aos ajustes directos cujo
procedimento tenha sido iniciado antes de 29 de Julho de 2008.

* 0 Estatuto do Mecenato foi aprovado pelo Decreto-Lei n.2 74/99, de 16 de Mar¢o, tendo sido alterado
pela Lei n.2 26/04, de 8 de Julho (que aprovou o regime do Mecenato Cientifico) e por diversas Leis do

Orgamento de Estado.

> Este desiderato ¢ ainda alcangado através da publicitagdo obrigatéria, no portal dedicado aos

contratos publicos, da celebracdo de quaisquer contratos na sequéncia de um ajuste directo, a qual
constitui condicdo de eficacia do contrato, designadamente para efeitos de quaisquer pagamentos (art.?
127.2, n.% 1 e 2). Deste modo, qualquer entidade interessada podera consultar as contratacGes
efectuadas por uma entidade adjudicante e, designadamente, verificar se um potencial concorrente ja
estd sob a alcada da proibicdo.

® Nos termos do art.2 36.2, n.2 1, do Cddigo, entende-se que o procedimento de formacdo de qualquer
contrato se inicia com a decisdo de contratar, a qual cabe ao 6rgdo competente para autorizar a
despesas inerente ao contrato a celebrar.
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Nesta conformidade, uma entidade adjudicante que pretende convidar a
participar no procedimento de ajuste directo, no ano de 2010, um sujeito com o qual
ja tenha celebrado, com base nesse mesmo procedimento, outros contratos, apenas
terd que somar o valor das contratacGes adjudicadas durante o ano de 2010, de 2009
e, relativamente a 2008, apenas tera que considerar aqueles cujo procedimento de
contratacdo tenha sido iniciado apds 29 de Julho de 2008 (independentemente da data

em que se verificou a adjudicacdo).

2.2 Momento em que opera a proibicdo

Em segundo lugar, cumpre registar que 0 momento em que opera a proibi¢do
é, de acordo com o texto da lei, o do envio do convite para participacdao no ajuste
directo.’

Com efeito, letra da lei ndo levanta, a este propdsito, quaisquer duvidas, o que
se coaduna com a sua ratio, qual seja a de evitar o envio do convite - e ndo tanto a
eventual posterior adjudicacdo — optando por “cortar o mal pela raiz”, sobretudo

atendendo a forte probabilidade de o convidado se vir a tornar adjudicatario.

Dito de outro modo, o valor da contratacdo a efectuar através do procedimento
de ajuste directo em curso nao se considera para efeitos de funcionamento da
proibicdao legal, contando unicamente o valor das contratagdes efectuadas até essa
data.?

’ Ainda a respeito do convite, importa realcar dois aspectos em que o regime do ajuste directo se afasta
do regime aplicdvel a generalidade dos procedimentos. Antes de mais e ao contrario do que sucede, por
exemplo, nos concursos publicos (art.2s 135.2 e 136.2) e nos concursos limitados (art.2s 190.2 e 191.9),
no ajuste directo a lei ndo estabelece prazos minimos para apresentagdo das propostas (art.2 115.2, n.2
1, alinea f), a contrario), pelo que o Unico limite a observar na determinagdo deste prazo é o critério
geral vertido no art.2 63.2. Por outro lado, as propostas a apresentar pelas entidades convidadas a
participar num ajuste directo ndo terdo necessariamente inseridas numa plataforma electrénica (ao
invés do que sucede, em regra, nos restantes procedimentos — cfr. art.2 62.2, n.2 1), uma vez que o art.2
115.9, n.2 1, alinea g), consente que a entidade adjudicante possa, no convite dirigido aos participantes
no ajuste directo, determinar outros modos de apresentagdo das propostas, desde que através de um
meio de transmissdo escrita e electrénica de dados (v.g., e-mail ou mensagens escritas de telemovel),
mas ndo em papel (uma vez que o regime transitério que o consentia - criado pelo art.2 9.2 do Decreto-
Lei n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, regulamentando pelo art.2 23.2, n.2 2, do Decreto-Lei n.2 143-A/2008,
de 25 de Julho e cuja vigéncia foi prorrogada pelo Decreto-Lei n.2 223/2009, de 11 de Setembro — ja
cessou a sua vigéncia).

® A doutrina é unanime quanto a este ponto, como se pode constatar pelas posicdes convergentes de
Gongcalo Guerra Tavares e Nuno Dente, Cdodigo dos Contratos Publicos Comentado, Volume |, Almedina
2009, pag. 347, Jorge Andrade e Silva, Cédigo dos Contratos Publicos Comentado e Anotado, Almedina,
2010, pags. 404 e 405 e Miguel Nogueira de Brito, Ajuste directo, in Estudos de Contratagdo Publica,
Volume I, Coimbra Editora, 2010, pag. 319 e segs..
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Exemplificando: se uma determinada autarquia local tiver adjudicado a uma
dada empresa, no ano em curso e nos dois anos anteriores, por ajuste directo,
contratos de aquisicao de servicos no valor de €74 000 e, agora, convidar a mesma
entidade para um novo ajuste directo destinado a celebracdo de um novo contrato no
valor de €20 000, €30 000 ou €40 000 ndo existe qualquer ilegalidade (e, por
arrastamento, nenhuma ilegalidade havera se o contrato vier a ser efectivamente

adjudicado a esta empresa).

Deste modo, para aquilatar da ultrapassagem do valor dos €75 000 ter-se-a
que, no momento do envio convite, contabilizar as adjudicagdes efectuadas a cada
uma das entidades a convidar no ano em curso e nos dois anos anteriores,
circunstancia que obrigara as entidades adjudicantes a manter uma lista actualizada de
todos os ajustes directos efectuados, das entidades com quem foram celebrados e dos

respectivos montantes.’

Porém, o acabado de expor ndo pode servir para contornar a proibicdo de
fraccionamento da despesa em lotes (pratica esta fortemente restringida pelo art.2
22.2 do C4digo),"® de modo a permitir o convite a uma entidade que, n3o fora o
fraccionamento da despesa, ndo poderia participar no ajuste directo por forca da
proibicdo do art.2 113.2, n.2 2.

? Lista esta que, alids, terd que ser publicitada nos termos do ja citado art.2 127.2 do C4digo.

No qual se estabelece que, quando ocorra a divisdao em lotes de prestagdes susceptiveis de constituir
objecto de um mesmo contrato, apenas podera recorrer-se ao ajuste directo quando o somatodrio dos
precos base desses diversos contratos seja inferior aos montantes constantes dos art.2s 19.2, 20.2 e 21.2
(limites esses que se aplicam igualmente ao caso em que o somatdrio dos precos contratuais relativos a
todos os contratos ja celebrados e dos precos base de todos os procedimentos ainda em curso, sempre
que a formacdo desses contratos ocorra ao longo do periodo de um ano a contar do inicio do primeiro
procedimento) — cfr. art.2 22.2, n.2 1, alineas a) e b) (vide, no entanto, as excepg¢des contida no n.2 3).

! por exemplo: se uma entidade adjudicante pretende convidar a entidade A a participar num ajuste
directo para aquisicdo de um determinado bem, no valor de €25.000, mas ndo o pode fazer porque, no
ano em curso e nos dois anos anteriores, ja havia adjudicado a mesma entidade A bens idénticos no
valor de €60.000, ndo pode dividir aquela despesa de €25.000 em dois contratos, um primeiro no valor
de €10.000 e outro de €15.000: desta forma, a entidade A poderia ser convidada a participar no
primeiro procedimento e, possivelmente, até podera vir a ser convidada para o segundo, desde que,
nesse momento, o cdlculo desse ano e dos dois anteriores tenha, entretanto, ficado aquém dos €75.000
(importa ndo esquecer que este limite funciona como um copo, que se vai enchendo a medida que vao
sendo dirigidos convites a participacdo em ajustes directos, mas que, paralelamente, se vai esvaziando a
medida que passem trés anos da data do envio de tais convites).
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2.3 Ajustes directos abrangidos pela proibicao

Noutro plano, importa salientar a ndo aplicagdao da proibigao aos ajustes

directos n3o adoptados com base no critério do valor.™

Nos termos dos art.2s 17.2 a 33.2 do Cdédigo, a escolha do procedimento a
adoptar - concurso publico, concurso limitado, ajuste directo, negociacdao ou didlogo
concorrencial - obedece a um de dois critérios: ou o valor do contrato a celebrar (art.2s
17.2 a 22.9) e o chamado critério material, que é independente do valor do respectivo

contrato (art.2s 23.2 a 33.9).

Ora, apenas quando o recurso ao ajuste directo seja efectuado com base no
critério do valor caimos no ambito da proibigdo ou, dito de outro modo, sempre que a
contratacdo seja levada a cabo com fundamento em critérios materiais podera ser
convidada (e contratada) uma entidade a qual a mesma entidade adjudicante ja tenha
adjudicado, por ajuste directo em fungao do valor, contratos de valor igual ou superior

a €75 000 ou €150 000 e mesmo que o contrato em questdo ultrapasse esse valor.

Em rigor, a proibicdo ndo se aplica, mesmo quando se trate de um ajuste
directo adoptado com base no critério do valor, sempre que o objecto do contrato a
celebrar respeite a aquisicdo de planos, projectos ou criagcdes conceptuais na area da

engenharia ou arquitectura (cfr. art.2 20.2, n.2 4 e art.2 113.9, n.2 2, a contrario).”

Simplesmente, presume-se que o recurso ao ajuste directo é efectuado com
base no critério do valor e, quando tal nao suceda, o convite dirigido pela entidade
adjudicante deve mencionar expressamente qual o critério material que justifica o
recurso a este procedimento (art.2 115.2, n.2 1, alinea c)).

Exemplificando: se uma determinada empresa receber um convite para

apresentar uma proposta e nada se disser acerca do fundamento do recurso ao ajuste

directo, o eventual contrato que venha a ser celebrado conta para o atingir do limite

12 ;s . . . .. . ~ P .. ~ ~

Como é d6bvio, para o atingir dos limites legais ndo contam, até por maioria de razdo, as contratacGes
efectuadas com base em qualquer outro procedimento que ndo o ajuste directo (por exemplo, os
procedimentos concursais).

B Em termos concordantes, Miguel Nogueira de Brito, ob. cit., pag. 321. Decorre do exposto que, apesar
de o valor da cada contrato a celebrar por ajuste directo, nesse dominio, ndo poder exceder €25 000,
ndo existe limite quanto ao numero de contratos — e ao valor acumulado dos memos — a celebrar,
através do recurso ao ajuste directo, com a mesma entidade (ou seja, poderdo ser celebrados 100
contratos no valor de €25 000 para a aquisi¢cao de projectos de arquitectura, por ajuste directo, com a
mesma entidade ao longo do periodo de um ano, sem que tal — apesar de o valor acumulado ultrapassar
o limite especifico dos €25 000 e mesmo o limite geral dos €75 000). Ndo deixa de causar estranheza o
facto de o legislador ter estabelecido, para este tipo de contratos, um limite (€25 000) de recurso ao
ajuste directo consideravelmente inferior ao vigente para a generalidade dos bens e servigos (€75 000)
e, paradoxalmente, ndo ter consagrado qualquer limitacdo quanto ao nimero e ao valor acumulado dos
ajustes directos efectuados com a mesma entidade.

10
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legal dos €75 000 ou €150 000; se, ao invés, a entidade que envia o convite fizer
mengao N0 mesmo que o recurso ao ajuste directo se fundamenta em alguma das
situacGes previstas nos art.2s 24.2, 26.2 ou 27.2, o eventual contrato que venha a ser

celebrado ndo conta para o atingir desses limites.

Em face da relevancia da distincdo entre ajustes directos adoptados em funcao
do valor e de critérios materiais e tendo em conta que, embora ambos devam ser
publicitados (cfr. art.2 127.9), apenas os primeiros contam para efeitos da
operatividade da proibicdo contida no art.2 113.2, n.2 2, ndo admira a exigéncia que tal
publicitacdo deva conter uma mencao especial quando o recurso ao ajuste directo seja
fundamentado em critérios materiais (cfr. o Anexo Ill do Cdédigo, que contém um

modelo de ficha a publicitar, no qual tal mengdo consta do canto inferior esquerdo).

2.4 Contratos abarcados pela proibicao

Um outro aspecto que concorre, decisivamente, para a restricao ao alcance da
proibicdo resulta da circunstancia de esta apenas vigorar para contratos cujo objecto

seja constituido por prestacdes do mesmo tipo ou idénticas as do contrato a celebrar.

Por forga desta limitagdo, a proibicdo ndo atinge aquelas empresas que
celebrem, por ajuste directo, contratos com as mesmas entidades adjudicantes, mas
cuja actividade comercial abranja, por exemplo, a prestacdo de bens e/ou servigos
diversos: neste caso, a superagao do montante dos €75 000 deve ser avaliada

autonomamente em relacdo a cada uma dessas actividades.

No entanto, importa aqui realcar que quando a lei exclui do ambito da
proibicdo os contratos cujo objecto seja diverso, ndo pretende significar dois contratos
com objectos materiais diversos (dois automoveis idénticos), mas antes contratos em
gue o tipo de prestacdo €, ndo apenas diverso (um automovel e um camido), mas

igualmente ndo idéntico (uma grua e um carro).

Por outro lado, o fito da lei é o de atender as prestagdes objecto do contrato e
nao tanto ao tipo contratual em causa, pelo que dois tipos contratuais diversos
(locacdo e compra e venda) podem, desde que tenham por objecto prestacdes

similares, ser ambos contabilizados para efeitos da proibicdo."*

A questdo essencial consiste, entdo, em determinar quando é que, para efeitos
legais, dois contratos possuem um objecto do mesmo tipo ou analogas, sendo que, na
falta de qualquer indicacdo legal a este propodsito, varias solucGes poderdo ser

equacionadas.

" Em termos semelhantes, Jorge Andrade e Silva, ob. cit., pag. 405.

11
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Uma primeira passa por recorrer a classificacdo da despesa publica
actualmente em vigor;15 uma outra consiste na utilizacdo de uma norma de direito
comunitario™® que aprovou o denominado “vocabuldrio comum para os contratos

publicos”, normalmente conhecido por CPV."’

Optando-se por uma ou outra alternativa, o procedimento a adoptar é similar e
baseia-se na averiguacdo se os bens ou servicos objecto dos diversos ajustes directos
se encontram (ou ndo) integrados numa mesma categoria e, em caso afirmativo,
concluir que, para efeitos do Cédigo dos Contratos Publicos, os contratos em questao

tém como objecto uma prestagdo idéntica.

Tomando como exemplo uma empresa cuja actividade consista na venda de
viaturas e de pecas para as mesmas, bem como na prestacdo de servicos de
manutencdo dos mesmos, nos termos de qualquer das classificacdes sugeridas, as
pecas, os transportes (aquisicdo de viaturas) e as prestacdes de servicos constam de
rubricas diversas, pelo que cada uma destas actividades devera ser autonomamente
considerada, ou seja, para averiguar se a empresa atingiu o limite de €75 000 dever-se-
a contabilizar-se autonomamente cada uma dessas actividades (por exemplo, se for
ultrapassado esse limite relativamente a alguma dessas actividades — pecas — poderd a
empresa continuar a ser convidada para participar em ajustes directos no ambito das
outras actividades, como sejam a prestacao de servicos de manutencao ou a venda de
viaturas).

Do mesmo modo, se uma entidade prestar servigos enquadraveis em

categorias diversas, a proibicdo opera autonomamente para cada uma delas.”

No que respeita as empreitadas de obras publicas, existem ainda trés possiveis
critérios especificos para determinacdo da identidade do objecto das prestacGes

contratuais.

Um primeiro, prende-se com a andlise das categorias de alvaras indispensaveis

para o exercicio dessa actividade™ (considerando-se existirem prestacdes diversas

!> constante do anexo Il ao Decreto-Lei n.2 26/2002, de 14 de Fevereiro.

'® Aprovado pelo Regulamento (CE) n.2 123/2008, da Comissdo, de 28 de Novembro de 2007, publicado

no JOUE de 15 de Marco de 2008.

17 . e ; . . . .
Indica este como um critério possivel, embora assinalando-lhe alguns inconvenientes, Miguel

Nogueira de Brito, ob. cit., pag. 319 e segs..
18 Assim, expressamente, Gongalo Guerra Tavares e Nuno Dente, ob. cit., pag. 347.

% Nos termos da Portaria n.2 19/2004, de 10 de Janeiro, existem cinco categorias de habilitacdo, a
saber, edificios e patrimoénio edificado; vias de comunicagdo, obras de urbanizacdo e outras infra-
estruturas; obras hidraulicas; instalagGes eléctricas e mecanicas; outros trabalhos. Por outro lado, cada
uma destas categorias engloba diversas sub-categorias (por exemplo, a primeira das categorias
mencionadas subdivide-se em estruturas e elementos de betdo; estruturas metadlicas; estruturas de
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guando estejamos perante objectos contratuais para o quais é exigida a titularidade de

uma categoria — ou, eventualmente, de uma sub-categoria - distinta de alvarad).

Um segundo, passa pela consideracao autdonoma, para feitos do preenchimento
limites legais, de cada uma das categorias de obras publicas definidas no Cédigo (cfr.
art.2 343.2, n.2 2)%

Finalmente, é pensavel o recurso aos varios conceitos de obra constantes do

Regime Juridico da Urbanizac3o e da Edificac3o.?

madeira; alvenarias, rebocos e assentamento de cantarias; estuques, pinturas e outros revestimentos;
carpintarias; trabalhos em perfis ndo estruturais; canalizagdes e condutas em edificios; instalagdes sem
qualificagdo especifica; restauro de bens imdveis histdrico-artisticos).

2 ou seja, construgdo, reconstrucdo, ampliagdo, alteracdo ou adaptagdo, conservagdo, restauro,
reparacao, reabilitacdo, beneficiagcdo e demolicdo de bens imoveis.

! Aprovado pelo Decreto-Lei n.2 555/99, de 16 de Dezembro, com a redaccdo introduzida pela Lei n.2
60/2007, de 4 de Setembro. O art.2 2.2 deste diploma distingue, nas suas alineas b) a n), entre obras de
construcdo (as obras de criacdo de novas edificagdes), obras de reconstrucdo sem preservagao das
fachadas (as obras de construgdo subsequentes a demoligdo total ou parcial de uma edificagdo
existente, das quais resulte a reconstituigdo da estrutura das fachadas, da cércea e do nimero de pisos),
obras de ampliagdo (as obras de que resulte o aumento da area de pavimento ou de implantacdo, da
cércea ou do volume de uma edificacdo existente), obras de alteracdo (as obras de que resulte a
modificacdo das caracteristicas fisicas de uma edificacdo existente ou sua fraccdo, designadamente a
respectiva estrutura resistente, o nimero de fogos ou divisGes interiores, ou a natureza e cor dos
materiais de revestimento exterior, sem aumento da drea de pavimento ou de implantacdo ou da
cércea), obras de conservagao (as obras destinadas a manter uma edificagdo nas condigdes existentes a
data da sua construgdo, reconstrugdo, ampliagdo ou alteragdao, designadamente as obras de restauro,
reparac¢do ou limpeza), obras de demolicdo (as obras de destruicdo, total ou parcial, de uma edificacdo
existente), obras de urbanizacdo (as obras de criacdo e remodela¢do de infra-estruturas destinadas a
servir directamente os espacos urbanos ou as edificacBes, designadamente arruamentos viarios e
pedonais, redes de esgotos e de abastecimento de agua, electricidade, gas e telecomunicacoes, e ainda
espacos verdes e outros espacgos de utilizacdo colectiva), operagdes de loteamento (as acgdes que
tenham por objecto ou por efeito a constituicdo de um ou mais lotes destinados, imediata ou
subsequentemente, a edificagdo urbana e que resulte da divisdo de um ou varios prédios ou do seu
reparcelamento), operagdes urbanisticas (as operagdes materiais de urbanizagdo, de edificagdo,
utilizacdo dos edificios ou do solo desde que, neste ultimo caso, para fins ndo exclusivamente agricolas,
pecuarios, florestais, mineiros ou de abastecimento publico de agua), trabalhos de remodelacdo dos
terrenos (as operac¢Oes urbanisticas ndo compreendidas nas alineas anteriores que impliqguem a
destruicdo do revestimento vegetal, a alteracdo do relevo natural e das camadas de solo aravel ou o
derrube de arvores de alto porte ou em macico para fins ndo exclusivamente agricolas, pecuarios,
florestais ou mineiros), obras de escassa relevancia urbanistica (as obras de edificagdo ou demoligdo
que, pela sua natureza, dimensdo ou localizagdo tenham escasso impacte urbanistico) e obras de
reconstrucdo com preservacdo das fachadas (as obras de construgdo subsequentes a demolicdo de
parte de uma edificagdo existente, preservando as fachadas principais com todos os seus elementos ndo
dissonantes e das quais ndo resulte edificagdo com cércea superior a das edificagdes confinantes mais
elevadas).
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2.5 Os ajustes directos simplificados

Um ultimo aspecto que convém destacar é a contabilizacdo (ou ndo) dos

ajustes directos simplificados para o atingir da proibi¢ao legal.

Apesar de o Cdédigo ndo ser explicito a esse respeito,22 somos de parecer que os
chamados ajustes directos simplificados (nos quais, nos termos do n.2 1 do art.2 128.9,
a adjudicacdo pode ser efectuada directamente sobre a apresentacao de uma factura
ou documento equivalente) sdo de considerar para o alcancar do patamares legais que

restringem o leque de entidades a convidar para participar em ajustes directos.

Com efeito, se o intuito da criagao deste limite é o de evitar praticas de
distor¢do da concorréncia, os ajustes directos simplificados — ao nem sequer estarem
sujeitos a publicitacdo apds a celebracdo do contrato (art.2 128.2, n.2 3) - constituem a
forma de contratagdo mais oculta e mais potenciadora de conluios, pelo que, salvo

melhor opinido e por maioria de razdo, devem estar sob a algada da interdigao legal.

Se assim ndo fosse, alids, o ajuste directo simplificado constituiria um
expediente demasiado obvio, ndo apenas para contornar a proibicio do
fraccionamento da despesa em lotes, como também de iludir a limitacdo quanto a

escolha das entidades a convidar imposta pelo art.2 113.2, n.2 2.

Todavia, ndo ignoramos que a nao publicitacdo dos ajustes directos
simplificados coloque em risco os objectivos de salvaguarda da concorréncia ou, pelo
menos, restrinja o controlo da observancia da limitagao legal a liberdade de convite

por parte das entidades adjudicantes.

Com efeito, os interessados que consultem a lista com o intuito de verificar se o
convite enviado a uma determinada entidade para participar num ajuste directo viola,
por forca da ultrapassagem dos limites legais, as regras do Cdédigo, ndao logram obter
uma informacdo fidedigna, porquanto aos valores mencionados no portal dos
contratos publicos poderdo acrescer outros montantes decorrentes da celebracdo de
ajustes directos simplificados aos quais, por forca do caracter integralmente oculto dos

ajustes directos simplificados, ndo terdo possibilidade de acesso.

3. Possiveis vias para contornar a proibicdo

Uma vez delimitado o alcance da proibigdo, importa aferir da possibilidade de,
sem incorrer na violacdo da lei, tornear os constrangimentos impostos pelo Cédigo,

2 Ou, na perspectiva de Miguel Nogueira de Brito, ob. cit., pag. 342, por isso mesmo, uma vez que,
estando a proibicdo contida no capitulo dedicado ao ajuste directo e integrando o ajuste directo
simplificado nesse mesmo capitulo, a auséncia de disposicdo legal em contradrio deve ser entendida
como sindnimo se sujeicdo a interdicdo.
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procurando compatibilizar, por um lado, os desejos de maior informalidade e
celeridade por parte das entidades adjudicantes e, por outro, o respeito pelas regras

da concorréncia e da transparéncia inspiradoras do texto legal.

3.1 Sociedades em rela¢ao de grupo ou de dominio

Antes de mais e tendo em conta a circunstancia de muitas das entidades
adjudicatdrias se enquadrarem em grupos econdmicos de maior ou menor dimensao,
uma possibilidade passa por dispersar os contratos celebrados, por via de ajuste
directo, por cada uma das empresas autonomas que os compdem, deste modo

evitando que todas ou algumas delas ultrapassem os limites legais.

Esta alternativa ndo se nos afigura contraria a lei, uma vez que a lei omite
qualquer referéncia a uma eventual relacdo de grupo ou de dominio, ndo parecendo
tratar-se de um simples esquecimento, uma vez que, para outros efeitos, a lei
expressamente considera unitariamente as empresas integrantes de um mesmo grupo

econémico.”®

3.2 Entidades que prestem servicos ou fornegcam bens ndo idénticos ou
semelhantes

Por outro lado e conforme referido anteriormente, as diversas actividades
comerciais que constituam o objecto social de determinadas entidades devem, nos
termos expostos a respeito da classificacdo das despesas publicas, ser autonomamente
contabilizadas para averiguar da ultrapassagem dos limites legais a liberdade de

escolha das entidades a convidar.

3.3. Recurso mais frequente aos acordos quadro adoptados com base em

critérios materiais

Uma outra alternativa reside no recurso mais frequente, por parte das
entidades adjudicantes, ao ajuste directo com base em critérios materiais, invocando,

por exemplo, a exclusividade de um dado adjudicatario para comercializar

2 Veja-se, por exemplo, o art.2 334.2 do Cddigo do Trabalho, nos termos do qual pelos créditos
emergentes de contrato de trabalho, ou da sua violagdo ou cessagdo, vencido ha mais de trés meses,
respondem solidariamente o empregador e a sociedade que com este se encontre em relacdo de
participagGes reciprocas, de dominio ou de grupo, nos termos definidos nos art.2s 481.2 e segs. do
Cédigo das Sociedades Comerciais.
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determinado tipo de bens ou prestar certos servicos (art.2 24.2, n.2 1, alinea e)),** a
necessidade de substituir ou ampliar bens anteriormente alienados (art.2 26.2, n.2 1,
alinea a)),” a aquisicdo de bens cotados numa bolsa de matérias primas (art.2 26.2, n.2
1, alinea c)) ou a fornecedores que cessem definitivamente a sua actividade (art.2 26.9,
n.2 1, alinea d))*® ou, por dltimo, a contratacdo de servicos informaticos de
desenvolvimento de software e de manutencdo e assisténcia técnica (art.2 27.2, n.2 1,

alinea f)).%’

3.4 Celebracao de acordos-quadro

Uma alternativa vdlida, mas pouco explorada embora pertinente, é a
celebracdo de um acordo quadro com algumas dessas entidades, para o que serd
normalmente necessaria a abertura de um procedimento concursal, sob pena de,
recorrendo ao ajuste directo, terem de ser cumpridos os mesmos limites legais
relativos ao valor do contrato que condicionam o convite a participagao neste ultimo

procedimento (art.2 253.2, n.2 2, a contrario).”®

24 . . , . . o~ .

Reza este preceito que sera possivel recorrer ao ajuste directo, para a celebragdo de qualquer tipo de
contratos, quando, por motivos técnicos artisticos ou relacionados com a protecgdo de direitos
exclusivos, a prestagdo objecto do contrato sé possa ser confiada a uma entidade determinada.

% Esta norma legitima o recurso ao ajuste directo quando se trate de adquirir o locar bens destinados a
substituicdo parcial ou 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 e mudanca de fornecedor obrigasse a entidade adjudicante a adquirir o material de caracteristicas
técnicas diferentes, originando incompatibilidades ou dificuldades técnicas de utilizacdo e manutencao
desproporcionadas.

*® Neste caso apenas se aquisicdo ocorrer em condi¢Bes especialmente mais vantajosas do que as
normalmente praticadas no mercado. Esta norma, ao consentir que as entidades adjudicantes se
aproveitem da situacdo moribunda de determinadas entidades, coloca algumas duvidas do ponto de
vista da concorréncia (curiosamente um dos pilares em que assenta todo o regime do Cddigo), na
medida em que, por forca da especial situacdo do fornecedor, as condi¢cBes de aquisicdo de bens se
poderdo revelar inferiores ao valor fixado pelas regras de mercado e, em claro prejuizo das empresas
concorrentes “sas”, até aos proprios custos de producdo, destarte podendo configurar uma pratica anti-
concorrencial.

" Neste caso, porém, o valor do contrato ndo pode exceder €206 000 (cfr. art.2s 20.2, n.2 1, alinea b),
por remissdo do art.2 27.2, n.2 7).

® Com efeito, a escolha do ajuste directo (com base no critério do valor) como procedimento
conducente a celebragdo de um acordo quadro impede que o somatdrio dos contratos a celebrar ao seu
abrigo ultrapasse os aludidos limites dos €75 000 e €150 000 (para os contratos de aquisi¢do de bens e
servicos e de empreitada de obras publicas, respectivamente). Naturalmente que se poderd celebrar um
acordo quadro por ajuste directo com base em critérios materiais, caso a situagao concreta se enquadre
em alguma das hipdteses previstas nos art.2s 24.2 a 27.2 do Cddigo (com excepgdo, obviamente, das
consagradas na alinea c) do n.2 1 do art.2 25.2, na alinea e) do n.2 1 do art.2 26 e na alinea h) do n.2 1 do
art.2 27.2, uma vez que todas elas respeitam a celebracdo de contratos a celebrar ao abrigo de um
acordo quadro anteriormente subscrito — e com apenas uma entidade - e ndo do proprio acordo
quadro).
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Em termos sucintos, o acordo quadro € um contrato-mae ao abrigo do qual se
celebrarao no futuro outros contratos ou, nos termos legais, um contrato destinado a
disciplinar, fixando antecipadamente os respectivos termos, relacées contratuais
futuras a estabelecer ao longo de um determinado periodo de tempo que, em regra,
ndo pode ultrapassar os quatro anos (art.2s 251.2 e 256.9, n.2 1)29 e que pode ser

celebrado com uma ou com mais de uma entidade (art.2 252.2).%°

Caso seja celebrado apenas com uma entidade, para os contratos a outorgar
com base nesse acordo quadro adoptar-se-d8 o ajuste directo, sem qualquer limite
quanto ao valor do contrato (art.2s 258.2, n.2 1 e alinea c¢) do n.2 1 do art.2 25.2, na
alinea e) don.2 1 do art.2 26 e na alinea h) do n.2 1 do art.2 27.2); na eventualidade de
ter sido convencionado com mais de uma entidade, o adjudicante devera convidar
todos os co-contraentes a apresentar propostas,31 aplicando-se as regras do concurso

publico posteriores a fase de apresentacdo das propostas (art.2 259.2,n.%2s 1, 2 e 3).

Exemplificando, se uma entidade adjudicante pretender contratar um servico
(por exemplo de manutencdo da frota automovel) por um periodo de 3 anos, sabendo
gue os automoveis da sua frota sdo de uma determinada marca, por forma a ndo
ultrapassar o limite dos €75 000 poderd celebrar um acordo quadro®* com uma
empresa que preste tal servico com aquela duragao e, dentro desse prazo, sempre que
pretenda usufruir desses servicos bastara contactar a entidade com quem tenha
celebrado o acordo quadro para usufruir do mesmo, sem limite quanto ao valor das

diversas reparacgoes.

29 . . . .

Excepcionalmente, admite-se que o acordo quadro possa estabelecer um prazo mais dilatado, desde
que tal seja necessario ou conveniente em funcdo da natureza das prestacGes objecto desse acordo
quadro ou das condigdes da sua execugdo (art.2 256.2, n.2 2).

*% Mais concretamente, apenas poder3o ser celebrados com uma Unica entidade quando se encontrem
suficientemente pormenorizados todos os aspectos da execugdo dos contratos a celebrar ao seu abrigo
(art.2 252.9, n.2 1); ao invés, quando tais aspectos ndo se encontrem detalhadamente especificados, o
acordo quadro terd que ser outorgado por, pelo menos, trés entidades (art.2s 252.2, n.2 2 e 253.2, n.2 5),
salvo quando o nimero de candidatos qualificados ou de propostas apresentadas e ndao excluidas for

inferior.

31 . .
As propostas devem respeitar aos termos do acordo quadro a desenvolver, concretizar ou

complementar ou, em alternativa, aos aspectos da execug¢do do contrato a celebrar submetidos a
concorréncia pelo caderno de encargos do acordo quadro (alineas a) e b) do n.2 1 do art.2 259.9). Este
convite deverd mencionar, para além destes aspectos, o prazo e modo de apresentacdo das propostas, o
respectivo modelo de avaliacdo e os factores que densificam o critério de adjudicacgdo fixado no caderno
de encargos do acordo quadro (art.2 259.2, n.2 2).

*2_ No fundo a central de compras publicas do Estado (a Agéncia Nacional para as Compras Publicas) ja
tinha competéncia para celebrar acordos-quadro (chamados contratos publicos de aprovisionamento): a
novidade do Cddigo foi atribuir essa competéncia a todas as entidades adjudicantes elencadas no art.?
2.2 do Cddigo.
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3.5 As entidades do art.2 2.2, n.2 2, do Cédigo

Quando uma entidade, de entre aquelas que integram o n.2 1 do art.2 2.2 do
Cédigo, detenha o controlo sobre uma outra pessoa colectiva publica ou privada -
nomeadamente por forca da verificacdo dos requisitos constantes do art.2 2.2, n.2 2,
alinea a), sub-alineas i) e ii) - poderd beneficiar, indirectamente, dos limites mais
flexiveis aplicaveis a estas ultimas, nos termos dos art.2s 19.9, alinea a) e 20.2, n.2 1,

alinea a).

Com efeito, resulta destes ultimos preceitos que o limite maximo de recurso ao
ajuste directo — e, por consequéncia, da interdicdo de convite contida no art.2 113.9,
n.2 2 — é alargado para €1 000 000, no caso das empreitadas, e para €206 000, no caso

dos bens e servigos.

Assim sendo e embora tal possa suscitar duvidas, designadamente por
estarmos perante um acto que se encontra na fronteira da fraude a lei, podera a
entidade contratante integrada no n.2 1 do art.2 2.2 do Cddigo, quando tenha atingido
(ou se encontre perto de atingir) o limite da proibicdo de convite, contratar através da
pessoa colectiva por ela controlada e abrangida pelo n.2 2 do art.2 2.2.

3.6 Agrupamentos de concorrentes

Uma ultima forma hipotética de contornar a proibicao passaria por, quando se
pretendesse convidar uma determinada entidade e esta se encontrasse sob a alcada
da proibicdo legal, esta entidade integrar um agrupamento, nos termos do art.2 54.9,
n.21.

Todavia, 0 art.2 117.2, n.2 2, interdita a participagdo num agrupamento de uma
entidade convidada para num procedimento de ajuste directo, sempre que o recurso
ao esse procedimento se fundamente no critério do valor ou se destine a formacdo de

um contrato a celebrar ao abrigo de um acordo quadro.

Ainda assim, fora destes casos, mormente quando a entidade contratante
recorra ao ajuste directo com base em critérios materiais, a participacdo da entidade
convidada num agrupamento ja serda possivel: simplesmente, nessa hipdtese ndo
caimos ja no ambito da proibicdo do art.2 113.2, n.2 2, que, como vimos, apenas se

aplica aos ajustes directos adoptados em funcdo do valor.
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