A CEDIPRE ONLINE | 34

cedipre

08 PRINCIPI0S DA CONTRATAGAD PUBLICA:
0 PRINCIPIO DA CONCORRENGIA

Pedro Daniel S. N. Inés

CENTRO DE ESTUDOS DE DIREITO PUBLICO E REGULAGCAO
FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA

SETEMBRO | 2018




CEDIPRE ONLINE | 34

08 PRINCIPIOS DA CONTRATAGAD PUBLICA:
0 PRINCIPIO DA CONCORRENGIA

Pedro Daniel S. N. Inés

cedipre

www.cedipre.fd.uc.pt

£ di CENTRO DE ESTUDOS DE DIREITO PUBLICO E REGULACAO
“ uc.cedipre FACULDADE DE DIREITO DA UNIVERSIDADE DE COIMBRA
SETEMBRO | 2018


http://www.cedipre.fd.uc.pt
http://www.facebook.com/fduc.cedipre

TITULO

AUTOR(ES)

IMAGEM
DA CAPA

COMPOSICAO
GRAFICA

EDICAO

PARA CITAR
ESTE ESTUDO

COIMBRA
SETEMBRO | 2017

Os principios da contratagéo publica:
O princ ipio da concorréncia

Pedro Daniel S.N. Inés

Coimbra Editora

Ana Paula Silva

CEDIPRE

Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra
3004-528 COIMBRA | PORTUGAL

Tel.: +351 239 836 309

E-mail: cedipre @fd.uc.pt

Os principios da contratagao publica: O principio da con-
corréncia, Publicagbes CEDIPRE Online - 34,
http://www.cedipre.fd.uc.pt, Coimbra, Setembro de 2018

OS PRINCIPIOS DA CONTRATACAO PUBLICA:
O PRINCIPIO DA CONCORRENCIA

Pedro Daniel S. N. Inés

Dissertacdo apresentada a Faculdade de Direito da Universidade de Coim-
bra, no ambito do 2.2 ciclo de estudos em Administragao Publica, conducen-
te ao grau de Mestre, na Area de Especializacdo em Contratac3o Publica.

Orientagdo: Professor Doutor Fernando Licinio Lopes Martins



AGRADECIMENTOS

A produgdo cientifica de uma Dissertagao é o culminar de um jter que comega com
a visdo tematica do seu autor, que esta alicercada no seu esforco e persisténcia, mas
gue nao deixa de encontrar nas pessoas que o rodeia, as verdadeiras “molas reais” que
alavancam e alicercam todo o processo produtivo.

Deste modo, agradeco a todos aqueles que contribuiram decisivamente para a elabo-
racao do presente trabalho e que partilharam comigo a sua sabedoria técnica, profis-
sional, mas sobretudo a sua mais-valia humana.

Agradeco aos meus pais e a0 meu irmao, auténticos motivos da minha existéncia, aos
meus amigos por toda a prestabilidade e empenho demonstrado.

A douta Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, agradeco a oportunidade
gue me concedeu para frequentar o 1.2 Ciclo de Estudos em Direito e, atualmente, o
2.2 Ciclo de Estudos em Administracao Publica.

Last but not least, ao meu orientador, Professor Doutor Licinio Lopes Martins, por me
ter encorajado a enveredar por esta temdtica e acima de tudo, por me ter dado o pri-
vilégio de ser o recetor dos seus sabios conselhos.

RESUMO: A presente disserta¢do foi elaborada no ambito do Mestrado em Adminis-
tracdo Publica e versa sobre a importancia dos Principios Comunitdrios da Contratacédo
Publica, em especial do Principio da Concorréncia, verdadeira trave-mestra do Direito
da Contratacdo Publica.

Ao longo da exposicdo, iremos constatar as especiais preocupa¢des ao nivel concor-
rencial que o Direito Comunitario da Contratacdo Publica imp&e aos seus destinata-
rios, visando a consolida¢cdao da um Mercado Interno no qual se evidenciam as diversas
Liberdades Comunitarias.

Acresce que, tendo em consideracdo que o Principio da Concorréncia se assume como
um principio — tronco da Contratacao Publica, daremos especial ateng¢do a sua ligacdo
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 Contratagdao 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 alusdes ao Pro-
jeto de Lei do Cddigo dos Contratos Publicos ja aprovado, procurando descortinar qual
o atual lugar, significado e peso do Principio da Concorréncia a luz da crescente aproxi-
magao do Direito da Contratagdo Publica ao Direito da Concorréncia, assim como das
Politicas Horizontais/Secunddrias, ambientais, sociais, laborais que aquelas introduzi-
ram no atual panorama do Public Procurement e que concorrem com o Principio em
estudo, no que respeita a sua virtualidade para nortear a correta aplicacdo do Direito
da Contratacdo Publica.

Palavras Chave: Principios Comunitdrios; Principio da Concorréncia; Principio da Igual-
dade de Tratamento; Acesso Publico; Intangibilidade da Proposta; Estabilidade Objeti-
va; 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, Commu-
nity 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 approxima-
tion 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 Treat-
ment; Public Access; Intangibility of the Proposal; Objective Stability; Subjective Stabi-
lity; Comparability of Tenders; Directives 2014;
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa, em geral, colocar em evidéncia os Principios Gerais
da Contratacao Publica 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 condicOes efetivas de
uma sa e efetiva competicdao entre os operadores econdmicos, emergiu, desde sem-
pre, como um objetivo fundamental do Direito Comunitario, em geral, e da Contrata-
¢do Publica, em especial.

Pese embora, numa primeira fase, essas preocupac¢des estivessem, essencial-
mente, 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 adjudicacao, resultar a melhor proposta para o interesse publi-
co 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 adjudi-
cacdo, decorram praticas abusivas, restritivas e anti — concorrenciais pelas entidades
adjudicantes.

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

De seguida, apds elencarmos os Principios da Contrata¢do 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 atengao nas fungdes adstritas a
estes Principios Juridicos, assim como na relevancia pratica destes na construcdo e
consolidacdo de um mercado sao de contratacdo publica.

Tomando em consideracado o facto de, frequentemente, os principios funda-
mentais dos procedimentos de adjudicagdo, serem convocados e referidos na juris-
prudéncia comunitaria, de, muitos deles, se encontrarem consagrados em texto de
direito interno, de resultarem do Direito Origindrio e Derivado da Unido Europeia e,
de resultarem do papel “pretoriano” do TJUE, afigura-se essencial aludir a sua origem
e forca comunitaria, apresentando os pertinentes Acérdaos Comunitarios, auténticas
“bussolas” e “almofadas” para os profissionais do Direito da Contrata¢ao Publica, en-
guanto verdadeira Law In Action.

Entrando diretamente no nucleo do presente trabalho de investigacdo, cen-
traremos as nossas aten¢des na relevancia concreta e funcdao paramétrica do Princi-
pio da Concorréncia, principio central nesta matéria, tanto no ambito nacional como
no comunitdrio. Neste sentido, abordaremos as diversas manifestacdes, coroldrios ou

13



PEDRO DANIEL S. N . INES

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 Es-
tabilidade das Regras e Documentos Conformadores do Procedimento, o Principio da
Intangibilidade ou Imutabilidade das Propostas e Candidaturas, o Principio da Compa-
rabilidade das Propostas e, por ultimo, o Principio da Estabilidade Subjetiva.

Por fim, urge referir, que ao longo da presente exposicdo teremos sempre pre-
sente as (novas) consideragcdes 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 comparagdao com uma
axiologia emergente e que norteia o atual Direito da Contratacdo Publica.

! Refira-se, desde ja, que embora a ampliagdo 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 relagdo
qualidade/preco como fim que apenas seria alcangado num ambiente de maxima concorréncia possivel e
de igualdade de oportunidades entre concorrentes, é neste pacote de Diretivas que o Principio da Concor-
réncia mais se concretiza e densifica, consubstanciando uma nova conceptualizacdo daquele.

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

14

A LOGICA E O SENTIDO DOS PRINCIiPIOS JURIDICOS

Apesar de os principios e as regras serem normas juridicas e usufruirem de
igual valor normativo, integram légicas 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 argumentacdo ou ponderacdo juridica nas diferentes hipdteses em que se
suscite um problema situado no seu dominio de operatividade”, podendo ser convo-
cados para fundamentar em concreto, in casu, problemas praticos do direito da con-
tratacdo publica.

As diferencas substanciais entre os Principios e as Regras residem no facto de
os primeiros obedecerem a uma metddica aberta, sobressaindo a sua intrinseca poro-
sidade (plasticidade, flexibilidade), definindo um objetivo que visam atingir, oferecen-
do uma solucdo de principio, apontando um sentido prima facie de regulacao do caso,
“indicando um sentido de regulagdo” que apenas se determina apds uma analise,
ponderagdo acerca do seu real peso e valor no caso concreto, caso a harmonizagdo ou
combinacdo entre os principios que apontam solu¢des contrarias, em primeira linha,
ndo seja possivel.

Neste sentido, nas palavras de Gomes Canotilho®, “os principios configuram nor-
mas impositivas de uma otimizag¢éo, compativeis com vdrios graus de concretizagdo,
consoante os condicionalismos fdticos e juridicos”.

Assim, pode acontecer que exista um feixe convergente de solugdes decor-
rentes 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 em primeira linha por outro principio, sendo, deste modo, passivel
de harmoniza¢dao com outros principios.

Diz-se a este propdsito, na esteira de Gomes Canotilho®, que “a convivéncia dos
principios é conflitual (...), os principios coexistem (...)”. Citando, nesta linha, Martin
Borowski’, “nas colisGes entre certo tipo de normas — principios — nenhuma das nor-
mas que colidem se torna invdlida, antes, uma das normas recua no caso concreto sem

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

3RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Estudos de
Contratacgdo Publica — I, CEDIPRE, Coimbra Editora, 2008, p.63

4DAVID DUARTE, “A norma de legalidade procedimental administrativa”, 2006, p.1296
>GOMES CANOTILHO, In “Direito Constitucional “, 2003, p.1161

®GOMES CANOTILHO, Ob. cit., p.1161

"MARTIN BOROWSKI,“Abwehrrecht als Grundrechtliche Printzipien”, 2007, 9.82
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perder validade”.

Ja no que concerne as regras, estas obedecem a uma légica “de extremos”, de
“tudo ou nada™®. Sdo normas que, quando se verificam certos comportamentos nelas
previstos, desencadeiam uma consequéncia juridica precisa e definitiva, “prescreven-
do, imperativamente, uma exigéncia”?, prevendo, estatuindo, ordenando a proibicdo/
ilegitimidade ou permissdo/legitimidade da conduta.

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

Em sintese, ao contrdrio das regras, apesar de um principio poder ser pertinen-
te para regular uma certa questdo, a sua concreta contribui¢do para resolugao do caso,
dependera sempre da situacdo concreta, podendo acontecer que o problema nao con-
temple a axiologia ou os interesses a cuja tutela esse principio vai votado ou entdo
gue existam outros principios, que in casu, se revistam de maior dignidade juridica ou
reivindiguem uma solucdo de concordancia pratica.

8RONAL DWORKIN, “Taking Rights seriously”, Duckworth,London, 1977, p.24
° GOMES CANOTILHO, “Direito Constitucional”, 2003, p.1161
IDEM, Ob. Cit., p.1161
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FUNCAO E RELEVANCIA DOS PRINCIPI0S DA CONTRATACAO PUBLICA

A garantia de legalidade de um Procedimento Adjudicatério de Contratac3o
Publica ndo basta o cumprimento da Lei, mas também dos Principios Normativos da
Contratacdao Publica, designadamente, o Principio da lgualdade de Tratamento, da
Proibicdo de Discriminacdo em razdo da Nacionalidade, da Imparcialidade, Proporcio-
nalidade, Reconhecimento Mutuo, Tutela Jurisdicional Efetiva e, o mais relevante, in
casu, o Principio da Concorréncia.

Neste sentido, é seguro afirmar, que os Principios Juridicos sdo “uma fonte de
direito fundamental no sistema da contratagdo publica”*'. Para Ana Fernanda Neves®?,
“ Os principios da contratacdo publica conformam a definicdo concreta e a realizacdo
dos procedimentos de contratagdo publica, assim como a atuagéo do co-contraente
publico na relagdo juridica, constituindo padrées de controlo da sua corregéo juridica”.

Serd, pois, seguro afirmar que a Contratacdo Publica serd uma das areas onde
mais se sente o “peso” e a relevancia concreta ou pratica dos principios juridicos. Com
efeito, quer os nossos Tribunais Administrativos, quer a Jurisprudéncia do TIUE 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
(extensdo analdgica) ou convoca um principio que resolva o caso concreto (o principio
fornece por si sé a “norma-do-caso”) — fungdo regulativa do caso em que os principios
revelam capacidade de fundar direta e autonomamente a solu¢ao de casos concretos.
Aqui, o principio assumird uma “fun¢do positiva”*?, contribuindo decisiva e positiva-
mente para a elaboracdo da norma que regulara a hipdtese em concreto.*

Ainda no que concerne a “fun¢ao 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 discricionari-
os, é ela que se aplica em colaboragao com o principio, assumindo este uma “fung¢do
integrativa”, contribuindo para a densificacdo desses espagos normativos em aberto.

No entanto, mesmo tratando-se de uma regra existente fechada/vinculada®®e
ndo atributiva de poder discricionario, ainda assim a fung¢do positiva do principio in-

11 Vide, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”,
In Estudos de Contratagdo Publica, Vol. |, CEDIPRE, p.51

2 ANA FERNANDA NEVES, “Os Principios da Contratagdo Publica”, In Estudos de Homenagem ao
Professor Doutor Sérvulo Correia — Vol. I, Coimbra Editora, 2011, p.9

13RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. Cit., p.52
14 Cfr. Ac. TdC de 14.07.2011, 1.2S/PL
5 Leia-se, se a regra for impositiva de uma vinculagéo.
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teressa para a resolucdo do caso, na medida em que aqui, este assumira uma “fun¢do
interpretativa, de “Green Light”, ajudando a interpretar as regras constantes das Dire-
tivas Europeias ou da legislagdo interna.

Ao invés, na hipdtese de existir uma regra que lhe esteja infra — ordenada e
gue com ele seja desconforme ou incompativel, o Principio convocado tera uma forca
paramétrica, regulativa, de aplicabilidade direta, ou seja, situar-se-d num patamar hie-
rarquico superior ao das regras, na medida em que aquele provém do Direito Comu-
nitario e da CRP, assumindo um valor supra legal na hierarquia normativa. Neste caso,
o principio assumird uma “fun¢do negativa”, de “red light” afastando, na regulacdo do
caso, a aplicacao de uma certa regra que viole aquele, dispondo em sentido divergen-
te. Posteriormente, poder-se-a procurar no sistema, uma nova regra analoga aquela
que fora excluida da resolucdo do caso, ou entdo o principio assumira neste segundo
momento uma “func¢do positiva”, que supra e oportunamente explicamos.

Por fim, citando o Professor Doutor Rodrigo Esteves de Oliveira'®, os Principios
exercem, igualmente, uma funcdo de legitimagcdo — de “san¢do” ou de “sinal verde”
—das regras constantes da lei ou dos regulamentos, modelando as solu¢des deles con-
tantes. Pelo que, a solucdo sera juridicamente vdlida na medida em que ndo viole um
principio situado num patamar hierarquico-normativo inferior.

!*RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. Cit., p.54

18

ELENCO E TIPOLOGIA DOS PRINCiPIOS DA CONTRATACAO PUBLICA

Numa matéria tdo propicia a aplicacdo dos Principios, como é a regulacdo de
casos procedimentais adjudicatdrios, neste “palco” poderemos encontrar: 1) Princi-
pios Gerais de Direito Interno e Comunitario (lgualdade, Imparcialidade, Transparén-
cia, Concorréncia, entre outros); 2) Principios Especificos, “Comunitarios” (Proibicdo
da Discriminag¢do em Razdo da Nacionalidade, Reconhecimento Mutuo, etc...); 3) Prin-
cipios Especificos da Contratacdo Publica como por exemplo, o (sub)Principio da Esta-
bilidade Objetiva.

Acresce ao exposto que a atividade da contratacdo publica também |he sdo
aplicaveis os Principios Gerais da Atividade Administrativa'’ e os Principios Gerais pre-
vistos no CPA® como seja, entre outros, a Tutela da confianca, da Boa Fé, da Prossecu-
¢do do Interesse Publico e da Publicidade.

Apesar de exercerem uma tremenda influéncia no trabalho do intérprete, urge
sublinhar que os Principios apenas serdao 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 Contratagcdo Publica,
com base no disposto no art.21/4 do CCP e no art.2 18.2 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. Estes, ndo afastando a valia dos demais, e ndo impondo solu¢des
concretas, vinculam as Entidades Adjudicantes, orientando a priori todo o iter proced-
imental adjudicatdrio de formacdo dos contratos publicos e que conduz a celebracdo e
gue conduz a celebracdo do contrato. E, fazem-no na medida em que tutelam valores e
interesses fundamentais dos procedimentos pré-contratuais, reconhecendo-se neles,
em concreto, “uma forca qualificada e um peso reforcado no confronto com outros
principios, sobre os quais, em caso de conflito hdo — de prevalecer”.?

7 Consagrados no art.2 266.2/2 da CRP. Deste modo, se expressa o cariz Constitucional da di-
mensao Principialista do regime da Contratag¢do Publica.

18Cfr. art.2 3.2 e ss do CPA

¥ Diretiva 2014/24/UE

2 Vjde, neste sentido, MARCELO REBELO DE SOUSA e ANDRE SALGADO MATOS, “Direito Ad-
ministrativo Geral”, Tomo Ill, 2.2 ed., Dom Quixote, p.336. Estes autores criticam, veementemente, a
reduzida enumeracao do legislador portugués no que respeita aos Principios estruturantes em matéria
de Contratagdo Publica.

21 Cfr. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. Cit., p.57
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O Direito Comunitario eleva como principio chave e estruturante, o Principio
de uma “Economia de Mercado Aberta e de Livre Concorréncia” (art.2 4.2 do TCE ou
art.2 119.2 do TFUE), visando uma “Economia Social de Mercado altamente competi-
tiva” (art.2 3.2/3 do TUE).

As preocupacdes concorrenciais tiveram a sua génese no Direito Comuni-
tario, sendo, no entanto, a agdo ameacadora de empresas privadas poderosas no
mercado, que despoletou uma efetiva conexao da Contrata¢ao Publica ao Direito da
Concorréncia.

Os diversos pacotes de Diretivas Comunitarias?® em matéria de Contrata¢do Pu-
blica ambicionam, deste modo, salvaguardar a efetiva e eficaz eliminacdo de barreiras
a construgdo de um mercado interno?, erigindo, simultaneamente, condi¢Ges determi-
nantes para garantir a igualdade dos operadores econdmicos na participacao dos Proce-
dimentos de Formacao dos Contratos Publicos. Nesse sentido, visam fomentar o funcio-
namento do Mercado Unico Europeu ao nivel dos Mercados Publicos (Marchés Publics),
de forma a evitar a existéncia de politicas de protecionismo ou discriminacdo em razao
da nacionalidade no acesso aos Mercados Publicos, por parte dos EM’s da UE.

Hoje, é praticamente unanime, o reconhecimento do papel de “guarda pre-
toriana” do TJUE, emergindo os Principios Comunitdrios, no contexto do complexo
normativo especificamente destinado a regular os procedimentos de formac¢ao dos
contratos publicos, num lugar privilegiado, no acervo comunitario. E, pois, do TIUE, a
ultima palavra no que respeita a legitimacdo ou censura de uma questdo de Contrata-
¢do Publica, exercendo, por vezes, uma forga jurisprudencial criativa, designadamente
no que concerne a aplicagdo do Principio ora em estudo.

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

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

B Segundo SUE ARROWSMITH, Law of public and utilities procurement, 2.2 ed., Sweet & Max-
well, 2005, p.432, “As Diretivas ndo so pretendem criar um regime de contratagdo publica relativamen-
te uniforme no seio da Unido Europeia, como também colocam em destaque o principio da concorrén-
cia, visto que uma das principais linhas de forca destes instrumentos legislativos consiste exatamente na
eliminagdo das prdticas restritivas da concorréncia, designadamente impondo que as entidades adjudi-
cantes se abstenham de adotar procedimentos ou aplicar regras se os mesmos limitarem ou distorcerem
a concorréncia.

2E pois, evidente que a Contratacdo Publica constitui um poderoso instrumento de realizacdo
do Mercado Interno.

2519 CLAUDIA VIANA, “Os Principios Comunitdrios da Contratacdo Publica”, Coimbra Editora,
2007, p.19

21



PEDRO DANIEL S. N . INES

E, pois, evidente, tal como referimos supra, que um dos objetivos do Direito Co-
munitario, em matéria de Contratacao Publica, reside na constru¢cdao de um Mercado
Unico Aberto e em Livre Concorréncia, assente no Principio da Igualdade Concorren-
cial e nas Liberdades de Circulagdo®®. Ou seja, os Principios Comunitdrios da Contrata-
¢do Publica refletem valores fundamentais da ordem juridica neste setor especifico.

Recuando a 1959, ja o TJUE se pronunciava no célebre Acérddo Algera?,
declarando que, na falta de auséncia de regras comunitarias, o TIJUE tem o dever de
decidir “ de acordo com as normas reconhecidas pela legislacdo, doutrina e juris-
prudéncia dos Estados-Membros.

Para além da sua funcdo interpretativa das disposi¢des comunitarias, estes
Principios tém, para o TIUE, uma fung¢do constitutiva e evolutiva do préprio Direito
comunitdrio, no sentido de serem aplicaveis a matérias que inicialmente ndo estariam
previstas no Direito Origindrio 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, nao
retirando qualquer margem de liberdade e de conformacgdo ao TJIUE, no que respeita a
selecdo e aplicacdo do principio que melhor se adeque ao contexto comunitario.

Como foi supra exposto, a propdsito dos Principios Fundamentais dos Procedi-
mentos de Formacdo dos Contratos Publicos, a maioria daqueles encontra consagra-
cdo no direito interno, designadamente na CRP e no CCP, mas possuem, de igual modo,
origem, sentido e forca comunitdria, derivando das disposi¢ées do TFUE (direito comu-
nitario originario), das Diretivas®® e da estavel® jurisprudéncia do TJUE.3°

Na linha do sustentado por Claudia Viana,3!a existéncia de Diretivas comunitarias
nao obsta a invocagdo imediata dos Principios da Contratacdo Publica. Afirma a autora
que “a circunstdncia do regime comunitdrio especifico da contrata¢éo publica estar con-
cretizado em diretivas ndo retira espago a aplicacdo direta dos principios comunitdrios, ja
que estes constituem o alicerce e a base da construgdo 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.

%6 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 concretizagGo dos Principios da Igualdade e
das Liberdades Comunitdrias, enquanto regras que vinculam os EM’s na sua relagdo com os particulares”.

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

2 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).

% Diga-se, a este propdsito, que os juizes do TJUE rarissimas vezes mudam de opinido, confer-
indo seguranca, confianca e certeza juridica a comunidade, aos operadores econédmicos que sabem que
0s casos seguirdo 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.

31CLAUDIA VIANA, ob. cit. p.101

32PEDRO COSTA GONCALVES, “A integragéio de Aspetos Concorrenciais na Contratagéo Publica”, 2012, p.41
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Paralelamente a estes Principios Gerais de Direito, que resultam das ordens
juridicas nacionais, o TIUE introduziu e adaptou Principios Fundamentais especificos,
auténticas “traves-mestras” e criagcdes do Direito Comunitario da Contratacdo Publi-
ca, como a lgualdade de Tratamento* e subprincipio da ndo discriminacdo em razado
da nacionalidade, as Liberdades de Circula¢do®*, o Reconhecimento Mutuo®®, Tutela
Jurisdicional Efetiva®®, Imparcialidade?’, Transparéncia®, Publicidade®®, Proporcio-

3 Este principio exige que situa¢Bes comparaveis ndo sejam tratadas de modo diferente e
que situacoes diferentes ndo sejam tratadas de modo igual, exceto se tal tratamento seja objetiva-
mente justificado.

Assim, a entidade adjudicante deverd adotar a mesma conduta para todos os concorrentes e
candidatos, ndo permitindo que aquele tome medidas discriminatdrias que possam beneficiar ou prej-
udicar injustificada e ilegitimamente qualquer ou quaisquer deles.Em suma, os concorrentes deverdo
estar numa posicdo de igualdade no momento da apresentacdo das suas propostas e no momento em
que estas serdo avaliadas pela entidade adjudicante.

3Ljvre circulagdo de mercadorias, de pessoas (livre circulacdo de trabalhadores e direito de
estabelecimento), de servigos (Direito de Estabelecimento e livre prestagdo de servicos) e capitais —
art.2 45.2 ss do TFUE.

3524 Cfr. Art.2 67.2/4, 81.%¢ 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

%Segundo este principio, veda-se a entidade adjudicante, que toma a iniciativa (publica) de langar
o procedimento, situagdes objetivas que sejam suscetiveis de colocar em causa a sua isen¢do em relagao
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 decisdo.Deste modo, ocorrerd
a violagdo deste principio, sempre que ocorram procedimentos que contenham o risco de consubstanc-
iarem atuacdes parciais, independentemente da demosntracdo 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, n3o ofende este Principio e os Principios da Igualdade, Concorréncia
e Transparéncia, a participagao de um ODP como concorrente, num concurso para prestagao de servigos a
uma entidade adjudicante que é uma das entidades associadas daquele organismo.

Nas palavras do douto Tribunal: “Com efeito, constitui salvaguarda suficiente daquele principio, atri-
buir relevéncia invalidante apenas as concretas violagées do principio que se demonstrarem efetivamente”.

38 Este principio é promovido pela regra da desmaterializacdo total e obrigatéria dos procedi-
mentos pré-contratuais.

A Transparéncia implica, desde logo, a publicagdo 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
comunitarios.

No que respeita ao modelo de avaliagdo concebido e fixado nas pecas pela entidade adjudi-
cante, este deverd permitir, aos interessados, retirar dele as informacGes necessarias no sentido de
apurar o quid que as entidades adjudicantes terdo em consideragdo no momento da avaliagao da sua
proposta, designadamente o “peso” e a “medida” que estd adstrita ao critério de adjudicac¢do 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 infor-
macdes 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 divulgacdo.

39 No caso de um Procedimento Concursal, este deverd ser publicitado mediante Anlncio no
Diario 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 Servigcos, e 5.225.000 eur no caso de
Empreitadas de Obras Publicas) — cfr. também art.2 4.2 da Diretiva “cldssica”.
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nalidade e, o que mais importa para o nosso estudo, o Principio da Concorréncia,
formando um corpo sistematico de principios comunitarios que servem de sustento
autonomo das suas decisdes.

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 des-
tes principios, na medida em que apesar da auséncia de eficdcia 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 Comunitdrio em matéria de Contratos Publicos e
Concessées” e as mais diversas Comunicagdes Interpretativas da Comissdo.*°

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

O que afirmamos esta bem patente no Acérdao Telaustria*’, do TJUE, conjuga-
do com a Comunicacdo da Comissdo de 13.11.2007, afirmando-se que “ aos contratos
ndo previstos nas Diretivas Comunitdrias ou cujo valor ndo ultrapasse o limiar fixado
em cada uma delas, aplicam-se as normas do TFUE (sobretudo, as normas destinas a
salvaguardar as liberdades comunitarias) e os principios estruturantes da Contratacao
Publica, desde que tais contratos “tenham um interesse transfronteirico certo®”, se-

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.

Sucede porém que, casos ha, designadamente relativos a questdes confidenciais e de carater
secreto, relacionadas com o segredo comercial e dos negdcios, que podem ndo ser publicitadas certas
informacgdes, na medida em que a divulgacdo de tais informacgGes seria contraria ao interesse publico,
prejudicando os interesses comerciais de empresas ou a concorréncia leal entre os fornecedores. Nest-
es caso, a entidade adjudicante deverd garantir a confidencialidade o o direito ao respeito dos segredos
de negdcios em relagdo a informagdes 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. )0, 29.4.2000; COM, 30.4.2004; JO, 12.4.2008; JO, 1.8.2006

410 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 adjudicacdo de
contratos publicos com valores inferiores aos limiares comunitarios pelos Estados Membros, devam ser
cumpridos, sempre que estes tenham uma importancia relevante para o mercado interno.

42 Neste célebre acérddo em que estava em causa um contrato excluido do ambito de aplicagdo
das diretivas (em razdo do objeto — Concessdo de Servigo Publico), o TIUE entendeu que, das regras
do Tratado e dos Principios da Ndo Discriminagdo e da Igualdade, resultava “uma obrigacdo de trans-
paréncia” 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 adjudicagéo”.

“ Em fun¢do do valor expectavel do contrato, da localizagdo, da tecnicidade, etc..

Vide também, neste sentido, o Ac. Serrantoni do TIUE, Proc. C-376/08, no quela se fixa um critério
delimitativo no que respeita a aplicacdo de procedimentos concorrenciais. Neste sentido, apenas quando
comprovada a existéncia de um “interesse transfronteirico certo”, é que se podera impor a entidade adju-
dicante a aplicacdo de Procedimentos Concorrenciais com base nos Principios Gerais do Tratado.
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jam relevantes para o mercado interno, apresentando um interesse potencial para os
operadores econdmicos situados noutros Estados-Membros.

Neste sentido, veio o Acérdao Secap®, estender aquele entendimento ao préprio
regime dos procedimentos pré-contratuais. O TIUE argumentou, tendo como objeto um
contrato ndo sujeito as Diretivas, que era ofensivo dos Principios Comunitdrios, um cor-
po legislativo que previsse a exclusdo automatica de propostas de preco anormalmente
baixo*, quando o n.2 de propostas validas fosse superior a cinco, com base em critério
puramente matematicos, ndo permitindo a entidade adjudicante verificar o contetdo
dessas propostas, solicitando os respetivos esclarecimentos aos concorrentes.*®

Assinale-se, a este propdsito, o entendimento do Tribunal de Contas*’, onde
mais uma vez fica expressa a ideia que, apesar das regras de formacao dos contratos,
previstas na parte |l do CCP, ndo se aplicarem a contratos a celebrar pelos Hospitais
E.P.E de valor inferior aos limiares comunitarios supra melhor descritos, “sao inteira-

#“TJUE, de 15.5.2008, Procs. 147/06 e 148/06

4 De acordo com o art.2 71.2 do CCP, quando o prego 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 formagdo de
qualquer dos restantes contratos.

Quando o caderno de encargos ndo fixar o prego 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, o 6rgao
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 prego 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 transfronteiri¢o certo pode privar os operadores econdmicos 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 prestacao 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, po-
dendo 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

4 Com base nesse acérdao, afirma-se que o anuncio de concurso ou o convite para a apresen-
tacdo de propostas devem especificar as modalidades de apresentacdo das justificacGes e indicar as
justificacOes eventualmente necessarias para que as propostas sejam admissiveis.

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

Em suma, neste acérdao fica bem patente a aplicacdo do Principio da Igualdade de Tratamento mes-
mo a contratos cujo valor fica aquém dos limiares comunitarios de aplicagdo das Diretivas Comunitarias.

47 Ac. TdC 31/2011, 03.05.2011, 12 S/SS, Proc. n.2 587/2011
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mente aplicaveis os Principios Gerais da atividade administrativa, as normas do CPA
gue concretizam preceitos constitucionais e, eventualmente, as normas constantes
desse codigo”.*®

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

Neste caso, a celebracdo de um contrato de EOP, através de um procedimento
fechado®?, restritivo da concorréncia (de convite a cinco operadores econémicos), com

48 Cfr. art.2 5.2/6 do CCP

4 Afirma-se neste aresto que, pese embora os contratos em questdo estejam excluidos do am-
bito 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 razdo da nacionalidade em particular”. Este principio implica, necessariamente,
um dever de transparéncia que faculta a entidade adjudicante garantir que o referido principio é res-
peitado. 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 adjudicagdo”.

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

No entanto, existem excecles especificas, obrigatoriamente fundamentadas, a utilizacdo de
procedimentos abertos e concorrenciais, situacdes procedimentais mais ageis e flexiveis subtraidas as
regras da concorréncia, em que ndo se justifica ou ndo é possivel desdenvolvé-los.

O perigo da escolha destes procedimentos, para a promoc¢do da concorréncia, reside, desde
logo, no facto de a coberto da escolha do convidado ser mais “segura” por ser “conhecido”, nada gar-
ante 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 relacdo preco/
qgualidade e na qual o fator prego possa ser substancialmente inferior ao que foi contratado em proced-
imentos anteriores.

Ainda assim, mesmo quando os procedimentos tipicos ndo sejam aplicaveis, a entidade publica
estd adstrita a observancia de praticas de contratacdo que salvaguardem a concorréncia, como seja
uma publicitacdo adequada e prévia a adjudicacdo, 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 nao haja alternativa concorrencial possivel” (cfr.
Ac. TdC 31/2011 — 1.S/SS, de 03.05.2011 e Ac. TdC 07/2011, 1.28S/SS Proc. 1809/2010).

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

O Ajuste Direto, atento o seu cariz excecional e sob pena de utilizagado abusiva desta figura pro-
cedimental para contornar a publicagdo de anuncios de concurso e colocar eu causa o objetivo da con-
corréncia, pode ser o procedimento a adotar, apenas nas seguintes situacées devidamente justificadas:

1) Nos casos de Ajuste Direto Simplificado — art.2 128.2 ss do CCP — No caso de se tratar de pro-
cedimento para a formagdo 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

26

OS PRINCIPIOS DA CONTRATACAO PUBLICA: O PRINCIPIO DA CONCORRENCIA

a formacdo de EOP, podera ser realizado Ajuste Direto até 150.000 euros. Para a formacgdo de
AquisicGes de Bens e Servicos, 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 transporad 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 promogao adicional da concorréncia, mediante a redugdo dos limiares de adogdo do ajuste
direto.

Tal solugdo foi liminarmente rejeitada pela Revisdao do CCP, emergindo este “artificio termi-
nolégico”, verdadeiro simulacro de um procedimento concorrencial.

Sendo assim, para o novo Ajuste Direto, com convite a apenas uma entidade, aplicar-se-do os
seguintes limiares: 20.000 euros para a Aquisi¢do 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 protecdo de direitos exclu-
sivos” quando essa aptiddo, essencial a realizagdo da prestacdo seja apenas detida por um Unico presta-
dor. Nestes casos, ndo ha lugar a abertura a concorréncia, na medida em que esta nao faz sentido, por
ndo existir sendo um fornecedor tecnicamente apto a prestar o servico — art.2 24.2 e) do CCP.

Nestes casos, tem de se precisar porque € que no caso concreto a adjudicagdo de um contrato
a outras empresas era necessariamente desaconselhada por motivos técnicos que, por isso, tornavam
imperiosa a adjudicagcdo aquele co-contratante (cfr. Ac. Comissdo vs Alemanha do TIUE, 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
disposigcdo, como também demonstrar que esses fundamentos tornavam absolutamente necessdria a
adjudicacao direta da empreitada em questdo. Neste sentido, ndo se demonstrou que as alegadas difi-
culdades originadas por interferéncias técnicas ndo teriam podido ser superadas se a empreitada fosse
adjudicada a um operador econémico diferente daquele que ja estava encarregado da obra.

Neste sentido, cfr. também o Ac. Comisséo vs Itdlia do TIUE, Proc. C-385/02. No caso, a enti-
dade adjudicante pretendeu dar resposta a exigéncias técnicas relativas a execugdo da totalidade das
obras por um Unico adjudicatario. A execugdo por lotes de trabalhos unitarios levanta frequentemente
problemas de compatibilidade de execugdo e, por isso, dificuldades no caso de destruigdo ou deteri-
oragdo 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 monopo-
liza as mensagens publicitdrias televisivas ndo é, por si so, contraria ao principio da livre circulagdo de
mercadorias, tal empresa violaria este principio sempre que discriminasse a favor de materiais e produ-
tos nacionais. Nele se afirma que circunstancia de uma empresa de um Estado-membro beneficiar do
direito exclusivo de difundir mensagens publicitdrias televisivas ndo é, em si mesma, incompativel com
a livre circulagdo dos produtos cuja venda as mesmas mensagens visam promover.

A situagdo configurar-se-ia de modo diferente se o direito exclusivo fosse utilizado para fa-
vorecer, no seio da Comunidade, determinados canais de comercializagdao ou determinados operadores
econdmicos em detrimento de outros.

Em suma, nada no Tratado obsta a que os Estados-membros, por consideragdes de interesse
publico, de caracter ndo econdmico, subtraiam as emissdes televisivas, incluindo as emissGes por cabo,
ao jogo da concorréncia, concedendo o direito exclusivo de realizar tais emissGes a uma ou varias en-
tidades. No entanto, estas entidades permanecem submetidas a proibicdo de ndo 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, impu-
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total auséncia de justificacdo de um juizo de inadequacao e inviabilidade da adocao,

tdveis a entidade adjudicante — art.2 24.2 c) do CCP

Cfr. Ac. TIUE Comissdo vs Itdlia Proc. C-385/02 — Neste acérddo, 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 situ-
acdo que ndo podera deixar de ocorrer com rapidez” . Trata-se, pois, de uma situagdo impreterivel em
gue a prestacdo ndo podera ser adiada, sob pena de ndo ser mais possivel a sua realizagdo ou que a
sua ndo 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 “situacées que
surgem de forma inopinada e que um normal decisor, colocado na posi¢éo de um real decisor, nGo 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 condicdes de poder prever o aumento do risco de inundagdes, facto que impedia a subsunc¢do dos
factos na auséncia de imputabilidade da entidade adjudicante no que concerne aos acontecimentos
imprevisiveis.

Cfr. Ac. 8/2011 do TdC — Conclui o Tribunal que “s6 a absoluta impossibilidade de cumprimento
dos prazos associados aos citados procedimentos, motivou a adogéo do procedimento de ajuste direto”.

¢) Em anterior concurso publico ou concurso limitado por prévia qualificagdo, nenhum candida-
to 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 ndo sejam substan-
cialmente alterados em relagdo aos daquele concurso — art.2 24.2 a)

d) Em anterior concurso publico, concurso limitado por prévia qualificacdo ou didlogo concor-
rencial, todas as propostas apresentadas tenham sido excluidas, e desde que o caderno de encargos ndo
seja substancialmente alterado em relacdo ao daquele procedimento — art.2 24.2 b)

e) As prestagdes que constituem o seu objeto se destinem, a titulo principal, a permitir a enti-
dade adjudicante a prestacdo ao publico de um ou mais servigos de telecomunicagGes — art.2 24.2 d)

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

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

Se trate de novas obras que consistam na repeticGo de obras similares objeto de contrato an-
teriormente celebrado pela mesma entidade adjudicante, desde que: i) Essas obras estejam em con-
formidade com um projeto base comum; ii) Aquele contrato tenha sido celebrado, ha menos de trés
anos, na sequéncia de concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificacdo; iii) O antncio
do concurso tenha sido publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia, no caso de o somatério do preco
base relativo ao ajuste direto e do preco contratual relativo ao contrato inicial ser igual ou superior ao
valor referido na alinea b) do artigo 19.2; e iv) A possibilidade de adog¢do do ajuste direto tenha sido
indicada no andncio ou no programa do concurso;

Se trate de obras a realizar apenas para fins de investigagdo, 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.¢

No que respeita a celebracdo de contratos de Locagdo ou Aquisicdo de Bens Mdveis na sequén-
cia de Procedimento por Ajuste Direto por Critérios Materiais, temos as seguintes situa¢des do art.?
26.2 CCP:

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 en-
tidade com a qual foi celebrado o contrato inicial de locagdo ou de aquisicdo de bens e a mudanca de
fornecedor obrigasse a entidade adjudicante a adquirir material de caracteristicas técnicas diferentes,
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em concreto, de um procedimento aberto® e competitivo, constitui uma viola¢do dos

originando incompatibilidades ou dificuldades técnicas de utilizagdo e manutencdo desproporcionadas;

Se trate de bens produzidos ou a produzir apenas para fins de investigacdo, de experimentacao,
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;

Se trate de adquirir bens cotados numa bolsa de matérias-primas;

Se trate de adquirir bens, em condi¢Ges especialmente mais vantajosas do que as normal-
mente 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;

Se trate de locar ou de adquirir bens ao abrigo de um acordo quadro, nos termos do disposto
no n.2 1 do artigo 258.9;

Se trate de adquirir agua ou energia, desde que a entidade adjudicante exerga a atividade de
colocacdo a disposicdo, de exploragdo ou de alimentagdao de redes fixas de prestagdo de servigos ao
publico no dominio da produgao, do transporte ou da distribuicdo de, respetivamente, dgua potdvel ou
eletricidade, gas ou combustivel para aquecimento.

Por fim, no que concerne a formagdo de contratos de Aquisi¢do 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 repeticdo de servigcos similares objeto de con-
trato 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, ha menos
de trés anos, na sequéncia de concurso publico ou de concurso limitado por prévia qualificacdo; iii) O
anuncio 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 precgo 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 adopc¢do do ajuste
direto tenha sido indicada no anuncio ou no programa do concurso;

b) A natureza das respetivas prestagées, nomeadamente as inerentes a servigos de natureza in-
telectual 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 margo, ndo permita a elaboragdo de especificagdes contratu-
ais suficientemente precisas para que sejam qualitativamente definidos atributos das propostas necessari-
os a fixagdo de um critério de adjudicagdo nos termos do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 74.9, e
desde que a definigdo quantitativa, no ambito de um procedimento de concurso, de outros atributos das
propostas seja desadequada a essa fixagdo tendo em conta os objetivos da aquisicao pretendida;

c) Se trate de servicos relativos a aquisicdo ou a locacdo, 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 locacdo, seja qual for a sua forma;

d) Se trate de servigcos de arbitragem e de conciliagdo;

e) Se trate de servicos de investigacdo e de desenvolvimento, com excec¢do daqueles cujos re-
sultados 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 ad-
judicante;

g) O contrato, na sequéncia de um concurso de concegdo, deva ser celebrado com o concorrente
selecionado ou com um dos concorrentes selecionados nesse concurso, desde que tal intengéo tenha sido
manifestada nos respetivos termos de referéncia e de acordo com as regras neles estabelecidas;

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

I Neste tipo de Procedimentos, qualquer interessado poderd apresentar uma candidatura ou
uma proposta, independentemente de a Entidade Adjudicante, em sede de Qualificagdo, apreciar as
qualificagGes técnicas e financeiras do candidato, visando assegurar uma efetiva execugdo do contrato.
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trés grandes principios que atualmente moldam o regime da contratacdao publica em
todas as suas dimensdes (Principio da Igualdade, da Concorréncia e da Transparéncia,
resultantes dos Tratados Europeus e da Constituicdo e Lei portuguesa) e dos art.2 1.9,
n.24e5.2, n.26, do Cédigo dos Contratos Publicos (CPP). Isto porque sé um processo
adstrito a uma dimensao 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, sub-
traido as regras da concorréncia, tem de ser efetuada em funcdo das circunstancias
concretas de cada caso e fundamentada numa justificacao clara e aceitavel a luz dos
Principios ja referidos, devendo ser demonstrado que o recurso a uma solug¢do concor-
rencial ndo era possivel.

No entanto, comungando da douta opinido do Professor Doutor Rodrigo Es-
teves de Oliveira®?, esta leitura do TJUE acerca da aplicagdo dos Principios Comunitari-
os da Contratagao Publica aos contratos excluidos do ambito de aplicagao das direti-
vas, pode gerar incerteza e inseguranca juridica®, entendimento partilhado por Sue
Arrowsmith.>

Pese embora possamos aceitar, parcialmente, a posicao tedrica do TJUE, a sua
aplicagdo pratico-concreta deve ficar reservada para os casos manifestamente mais
gravosos, flagrantes e ostensivos de violacdao daqueles principios.

52RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Ob. Cit., p. 62
3 Vide a este propdsito Ac.TG, 20.05.2010, T-258/06
%SUE ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement, 2005, p.197
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Atualmente, este principio fundamental assume grande relevancia na sua di-
mensdo normativa, em varios diplomas da Unido Europeia® e na legislagdo interna®®
(CCP) que o convocam a luz do objetivo da concorréncia efetiva®’ na contratacao publi-

%532 Cfr.,, a titulo exemplificativo: art.2 18.9, 2.2 pardgrafo da Diretiva “classica”, que considera
que a concorréncia foi artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organizado no intuito de
favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores econdmicos.

6 Art.2 1.2/4 do CCP que refere que “A Contratacdo Publica sdo especialmente aplicaveis os
principios da Transparéncia, da Igualdade e da Concorréncia”.

Nota: Com a entrada em vigor do novo CCP, este artigo sera revogado, dando lugar a um artigo novo
(art.2 1-A), no qual se verificara um alargamento do leque de Principios Gerais, mantendo-se elencado o
Principio da Concorréncia. Refira-se que nesta nova disposi¢cdo normativa, o n.2 2 previra a obrigacdo/de-
ver de as entidades adjudicantes assegurarem que os operadores econdmicos respeitam as normas em
matéria social, laboral ou ambiental, nomeadamente, prevenindo praticas restritivas da concorréncia.
>’Vide Ac. TJ de 7-10-2004, Sintesi, Proc. C — 247/02 — Discutiu-se, neste aresto, se o facto de
se deixar @ 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
gue no caso estariamos perante uma norma que impunha, as entidades adjudicantes, o recurso exclu-
sivo ao critério do mais baixo preco, constituindo um obstaculo a selecdo da melhor proposta possivel.

Ora, o TJ referiu que, para efeitos de garantir uma sa e efetiva concorréncia de mercado en-
tre 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 adjudicacdo estejam clara e inequivocamente mencionados no Anuncio do Concurso, publi-
citando, 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 apresentacdo de propostas, de
modo a que a entidade adjudicante esteja em condi¢des 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 conclu-
sOes apresentadas, destacou trés funcdes essenciais a desempenhar pelo principio de concorréncia no
contexto da contratagdo publica:

i) O principio visa as relagGes entre as empresas, isto é, os concorrentes ou proponentes, preten-
dendo-se que exista entre estes uma concorréncia paralela no que se refere ao pedido de fornecimento;

ii) O principio diz respeito a relagdo 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¢cdo
dominante no mercado para com a entidade adjudicante e a apreciacdo deste comportamento a luz do
artigo 102.2 do TFUE;

iii) O principio tem por objetivo proteger a concorréncia do ponto de vista institucional.

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

Por outro lado, a fim de assegurar a concorréncia, é necessario um padrdo minimo de transpa-
réncia que se traduz numa série de obrigacées em matéria de publicidade.
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ca, assumindo-se como Principio Geral de Direito Comunitario, embora ndo exclusivo
do Direito da Contratagao Publica.

O Principio da Concorréncia é, efetivamente, citando o Professor Doutor Ro-
drigo Esteves de Oliveira®® “a verdadeira trave-mestra da Contratacdo Publica, uma
espécie de umbrela principle”, um principio-tronco® que conforma e enforma os res-
tantes, um principio cardinal da ordem juridica, que “confere unidade de sentido as
solugbes ao CCP”.%°

Deste modo, enquanto principio axilar e central da contratacdo publica nacio-
nal 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 “lgualdade Concorrencial”. Dito de outro modo, a inobservancia do Principio da Ig-
ualdade dita a ndo materializa¢do do principio da Concorréncia. Ou melhor ainda, nas
palavras de MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA®L, “A par do Principio da Concor-
réncia, muitas vezes sobreposto, outras vezes para o garantir, aparece-nos o Principio
da Igualdade a dominar os procedimentos adjudicatdrios (...)".

Estando ambos os principios intimamente ligados entre si, qualquer ato violador do
Principio da Igualdade, comprometer3d, irremediavelmente, uma livre e sa 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, compe-
titivos, concorrenciais, que confiram aos interessados, operadores econdmicos, iguais
condicBes de acesso e participacdo e iguais condi¢des de tratamento.®

O respeito devido ao Principio da lgualdade de Tratamento entre concor-
rentes, vincula as entidades adjudicantes a submeter a procura ao mercado concor-
rencial e competitivo.®

Também a obrigacdo da entidade adjudicante de fixar previamente os critérios de adjudicagao
e de os respeitar se destina a garantir a efetiva concorréncia. Em contrapartida, em certos casos, é
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 participagdao num pro-
cesso de adjudicagdo das empresas que tenham tomado parte na fase de preparagdo desse processo.

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

59 Cfr. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Concursos e outros
Procedimentos de Contratagdao Publica, Almedina, 2016, p.184

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

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

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

83 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, “A integra¢éo de aspetos concorrenciais na contrata¢éo pu-
blica”, 2012, p.489, que afirma que “a concorréncia surge como um instrumento ao servico dos Princi-
pios da Igualdade de Tratamento e da ndo discriminagdo”

54 Art.2 18.92/1, 2.2 paragrafo da Diretiva 2014/24/UE

6 Cfr. PEDRO COSTA GONCALVES, Direito dos Contratos Publicos, Almedina, 2016, p.129
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A propdsito da relagdo instrumental deste principio com o principio da igual-
dade de tratamento, refere Hermes®, que este principio “representa um padrdo ou
fator de vinculagéo de atuagdo da entidade adjudicante, por forca das consideragoes
ligadas ao Principio da Igualdade”.

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

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

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

Diz-nos este Principio, que todas as normas aplicaveis a Contratacao publica
deverdo ser interpretadas e aplicadas de modo favordvel a convocacao e participacdo
nos procedimentos pré-contratuais do maior n.2 de interessados, evitando-se, sempre
gue possivel, exclusdes 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 con-
trata¢do otima. Postula a realizagdo de procedimento pré-contratual, ainda que ex-
ista outra entidade adjudicante com interesse na adjudicagdo, cuja participagdo ndo
deve distorcer a concorréncia em relagdo aos proponentes privados. Veda restricbes
injustificadas e desproporcionadas a liberdade de candidatura. Implica que nenhum
obstdculo ou favor, seja introduzido nas regras de um procedimento em que hd vdrios
interessados numa vantagem publica, de molde que a escolha do co — contratante
resulte do confronto juridicamente correto das respetivas propostas.”.%

Com a mobilizacdo deste principio, em matéria de contratacao publica, visa-se,
fundamentalmente, permitir a vinda ao procedimento adjudicatério, do maior n.2 pos-
sivel de candidatos, em condicdes de igualdade, garantindo-se o 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, competiti-
vo e concorrencial for o procedimento, maior e sera a oferta e maior serd a pandplia
de propostas contratuais que a entidade adjudicante tera ao seu dispor para negociar
e escolher a melhor e mais otimizada solugao.

¢ Gleichheit, p. 912

67 \leja-se o caso hipotético, que abordaremos mais a frente, de, num concurso limitado por
prévia qualificacdo para a contratacdo de servigos de seguranca, a entidade adjudicante exigir como
condicdo de participagdo um volume de negdcios acima dos 400.000 euros!!

6 Cfr. ANA FERNANDA NEVES, “Os Principios da Contratagdo Publica”, in Estudos de Homena-
gem ao Professor Doutor Sérvulo Correia — Volume Il, Coimbra Editora, 2011, p.40
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Assim, o enfrentamento entre concorrentes pelo acesso a este mercado, moti-
vado pela possibilidade de obteng¢ao de uma renda, obriga-os a melhorar as condi¢des
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 celebracao
de contrato.

Com tudo o que acaba de ser dito, facilmente se compreende a regra da pri-
mazia que é dada aos procedimentos abertos, competitivos, concorrenciais, em de-
trimento de procedimentos fechados, no que respeita a formacdo dos contratos pu-
blicos, na medida em que aqueles promovem o mais amplo acesso a contratacdo de
operadores econédmicos nela interessados.

Ou seja, neste contexto, os procedimentos concursais surgem como procedi-
mentos — regra, que servem o desiderato fundamental da promogao e respeito pela
concorréncia, chamando a concorréncia, provocando o mercado e os operadores eco-
némicos a competir entre si em condi¢bes de igualdade.

No entanto, seguindo o Professor Doutor Rodrigo Esteves de Oliveira®, at-
ualmente, torna-se duvidoso afirmar-se a primazia dos procedimentos concursais
enquanto procedimentos cldssicos adjudicatérios concorrenciais, tendo em linha de
conta a “paridade estabelecida pelo legislador do CCP entre o Concurso Publico e o
Concurso Limitado por Prévia Qualificagdo”’°. Para o legislador, ambos dado 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 (integragcdo do mercado europeu) ndo
€ 0 Unico objetivo que norteia os concursos. Neste sentido, como objetivos e valores
administrativamente relevantes conexos aos procedimentos pré — contratuais, sur-
gem o Best Value for Money’? (economicidade), a procura da melhor (mais convenien-

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

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

"LEstes 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 adjudicacdo da proposta economicamente mais vantajosa e que visam aferir a melhor relagdo custo/
eficécia e preco/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 Contratacdo Publica e que decorre da Estratégia
Europa 2020, em conformidade com o considerando 2.2 da Diretiva 2014/24, ambicionando um cresci-
mento sustentavel e inclusivo, vem, deste modo, “rivalizar” com o Principio da Concorréncia, poden-
do-nos questionar qual o peso e aforca, aos dias de hoje, daquele Principio no que concerne ao seu
papel de trave mestra e bussola orientadora da atuacgdo das entidades adjudicantes e dos operadores
econdémicos.

Certo é que o objetivo principal desta Public Procurement integradora de Politicas Secunddrias
(isto porque, seguindo SUE ARROWSMITH, uma especifica compra em condi¢Ges concorrenciais conti-
nuara a ser o objetivo principal de uma certa aquisicdo) e Horizontais e reconhecedora do papel instru-
mental da Contratagdo Publica na prossecucdo de certas Politicas Publicas, é a obtencdo da eficiéncia
econodmica, isto é, a otimizacdo da afetagdo dos recursos. Isso significa assegurar um melhor resultado
para a adjudicacdo e, por consequéncia, uma melhor aplicagdo do dinheiro publico.

A consciéncia dessa importancia tem levado ao crescimento da sua utilizacdo estratégica para
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prosseguir objetivos publicos secunddrios, ndo meramente econémicos, de natureza socioecondémica,
ambiental e de inovagdo, como se pode inferir pela atengao que |lhe foi dada nas novas diretivas de
2014. Vence-se, deste modo, a tradicional neutralidade do Contrato Publico, na medida em que se obe-
dece a uma especifica légica de concorréncia para o Contrato Publico Europeu.

Neste sentido, podemos falar de uma Contratagao Publica Europeia cada vez mais multifaceta-
da, em que a construgao de um mercado interno ja ndo se assume como o Unico designio. Em Portugal,
podemos referir MARIA JOAO ESTORNINHO E MIGUEL ASSIS RAIMUNDO como “defensores” de novos
fins que ancoram e norteiam a contratagdo publica, a par da Concorréncia. Para este autor, ndo deixan-
do de deveremos “dessacralizar”, restringir ou mesmo excluir a concorréncia podera ndao ser um mal
per si, desde que tal seja compensado por outras vantagens, retiradas das consideragdes ambientais e
sociais, diversas daquelas que da concorréncia poderiam decorrer.

Quanto a nds, pese embora admitamos o cariz de essencialidade (e ndo de sacralizagdo!!) da
Concorréncia no panorama tradicional e atual da Contratagdo Publica, julgamos que o critério que pre-
side a um certa compra publica ndo se pode limitar apenas a uma mera racionalidade econdmica, que
por sua vez se alcanga mediante o funcionamento do principio da concorréncia, uma vez que os Estados
devem zelar por outro tipo de preocupag¢des que estdo na ordem do dia e que, no caso tém implicagdes
no presente, mas acima de tudo no futuro da prépria Humanidade e que deverdo justificar objetivamen-
te o “afrouxamento” no funcionamento daquele Principio.

Acresce que a Concorréncia, ndo tem de ser, per si, inimiga da promogdo e defesa de politicas
horizontais, antes devendo encarar as duas realidades num espirito de concordancia pratica, em home-
nagem ao dificil contexto social, ambiental e laboral que a vivemos.

Deste modo, a contratacdo publica concstitui um poderoso instrumento para estimular o cres-
cimento econdmico, através do investimento publico que viabiliza as empresas que dependem dos
contratos publicos, permite que algumas destas ganhem dimensdo 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 negdcios geridos por membros destes grupos ou
pela atribuicdo de um fator de ponderacédo 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 inovacgdo, encorajar o empreendedoris-
mo e contribuir para a criacdo de empregos (vide a este propdsito o art.2 22.2 da Diretiva 24/2014, a
propdsito da divisdo em lotes como forma de proteger e promover as PME, fomentando a concorréncia
com lotes mais pequenos, assim como o art.2 31.2 que, ao prever um novo procedimento designado de
Parcerias para a Inovagdo, visa fomentar o desenvolvimento tecnolégico e a inovacéo.

Pese embora tudo o que foi referido, a implementacdo deste tipo de Politicas, assume-se sus-
cetivel de atingir o coragdo da concorréncia, valor primacial e ancestral deste ramo do Direito Admi-
nistrativo. 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 participagcdo nos procedimen-
tos, podendo inclusive colocar-se em questdo o best value for money, pela reducdo “automatica” do le-
que de escolha; por outro lado, cria-se o risco da utilizacdo “encapotada” destes critérios, utilizando-os,
ndo tanto para prosseguir os fins estratégicos supra citados, antes visando o favorecimento injustificado
de certos operadores econdmicos, distorcendo a concorréncia.

Apesar de, atualmente, o legislador ndo ter optado por materializar o respeito pelas disposi-
¢Oes ambientais e sociais, a forma de um verdadeiro principio, a realidade é que optou por incluir tais
preocupacdes no Capitulo Ill da Diretiva “cldssica”, no “espaco” reservado as Regras Gerais e no art.?
cuja epigrafe se intitula de “Principios da Contratacdo”. Tal inserg¢do, julgamos nds ser, pelo menos in-
diciadora da sua inclusdo no elenco dos principios que devem assistir a contratagdo, o que, por si so,
significa que a presente Diretiva pretende reforcar a implementacdo das Politicas Horizontais, de cariz
ambiental e social, no ambito do espaco europeu.

Assim, o respeito pelos Principios da “Igualdade de Tratamento”, da “N&do-Discriminac¢do”, da
Transparéncia e da Proporcionalidade terdo de se conjugar com a imposicdo, juridicamente vinculativa
para os EM’s, do respeito pelas obrigacdes ambientais, sociais e laborais, tal como estabelecido no n.2
2 do artigo 189.
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te) proposta para o interesse publico (com o menor custo e gasto de recursos) e a
legitimacdo da escolha do co — contratante perante a coletividade. Ponto assente é
gue a realizacdo de procedimentos concorrenciais e ndo discriminatdrios promove a
concorréncia, incentivando os operadores econdmicos a reduzir os custos e a incre-
mentar a eficiéncia, a eficacia, o bem-estar e a qualidade das presta¢des contratuais,
tendo em vista a boa gestdo financeira dos recursos publicos (boa utilizacdo de dinhei-
ros publicos), na prossecucdo 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 op-

Assumindo uma dimensdo negativa da concorréncia, a consagracao destas consideragdes e
politicas ambientais, sociais e laborais impde que as regras da contratagdao publica sejam criadas e exe-
cutadas com o ultimo e primordial fito de ndo originar distor¢des na concorréncial. Pelo que, as dispo-
si¢cGes destinadas a implementagdo 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 fixagdo arbitraria de critérios
de adjudicagdo qualitativos pela entidade adjudicante, constituindo um obstdculo a criagdo de aspetos
avaliativos geradores de favoritismos para certos operadores econdmicos, 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 consi-
dera que o fito maximo da contratacdo publica é a realizagdo e o fortalecimento do mercado interno e
da concorréncia, o que implica que a introduc¢do de novas consideragdes ambientais e sociais no ambito
desta nova Diretiva ndo se podem afigurar como um “cheque em branco” a contrata¢do sustentavel.

Para além da consideracdo e previsdo deste tipo de politicas, a Contrata¢do Reservada, plasma-
da no art.2 20.2 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 con-
tratacdo 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 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 econdmicos que satisfacam os requisitos exigidos.

Por ultimo, referir que as autoridades adjudicantes podem fixar condigées especiais de execu-
¢do de um contrato desde que estas estejam conectadas com o objeto do contrato e sejam publicadas
no anuncio de concurso ou nos documentos do concurso. Essas condi¢gdes podem incluir consideragées
de natureza econdmica, em matéria de inovagdo, de natureza ambiental, de ordem social ou de empre-
go (art.2 70.2 da Diretiva “classica”.

2 Neste sentido, cfr. CLAUDIA VIANA, Os principios comunitdrios na contratagdo publica, Coim-
bra, Coimbra Editora, p.171.

3 Cfr. Ac. Lombardini Mantovani, do TJ, Proc. 285 e 286/99. Neste aresto se aplicou, pela pri-
meira vez, em 2001, o Principio da Concorréncia, no contexto da Contratagdao 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 comunitdrio, 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 preco anormalmente baixo, a enti-
dade adjudicante tem de iniciar um didlogo com o concorrente de um prego suspeito, apenas o poden-
do excluir definitivamente quando confirmar ser totalmente insuscetivel de justificagcdo o seu prego, e
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eradores econdmicos; 2) Principio da Economicidade. Tal facto exige uma ponderacao
do legislador na primazia a dar aos diferentes valores e objetivos que gravitam na ér-
bita deste principio’.

pedindo os esclarecimentos necessarios, pelas vezes necessarias, 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 ape-
nas se houver uma férmula de permitir a entidade adjudicante a faculdade discriciondria de reavaliar o
préprio limiar que fixou.

4 \Veja-se, por exemplo, o caso da participagdo num procedimento de empresas que con-
tribuiram para a elaboragdo dos documentos daquele — uma interpretacdo que exacerbe o valor Ig-
ualdade, tende a excluir, taxativamente, a participa¢do, enquanto uma interpretacdo que salvaguarde o
valor da concorréncia (maxima concorréncia possivel), tenderd para permitir a participagdo, exceto se
se provar a existéncia de uma situacdo de vantagem que falseie as condi¢des de igualdade entre concor-
rentes — cfr. Ac. Fabricom do TJUE de 3 de Margo de 2005, Proc. C-21/03 e C-34/03, Colect. p. I-1559.
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O PRINCIiPIO DO ACESSO PUBLICO

Em regra, como vimos atras, todos os Procedimentos de Contratacdo Publica
sdo de Acesso Publico, abertos ao mercado, aos operadores econémicos.

A excecionar esta regra, emerge o Ajuste Direto’”>, em que had uma decisdo
administrativa discriciondria de “fechar” o procedimento a concorréncia, convidan-
do diretamente uma ou mais entidades a sua escolha’®, dando-se primazia ao valor
“celeridade”””. Neste ultimo caso, saber se ha ou ndo concorréncia depende da enti-
dade adjudicante, na medida em que o acesso processa — se por selecdo/escolha da
entidade adjudicante, mediante convite desta, definindo e selecionando o universo
concorrencial (selecdo publica da concorréncia’®). Aos restantes procedimentos, Con-
curso Publico, Concurso Limitado’, Procedimento de Negociacdo e Didlogo Concor-
rencial, podem candidatar-se ou apresentar-se “a jogo” (no sentido de se apresen-
tar aos procedimentos, apresentando propostas para obtencdo de contratos) todos
os operadores econdmicos que preencham as condicdes de acesso ou especificacdes
técnicas previamente definidas pelas entidades adjudicantes.®

>No entanto, até neste procedimento ha manifestagdes 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 ndo é um fim em si mesmo, ndo impede
solugdes menos concorrenciais, desde que com fundamento legal e numa légica de concordancia prati-
ca, como ficard 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 situagcdo suscetivel de falsear a concorréncia.

E um procedimento de mais escassa utiliza¢cdo, na medida em que é mais moroso, no entanto
é o procedimento adequado para os casos em que as entidades adjudicantes querem contratar um op-
erador econdémico robusto técnica e financeiramente.

80Vide, a este propdsito, o art.249.2/1 do CCP e o art.2 42.2/2 da Diretiva 2014/24/UE que reza:
“As especificacGes técnicas devem permitir a igualdade de acesso dos operadores econémicos ao pro-
cedimento de contratacdo 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 merca-
dos pelas compras publicas, um (Sub)Principio do Principio da Concorréncia e que deve vincular as en-
tidades adjudicantes: O Principio da Neutralidade Concorrencial da Intervengdo Publica nos Mercados.

Assim, a entidade adjudicante ndo podera escolher, livremente, as especificacdes técnicas (car-
acteristicas que devera ter o bem ou servico) do Caderno de Encargos que |he 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 especificacOes técnicas deverdo ser fixadas no Caderno de Encargos, de modo a
permitir a participacdo dos concorrentes em condi¢des de igualdade e a promocdo da concorréncia.

Estaremos perante casos em que sdo estabelecidos requisitos no Caderno de Encargos que
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Acresce ao exposto que, todos os procedimentos, exceto os concursos, estdo
dependentes do valor de contrato ou de critérios materiais.

Significa isto que, em ordem a garantir este desiderato concorrencial, deve ga-
rantir-se o mais amplo acesso aos procedimentos dos interessados em contratar e, em
cada procedimento, deve ser consultado o maior n.2 de interessados.

Deste modo, as normas da contratacdo publica devem ser interpretadas no
sentido mais favoravel a participacdo do maior n.2 de interessados nos procedimentos
de contratacdo publica, ndo devendo haver exclusdes por motivos formais.

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

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

Ainda a este propdsito, uma das manifesta¢des deste subprincipio do Principio
da Concorréncia reside no facto de a adjudicacdo se resolver, a luz da legislacao ainda
em vigor, em funcdo de uma competicdo de propostas (competicdo objetiva)® e ndo de
uma competicdo entre concorrentes (competicdo subjetiva)®.

levem, qualquer potencial concorrente que ndo preencha tais especificagdes, a apresentar uma propos-
ta economicamente menos vantajosa. Nestas situagdes, verifica-se que a entidade adjudicante ndo per-
mite que qualquer eventual concorrente participe em condiges 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 Igualdade Concor-
rencial, urge aferir se a especificagdo em causa é suscetivel de, em abstrato, atentar contra o Principio
da Concorréncia, lgualdade e Imparcialidade, independentemente de se indagar se houve ou ndo, em
concreto, o intuito de discriminar, favorecer ou beneficiar qualquer empresa em detrimento de outra(s).

O que esta 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.

81PEDRO COSTA GONGALVES, Ob. Cit., p.140

82H3a um momento, no concurso, em que a competicdo tem que ser necessariamente objetiva,
momento esse em que se confrontam as mais valias das propostas, em que, no que concerne aos aspe-
tos submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, se avaliam os seus atributos.

8Cfr. art.2 75.2 do atual CCP — “Os fatores e os eventuais subfactores que densificam o critério
de adjudicacdo da proposta economicamente mais vantajosa devem abranger todos, e apenas, os as-
petos da execugdo do contrato a celebrar submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, ndo
podendo dizer respeito, direta ou indiretamente, a situagées, 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 situa¢des 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 aplicacdo do critério de adjudicacdo 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 prestagdo de servigos
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Pelo que, pese embora o referido no que concerne as inovac¢des que irao fig-

juridicos a um advogado, pontuar a “experiéncia do advogado em servicos 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 Qualifi-
cacdo, tais situacdes ou requisitos de capacidade técnica ou financeira. Deste modo, segundo aquela
disposicdo do CCP e em conformidade com a jurisprudéncia Lianakis, é esta a fase propicia para se aval-
iar 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 qualificacdo (prévia a apresen-
tacdo de propostas), os concorrentes demonstram a sua capacidade técnica e financeira para apresen-
tar 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 competicao
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, langar um
concurso para a construgao de um aeroporto, atribuindo, no modelo de avaliagdo de propostas “x pon-
tos” ao concorrente que ja construiu “y aeroportos”, na medida em que este fator ndo diz respeito as
propostas, mas sim ao operador econdmico. Caso esteja interessado em qualificar estas situagGes, 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 Acérdao Lianakis do TJUE, de 24.01.2008, Proc. C-532/06, surge como para-
digmatico e ilustrativo do que acabamos de referir, rezando que “(...) apesar de se deixar, portanto, as
entidades adjudicantes a escolha dos critérios de adjudicacdo do contrato que entenderem definir, ndo
€ menos certo que essa escolha so pode fazer-se entre os critérios que visem identificar a proposta eco-
nomicamente mais vantajosa (...), “sendo excluidos como «critérios de adjudicagGo» os critérios que ndo
visam identificar a proposta economicamente mais vantajosa, mas que estdo ligados essencialmente a
apreciagdo da aptidéo dos proponentes para executar o contrato em questdo”.

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 servigo
a prestar pelo concorrente, a serem avaliados, mediante aplicagao dos critérios de adjudicagdo, num
concurso publico;

2) Documentos da Qualificagdo — relativos ao concorrente, certificando determinadas quali-
dades ou caracteristicas de um operador econdmico/empresa, necessarios ao bom desempenho e ex-
ecucdo 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 técni-
ca do art.2 165.2 do CCP, deverdo, segundo o aresto, ser apreciadas e avaliadas em sede de candidatura,
numa prévia qualificagdo a observar no seio de um concurso limitado.

Neste sentido, vide também o Ac. Beentjes, de 21.9.1988, do TIUE, Proc 31/87, que precisou,
com efeito, que resulta das disposi¢Ges das Diretivas, que «as entidades adjudicantes ndo podem efet-
uar a verificacdo da aptiddo dos empreiteiros, a ndo ser com base em critérios assentes na sua capaci-
dade econdémica, financeira e técnica»

Para o TJUE, um critério relativo ao emprego de desempregados de longa duracdo ndo tinha
qgue ver nem com a verificacdo da aptiddo econdmica, financeira e técnica de um candidato nem com os
critérios adjudicacdo enumerados na diretiva.

Ora, sendo assim, a luz das consideracgGes tecidas, Quid luris, no caso de a entidade adjudicante
querer avaliar a proposta para a formacdo de um Contrato de Prestacdo de Servigos Juridicos de Parce-
ristica, designadamente, tendo por objeto contratual a emissdo um Parecer Juridico?

A luz da atual legislagdo em vigor (art.2 75.2 CCP), n3o poderia ser avaliado, por hipétese, o
fator/requisito “mestrado em economia”, por se tratar de uma situagdo subjetiva, que faz parte da
pessoa. Sabendo nds, que, in casu, fica logo definido/fixado, no caderno de encargos, enquanto termo
ou condigdo, o prazo de execugdo do parecer que, deste modo, ndo se submete a concorréncia, o Unico
fator suscetivel de avaliagcdo seria o pre¢o, aspeto (objetivo) de execugdo do contrato a celebrar subme-
tido a concorréncia pelo caderno de encargos.
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urar no novo CCP, no (ainda) atual Direito da Contratacdo Publica, em conformidade

No entanto, com esta situacdo, correr-se-ia o 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 o seu parecer a um preco infimamente inferior a um parecer de um jurista “consagrado”.

Ora, precisamente, o Parecer deste jurista “consagrado”, na légica das compensacgdes, teria um
preco mais elevado e, portanto, menos pontuagdo que o jurista “Junior”. No entanto, aquele garantiria,
a partida, mediante a sua experiéncia e curriculo, o incremento da qualidade da execugdo do contrato.

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

Ora, para obviar a esta situagao, visando a salvaguarda da boa execuc¢do contratual, as entida-
des adjudicantes socorrem-se do art.2 27.2 b) do CCP (negrito nosso) que permite o recurso ao Ajuste
Direto com fundamento em critérios materiais, sem limite de valor. Esta disposi¢cdo abrange, designada-
mente, a aquisicdao de servicos de natureza intelectual e financeira.

Dispde o artigo: Pode adotar-se o Ajuste Direto por Critérios Materiais (negrito nosso) quando
“ A natureza das respetivas prestagbes, nomeadamente as inerentes a servigos de natureza intelectual
ou a servigos financeiros indicados na categoria 6 do anexo II-A da Diretiva n.2 2004/18/CE, do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 31 de margo, nGo permita a elaboragdo de especificagbes contratuais
suficientemente precisas para que sejam qualitativamente definidos atributos das propostas necessd-
rios a fixagdo de um critério de adjudicag¢@o nos termos do disposto na alinea a) do n.2 1 do artigo 74.9,
e desde que a definigdo quantitativa, no dmbito de um procedimento de concurso, de outros atributos
das propostas seja desadequada a essa fixagGo tendo em conta os objetivos da aquisi¢Go pretendida.

Deste modo, nestes casos de Prestagdo de Servigos Juridicos, “a pessoa”, de cariz intuitu per-
sonae, 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.

Nestes casos, de relevante complexidade técnica, apesar de se manter o preco como aspeto
guantitativo a avaliar, a entidade adjudicante procurara convidar diretamente um determinado n.2 de
advogados a sua escolha a apresentar proposta, para com eles, facultativamente, poder negociar aspe-
tos de execugdo do contrato a celebrar (art.2 112.2 CCP), assegurando, a partida, a qualidade da presta-
¢do do servigo por Ihe permitir escolher os juristas/advogados mais credenciados da “praca”, apesar de
no fim, se adjudicar a proposta com mais baixo prego.

Diga-se, a este propdsito, que de acordo com o novo art.2 27.2-A do CCP (negrito nosso) que en-
trard em vigor, mesmo nestes casos de servicos pessoalissimos, havera sujei¢do 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 adogdo desse procedimento”.

NOTA: De acordo, com o art.2 10.2/d) da Diretiva 2014/24, os Servigos Juridicos de Represen-
tacdo 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 servicos juridicos de consultadoria geral e emissdo de pareceres, elenca-
dos 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.2 74.2 a 76.2 da Diretiva e art.2 250-A a 250-C do novo CCP — até 750.000
euros (art.2 4.2/4 d) da Diretiva), atento o seu cariz pessoalissimo, o legislador considera chocante
submeter estes contratos a concorréncia, na medida em que ndo suscitam o interesse dos operadores
econdmicos transfronteiricos.

Neste sentido, o legislador comunitario parte da presun¢do de que os contratos relativos a
tais servicos 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 apds um procedimento
concursal que seja suposto permitir a empresas de outros Estados- -Membros tomarem conhecimento
do anuncio de concurso e apresentarem propostas. Por essa razdo, a Diretiva limitou-se a impor uma
publicidade ex post para essa categoria de servigos (art.2 75.2).

Na medida em que um contrato relativo a servicos 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
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de tratamento desfavoravel as empresas que possam ter interesse nesse contrato, situadas noutro Es-
tado-Membro.

Deste modo, até se atingir aquele limite, poderdo ser realizados Procedimentos fechados, des-
ignadamente 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 enti-
dade adjudicante podera recorrer ao Ajuste Direto por Critérios Materiais (art.2 27.2 b)).

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

Segundo os Considerandos 114 a 116 da Diretiva: “Determinadas categorias de servigos con-
tinuam, pela sua propria natureza, a ter uma dimensdo transfronteiras limitada, nomeadamente os
chamados «servigos a pessoa», como certos servigos sociais, de saude e de educagdo, prestados num
contexto particular que varia muito entre os Estados-Membros devido as diferengas de tradigées cul-
turais. Assim, deverd ser criado um regime especifico para os contratos publicos referentes a esses
servigos com um limiar mais elevado do que o limiar que se aplica a outros servigos”.

S6 “Os grandes contratos de servigos juridicos superiores a este limiar podem revestir-se de
interesse para vdrios operadores econémicos, designadamente gabinetes juridicos internacionais, tam-
bém a nivel transfronteiras, em particular quando envolvam questdes juri dicas que decorram ou surjam
no contexto do direito da UniGo ou do direito internacional, ou que impliquem mais de um pais”

A solucdo do novo CCP, prevera, deste modo, no seu art.2 6.2-A, 250.2-A a 250.2-C e 474.9/3,
que o novo regime aplicdvel a esta contratagdo excluida apenas obrigard ao respeito dos Principios
Gerais da Atividade Administrativa (devendo ser feita mengdo a norma que habilita a ndo aplicagdo do
CCP), sendo que s6 a partir de 750.000 se exigira a aplicagdo de um Procedimento Concorrencial.

Ora, mesmo neste caso de exigéncia de realizagdo de procedimento concursal (acima do limiar
de 750.000), as exigéncias sdo bastante “suaves”. Neste sentido, exige-se “apenas” s Publicita¢cdo da
intencdo de contratar no JOUE e no DR, mediante Anuncio de Procedimento ou de Pré Informacao,
ficando demonstrada e “excessiva” flexibilidade das entidades adjudicantes no que concerne a sua au-
tonomia na defini¢cao das pecgas do procedimento, podendo afastar ou incluir quaisquer regras ou for-
malidades.

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

Retomando a tematica inicial, posteriormente ao Ac. Lianakis, comegou a questionar-se, se es-
tas interpretagdes do TJIUE ndo revestiriam um carater abusivo, ao considerar aqueles factos como um
critério de selegdo qualitativa (tipico dos concursos limitados) e ndo como um critério de adjudicac¢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 separac¢ao clara e estanque entre:

i) a apreciacdo, mediante aplicacdo do critério de adjudicacdo do preco mais baixo ou da
proposta economicamente mais vantajosa, dos atributos, das qualidades ou dos elementos (isto €, das
condicdes contratuais) que constam das propostas que sdo apresentadas a entidade adjudicante;

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

No entanto, em conformidade com o Ac. Ambisig do TJUE, de 26.03-2015 (Proc. C-601/13), en-
tretanto proferido, aquela proibicdo 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 obrigacGes contratuais, garantindo uma boa ex-
ecucgdo 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 adjudicagdo: os recursos humanos que o concorrente uti-
lizara para executar o contrato.

Alids, isso ndo implicaria uma sobreposicdo (dupla avaliagdo) em face dos elementos que po-
dem 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 selecdo qualitativa (critérios de
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com o art.2 74.2 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 economi-
camente mais vantajosa®®.

capacidade técnica e financeira), os “recursos humanos, tecnoldgicos, de equipamento ou outros uti-
lizados, 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 aptiddao dos recur-
sos humanos que cada concorrente pretende utilizar na execuc¢do do contrato que agora sera celebra-
do — e ndo dos recursos humanos de que o concorrente dispée em geral no ambito da sua atividade
econdmica.

Consequentemente, andou bem a solugdo 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 adjudicagdo] podem com-
preender, por exemplo: [...] Organizacdo, qualificacdes e experiéncia do pessoal (sublinhado nosso)
encarregado da execugdo do contrato em questdo, caso a qualidade do pessoal empregue tenha um
impacto significativo no nivel de execug¢dao do contrato”. Neste sentido, admitindo que a boa execugdao
de alguns contratos estd totalmente dependente dos atributos pessoais do executante (contratos intui-
tu 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,
guando o seu “impacto” seja “significativo”, apenas deixando a avaliagdo dos meios gerais que a empre-
sa 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 TIUE afasta, definitivamente, as duvidas suscitadas pela juris-
prudéncia portuguesa quanto ao mérito da avaliagdo de meios humanos ou de equipas técnicas que
serdo concretamente usados para a execugao de um contrato publico, deixando as entidades adju-
dicantes protegidas para a prossecu¢do mais adequada do interesse publico nos casos em que esta
depende 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 legislagcdo em vigor, sem se carecer sequer de se aguardar pela futura revisdo do CCP
para transposicdo da Diretiva n.2 2014/24/UE.

Nota: Estamos, pois, em condi¢des de avancar 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 execugdo do contrato, critério esse que terd em consideragdo a experiéncia e o
curriculo dos seus membros.

Neste sentido, confirma-se nas Diretivas, a perfeita legalidade da exigéncia de especificos mei-
os humanos, sobretudo nos casos em que o contrato é determinado pelos atributos pessoais do exe-
cutante (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 ab-
ertura 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 execu¢do do contrato
a celebrar submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos (v.g, numa EOP, na qualidade de enti-
dade 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 avaliagdo 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 relagdo qualidade/preco.
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Ora, sendo avaliada a rela¢do qualidade/preco, o preco ndo deixara de entrar na equacgdo das
entidades adjudicantes, aquando da aplicacdo do critério de adjudica¢do. Pelo que, pese embora, numa
primeira leitura, dé a sensacdo que o preco mais baixo deixou de ser considerado nos critérios de ad-
judicacdo, numa analise mais atenta, facilmente se conclui que ele esta (bem) presente no critério de
adjudicacao da PEMV.

Ou seja, 0 “novo” e, aparentemente Unico, critério de adjudicacdo da PEMYV, 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
relacdo qualidade/preco”).

Por fim, deve referir-se que se prevé a possibilidade de ndo se incluir o preco, caso este seja
um preco fixo.
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O PRINCIPIO DA ESTABILIDADE OBJETIVA

Em matéria de Contratacdo Publica, urge destacar os Principios da Concorrén-
cia, lgualdade, da Nao Discriminacdo e da Transparéncia, dos quais emerge e decorre
necessariamente o Principio da Estabilidade, pressuposto de todo o procedimento de
adjudicacao.

Este Principio constitui um principio inerente e estruturante do processo de
formacdo dos contratos publicos, vinculando a entidade adjudicante aos Documentos
conformadores do Procedimento, ou seja, as pecas® do procedimento, mais concre-
tamente, ao caderno de encargos, visto que nao as pode alterar, apenas podendo
proceder a esclarecimentos necessarios a sua boa compreensao e interpretacdo (art.?
50-2 CCP). Estes, por seu turno, deverao restringir-se a “uma tarefa hermenéutica ou
de aclaragdo, de fixagdo do sentido de algo que jd se encontrava estabelecido, e nunca
alteragdo, por adicdo ou suprimento, dos elementos que tenham sido patenteados”.®

Depois de definidos os “exatos termos” em que o adjudicatario se dispde a
celebrar o contrato, ou depois de fixadas as “regras do jogo”?¥, de “lancados os dados”
no ato de abertura do concurso, mediante a apresentacdo das propostas pelos con-
correntes ou das candidaturas (no concurso limitado) e encerrado o prazo para apre-
sentacdo das mesmas, as pecas do procedimento tornam-se imodificaveis, devendo
manter-se assim na pendéncia do procedimento®, configurando-se uma auto — vincu-

8 Cfr. art.2 40.2 do CCP. Nos Concursos Publicos, as Pegas do Procedimento sdo 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 adju-
dicacdo e respetiva ponderacdo, regras de acesso e documentos de habilitacdo.

88\/eja-se a este propdsito, o Acérddo do STA de 3.6.2004, Proc. 381/04, que entendeu que este
principio “impede que a Administracdo venha, apds o anuncio e do programa do concurso, e sem que
deles dé conhecimento atempado aos concorrentes, a estabelecer novos fatores de aprecia¢do 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 indicacdes
em funcdo das alteracGes que afetem a premissa (..) A Entidade Adjudicante devia ter-se atido as suas
proposicdes técnicas ou ter informado os restantes proponentes da derrogacdo dos dados fixados no
caderno de encargos.

Também neste sentido, o Ac. Storebaelt, do TJUE, de 22.06.1993, Col. 1993, p. I-3353, que
pronunciando-se sobre as altera¢des substanciais as regras do jogo, chamou a colagdo os Principios
Comunitarios, considerando que o dever de respeitar o Principio de Igualdade de Tratamento dos con-
correntes, corresponde a propria esséncia da diretiva aplicavel in casu.

Neste caso, as negociagles levadas a cabo entre as partes, com base numa proposta ndo con-
forme com o caderno de encargos, resultaram em que o contrato final contivesse modificacdes das con-
di¢cdes do anuncio do concurso, exclusivamente em favor de um concorrente, incidindo nomeadamente
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lacdo®® da entidade adjudicante, resultando daqui uma relacao de confianca® que se
estabelece entre a entidade adjudicante e os candidatos ou concorrentes.

Podemos, deste modo, afirmar que este principio estd intimamente ligado com
os Principios da Concorréncia, Publicidade, Transparéncia, Prote¢ao da Confianca, Im-
parcialidade e da Justica.

Assim, quaisquer alteragdes, nomeadamente aos critérios e fatores de apre-
ciacdo das propostas, terdo de ser fixados, de modo transparente, com a devida e ade-
quada publicidade, em momento prévio a abertura das propostas dos concorrentes.”!

sobre os elementos que tém influéncia sobre os precos, ferindo de morte o Principio supra aludido.

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

80 que ndo invalida o poder que a entidade adjudicante tem de aprovar e conformar, discricio-
nariamente, as regras a que obedece o procedimento.

% Podemos, pois, afirmar que este corolario deriva também do Principio da Prote¢do da Con-
fianga, 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 de-
positou uma confian¢a no procedimento e na transparéncia do procedimento.

91Cfr. 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, 1.28S/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¢des de fornecer quantidades de eletricidade
mais significativas que os outros, devido as suas maiores capacidades de produgdo (cfr. Ac. EVN AG do
TJ), sob 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 restri¢ao
do universo de agentes econémicos aptos a apresentar proposta, viola flagrantemente o objetivo de
abertura a concorréncia prosseguido pelo Direito Comunitadrio da Contratagdo Publica.

Veja-se a titulo meramente exemplificativo: como se compatibilizaria para qualquer outro con-
corrente, que ndo o adjudicatario, a necessidade de recrutamento, selecdo e formacgéo de todo o pes-
soal exigido pelo caderno de encargos, com o prazo de inicio de execuc¢do do contrato, pontuado com o
valor maximo quando a proposta fixasse tal prazo em 10 dias?

Estamos em crer que a concreta formulacdo 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 econémicos 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 condicdes para que a formagdo do preco ocorresse numa ambiente e numa légica de
mercado concorrencial, ndo se garantiria que a prestacdo fosse adjudicada ao melhor preco.

Acresce ao exposto que, os critérios de adjudicacdo 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 mencio-
nados no caderno de encargos ou no anuncio do concurso e devem respeitar o Principio da Igualdade
de Tratamento, da Ndo Discriminacdo 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 sado avaliadas (cfr. Ac. SIAC
Construction do TJUE Proc |-7725, n.2 34).

Acresce que, todos os elementos considerados pela entidade adjudicante para efeitos de apli-
cacdo do critério de adjudicagdo e sua importancia relativa, deverao ser do conhecimento dos potenci-
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Se numa fase inicial do procedimento, por hipétese, se definiu que o peso do
fator preco seria 30%, nao se podera dizer, posteriormente, que essa ponderag¢ao sobe
para os 40%, sob pena dessa decisdo enfermar de invalidade derivada de uma viola-
¢do da lei. S6 assim nao sucede nos procedimentos sem negocia¢dao. Sem prejuizo de
retificacdo de erros manifestos, se a alteragdao que se pretende efetuar as pecas do
procedimento se processar apds o termo do prazo para apresentacao das propostas
ou candidaturas, essa deve ser liminarmente excluida, salvo se houver ilegalidade ou
circunstancias imprevistas (as quais as pecas se adequardo) e a alteracdo possa fa-
zer-se sem quebra dos interesses da concorréncia. Se houver necessidade de alterar
“aspetos fundamentais” do procedimento, ha causa de ndo adjudicacdo.®?

Pelo contrdrio, se a alteragao se concretizar até ao termo do prazo para apresen-
tacdo 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 alteracdes beneficiem da adequada publicidade
e, caso seja necessario, da prorrogacdo do prazo (64.2/1 CCP). Na hipdtese de se tratar
de alteragdes sensiveis, de “aspetos fundamentais”, a solugdao mais razoavel serd a de
admitir a anulacdo de todo o procedimento, lancar novo procedimento, visando adap-
tar as pecgas a nova realidade ou a lei. (art.2 80.2/2 + 64.2/2 CCP).*®

ais concorrentes no momento de preparagao das respetivas propostas.

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

A adicdo de subfactores de avaliacdo pelo juri estd, em nome do Principio da Concorréncia e
da Estabilidade do Procedimento Concursal, adstrita ao limite temporal da abertura das propostas, na
medida em que sé assim sera possivel impedir a introducdo de fatores de diferenciagdo e de valoracdo
em decorréncia do conhecimento dessas propostas, evitando-se uma situacdo 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 ponderacdo e
conformacdo da escolha dos critérios de adjudicacdo e na valoracdo dos respetivos fatores, por estar-
mos diante de aspetos ndo vinculados ao ato de adjudicacdo, todos os fatores que devam ser pondera-
dos devem ser indicados e quantificados por ordem decrescente de importancia (Ac. STA de 02.04.2009,
Proc. 083/09).

S6 uma metodologia de analise e avaliagdo de propostas, assim exposta, permitira uma selecdo
da mais vantajosa assente em critérios objetivos e transparentes. S6 operando a subsung¢do em cada
um dos varios fatores (depois de quantificados segundo a sua ordem de importancia), dos diferentes
atributos relevantes das propostas, se podera proceder a sua hierarquizacdo numa escala valorativa e,
deste modo, aquilatar as diferencas classificativas das mesmas relativamente a cada atributo.

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

% Por exemplo, a entidade adjudicante definiu no caderno de encargos que o esquema contrat-
ual basear — se- ia numa reabilitagdo, mas posteriormente, antes do termo do prazo para apresentagao
das propostas, muda esse objeto para uma demoli¢cdo. 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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No que concerne a possibilidade de esclarecimentos e retificacbées das pegas
(art.2 50.2 do CCP), deve dizer-se que os primeiros visam “a boa compreensdo e inter-
pretacdo” dos documentos conformadores do procedimento e, em caso de divergén-
cia, prevalecem sobre as pecas.

Se o lapso temporal em que incide a alteracdo se situar entre o momento pos —
adjudicatdrio mas antes da celebracdo do contrato, também as pecas ndo deverdo ser
modificadas apds a escolha do co — contratante, salvo raras excec¢des, na medida em
gue, a ocorrer tal modificacdo, podera ser posta em causa a Igualdade de Tratamento
entre candidatos/concorrentes.**

Deste modo, de acordo com o disposto no art.2 99.2 do CCP, qualquer ajusta-
mento a efetuar no conteddo do contrato a celebrar devera decorrer, necessariamen-
te, de exigéncias de interesse publico. Acresce que, no caso de se tratar de um proce-
dimento em que se tenha analisado e avaliado mais que uma proposta, exige — se,
igualmente, a demonstracdo objetiva “que a respetiva ordenacao ndo seria alterada se
0s ajustamentos propostos tivessem sido refletidos em qualquer das propostas”. Dos
ajustamentos referidos ndo pode decorrer qualquer “atropelo” dos parametros base
fixados no caderno de encargos nem a violagdo dos aspetos da execuc¢do do contrato
a celebrar por aquele ndo submetidos a concorréncia nem a integracdo de solucdes
contidas numa proposta apresentada por outro concorrente.

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

Antes de nos debrugarmos, diretamente, sobre o assunto, urge referir que nun-
ca uma Diretiva (art.2 72.2) “mexeu” de modo tdo substancial nas situacdes enumera-
das, taxativas e passiveis de admitir modificacdes em sede contratual, como a Diretiva
de 2014 o fez!

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

% Art.2 311.2 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.2 312.2 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 altera¢do anormal e imprevisivel, desde que a exigéncia das obriga¢des por si assumidas afete gra-
vemente os principios da boa — fé e ndo esteja coberta pelos riscos préprios do contrato;

b) Por razGes de interesse publico decorrentes de necessidades novas (novos dados endégenos
ou exogenos — alteragdo superveniente das circunstancias que escapa a vontade das partes, impondo-
se, do exterior, independentemente da vontade das partes) ou de uma nova ponderagao das circunstan-
cias existentes (reponderagdo do interesse publico contratualizado — nova valoragao politico-administra-
tiva)”.

Ou seja, como podemos retirar da leitura do art.2 312.2 b) do CCP, uma mera mudanga de
concec¢do pode levar a mudangas no contrato. Sendo o contrato administrativo, um contrato sui generis,
enquanto instrumento para a realizagdo do interesse publico, se este muda ou a visdo sobre ele se alte-
ra, também o contrato se modifica, ideia esta, essencial a economia!
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Respondendo a questdo prévia, segundo a Comissdo, apenas deveria ser as-
segurado o respeito escrupuloso pelo Principio da Igualdade de Tratamento entre os
concorrentes (que tem por objetivo favorecer o desenvolvimento de uma concorréncia
sa e efetiva entre 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 condi¢cdes do procedimento sejam formuladas de modo claro, preciso
e univoco nas pecas, permitindo a todos os concorrentes razoavelmente informados
e normalmente diligentes compreenderem o seu exato alcance e sentido, possibili-
tando, 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 adjudicatdrio é conhecido. Assim, em sede de execug¢do contra-
tual, p6s- adjudicatéria, torna-se indispensavel proceder a uma adaptacao ulterior dos
termos do contrato a circunstancias imprevisiveis (cfr. art.2 312.2 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 condi¢des 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¢des por ela fixadas nas
pecas, defende o Tribunal que estas terdo que prever expressamente tal possibilidade,
limitando a liberdade de acdo da entidade adjudicante.

Em circunstancias excecionais, ocorridas na fase pds-adjudicatéria, exigindo-se
uma adaptacao das “regras do jogo” estabelecidas nas pegas, mas nao estando tal situa¢ao
prevista no anuncio, 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 formulagdo dos termos das suas propostas.

Assim, uma proposta que ndo esteja conforme as condi¢des previamente fixa-
das nas pecas, devera ser excluida. Ora, por maioria de razao, também a entidade
adjudicante ndo estara autorizada a modificar a sistematica geral do procedimento,
alterando as suas condicdes essenciais, pois a inclusdo de tal modificacdo, a figurar
no anuncio do procedimento, poderia ter permitido ao concorrente apresentar uma
proposta substancialmente diferente (cfr. art.2 72.2/4 da Diretiva 2014/24/UE).

Efetivamente, se a entidade adjudicante estivesse legitimada a modificar livre-
mente, em sede de execugdo contratual, as condi¢cdes do procedimento, estariamos per-
ante um desvirtuamento das “regras do jogo”, deixando-se de aplicar uniformemente
as condicoes de adjudicacao, 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 ex-
pressa no anuncio do procedimento, a entidade adjudicante ndo pode modificar as
condi¢Oes do concurso, sob pena de violagdo dos principios supra citados.

% As condicBes de admissdo ao procedimento deverdo estar obrigatoriamente preenchidas no
momento da apresentacdo da proposta (cfr. Ac. Contse , do TJUE, Proc. C-234/03).
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Como veremos, o Principio da Concorréncia assume, aqui, um meio tutelar
forte de interesses legalmente protegidos de terceiros que nao 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 modificagdo do
clausulado em sede de execuc¢do contratual.®’

E seguro, pois, afirmar que o Principio da Concorréncia surge como limite a
imodificabilidade contratual (art.2 313.2 do CCP), acautelando o interesse dos concor-
rentes ndo selecionados e para evitar que, com a alteracao do clausulado se restringis-
se ou impedisse 0 acesso a potenciais interessados no contrato a posteriori.

Nos termos do disposto no art.2 313.2/1 do CCP, consagra-se o Principio da
Intangibilidade do Objeto Contratual, visando-se o respeito pelo nucleo 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 publico ndo pode mudar de contra-
to®, adulterando as suas linhas caracteristicas, sendo apenas admissivel alterar o contra-
to. Deste modo, salvaguarda-se a manutencdo da economia geral do projeto contratual.

Para evitar que o contrato administrativo seja completamente alterado, nos ter-
mos do art.2 313.2/2 do CCP, confere-se eficacia péstuma as regras do procedimento,
em especial do caderno de encargos, ndo permitindo, em sede contratual, alteracdes
aquele que ndo estavam previstas no caderno de encargos. Reza aquele preceito: (...)
“salvo quando a natureza duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo o
justifiguem®, a modificacdo s6 é permitida quando seja objetivamente demonstravel
gue a ordenacgdo das propostas avaliadas no procedimento de formacdo do contrato
ndo seria alterada se o caderno de encargos tivesse contemplado essa modificacdo”.

Ou seja, pode haver alteracdes ao contrato, se se demonstrar, objetivamente,
qgue 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 apresentacdo da proposta, conduziria sempre a que o primeiro classificado fosse o
mesmo, ndo levando a uma reordenacdo das propostas.'®Pelo que, a reconfiguragdo

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

%8 Exemplificando, imaginemos que a Administra¢do langava um concurso para a construgdo
de um parque de estacionamento. Em plena execugdo 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 ndo podia mudar de contrato, “conver-
tendo” um contrato de EOP em contrato de Concessdo de Obra Publica.

% Assim, o art.2 313.2/2 do CCP admite uma exce¢do ao Principio da Concorréncia, ao sal-
vaguardar “a natureza duradoura do vinculo contratual e o decurso do tempo”, possibilitando alter-
acdes contratuais, mesmo que ndo seja possivel a demonstragdo de que a ordem das propostas nao
seria outra se o caderno de encargos previsse esta modificagdo.

100 Exemplificando, o Estado compra uma viatura, aplicando o critério de adjudicagdo do
preco mais baixo, ficando a Empresa A (ofereceu 1000 eur) em primeiro lugar e a Empresa B (ofereceu
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do objeto contratual encontra um limite a livre modificacdo contratual numa eficacia
ulterior das pegas do procedimento, nomeadamente, do caderno de encargos, sobre
os termos do contrato em execucdo. Caso ndo existisse esta eficacia pdstuma, as re-
gras do procedimento apenas valeriam para a fase da formacao do contrato e ndo para
a fase de execugdo contratual.

Pelo que, no art.2 313.2/2 do CCP estd plasmado um “congelamento, uma pe-
trificagdo ou manutengdo da equagdo adjudicatéria’®” em sede contratual®®?, impe-
dindo, em nome do prevalecente interesse da concorréncia, que se “deixe entrar pela
janela aquilo a que se quis fechar a porta”.

Exemplificando, ndo se pode suprimir, em sede contratual, uma parte do obje-
to do contrato, penalizando gravemente e em especial, a proposta classificada em 22
lugar. De igual modo, ndao é admissivel um concorrente classificado em 2.2 lugar e que
fora fortemente penalizado, no momento da analise e avaliagdo da sua proposta, ver,
em sede contratual, a entidade adjudicante optar por um trajeto rodoviario previsto
na sua proposta.

1300eur) em segundo. Em sede contratual o contraente publico quer colocar um teto de abrir na via-
tura, no montante de 100 eur. Neste caso, é possivel esta alteracdo contratual porque esse valor (100
eur) de especificagdo técnica, se fosse contabilizado “1a atrds” no concurso, nao levaria a reordenacao
das propostas, mantendo — se a equacdo adjudicatéria — 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 razGes determinantes da adjudicacdo.

12 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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A matéria ora exposta encontra-se plasmada no art.2 72.2 da Diretiva “classica”
e no art.2313.2/1 e 2 do CCP.1*, remetendo-nos para o ambito do poder de modificagdo
unilateral dos contratos publicos, o mais singular e significativo dos poderes publicos
exorbitantes ao dispor da entidade adjudicante, em sede de execu¢ao contratual.

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

104 Reza o0 art.2 72.2 da Diretiva “cldssica”, que os contratos poderdo ser modificados, em sede
pds-adjudicatdria, de execugdo contratual, sem necessidade de abertura de novo procedimento, entre
outras situagdes, se:

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

2) Houver necessidade de obras, servigos ou fornecimentos complementares por parte do con-
tratante original, que ndo tenham sido incluidos no contrato inicial, caso a mudanca de contratante
seja, designadamente, altamente inconveniente para a entidade adjudicante;

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

4) As modifica¢cOes operadas ndo forem consideradas substanciais.

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

A modificagdo ndo introduza condigdes, que se fizessem parte do procedimento de contratagdo
inicial, teriam permitido a admissao de outros candidatos ou a aceita¢dao de outra proposta ou teriam
atraido mais participagdes no concurso;

A modificagdo ndo altere o equilibrio econédmico-financeiro do contrato a favor do adjudi-
catdrio, de uma forma que nao estava prevista no contrato inicial;

A modificagdo ndo alarga consideravelmente o ambito do contrato

O Adjudicatario inicial é substituido por um novo adjudicatario.

Jd o art.2 313.2./1 e 2 estabelece os limites as modificacdes objetivas do contrato com funda-
mento na alteracdo anormal e imprevisivel das circunstancias que inicialmente fundaram a decisdo de
contratar e em razoes de interesse publico.

Em primeiro lugar, diz-nos o n.21 do art.2 313.2 do CCP, que nenhuma alteragdo podera redun-
dar numa modifica¢do 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 afir-
magao 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 lgualdade de Tratamento e da Transparéncia, protegendo-se os operadores econémi-
cos que que concorreram ou poderiam ter concorrido a adjudicacdo 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 modifica¢gdo objetiva do contrato nestes termos, se for
objetivamente demonstravel que a ordenagdo que resultou da avalia¢do inicial das propostas se man-
tém 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 modificagdo de um contrato de concessGo 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 prorrogagdo do contrato por...mais 30 anos!!!

55



PEDRO DANIEL S. N . INES

Tal facto, resulta da supremacia manifestada pela Administracdo na relacao con-
tratual, impelida e salvaguardada pelo imperativo de prote¢do do interesse publico.

Sendo o contrato a modificar o resultado de um procedimento de selecdo do
concorrente, que se quer competitivo e em conformidade com o Principio da Concor-
réncia, seria natural que a salvaguarda do valor da concorréncia também se “estendes-
se” ao regime substantivo do contrato administrativo. Isto porque, seria inadmissivel
possibilitar a reconstrucdao de um contrato inicial, deixando este de preservar as suas
condi¢des fundamentais que o contraente publico fixou, inicialmente, no procedimen-
to de adjudicagao.

Deste modo, o scope of the competition passava também a nortear e limi-
tar a medicagao objetiva de um contrato, em sede de execugao contratual, pos-
adjudicatoria. A salvaguarda e promogdo da concorréncia emergiam, assim, como
um novo e autéonomo critério de limitagcdo da modificacdo de contratos

Marco relevante na jurisprudéncia comunitaria, este acérdao abandona o para-
digma inicial pelo qual se vinha pautando o TJUE, de regulamentacao limitada aos pro-
cessos adjudicatérios dos operadores econdmicos, versando, desta vez, sob aspetos
relativos a fase de execucdo do contrato.

O Acdrdao 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 Transparéncia do procedimento e do Principio da Igualdade de Tratamento dos
concorrentes, vindo definir quais as condicGes em que as modificacdes ao clausulado
contratual correspondem a uma verdadeira alteracdo. Pelo que, nele se estabelecem
limites ao poder de modificagdo do contrato, para protecdao dos interesses do co —
contratante, da transparéncia e da objetividade.

O TJUE vem decidir que as alteracdes, em sede contratual, consubstanciadas
em dois aditamentos contratuais e a uma cessao da posi¢cao contratual, ndo corres-
ponderiam a adjudicacdo de um novo contrato, ndo se violando, consequentemente,
as regras procedimentais exigiveis e, desta forma, o principio da concorréncia. Para o
efeito, argumenta o TIUE que nem toda a alteragdo aos contratos corresponde a uma
alteragdo substancial.

A alteracdo de um contrato vigente pode ser considerada substancial, quan-
do introduz modificagdes que, se tivessem figurado no procedimento de adjudicacdo
inicial, teriam possibilitado o acesso a outros operadores econémicos diferentes dos
inicialmente admitidos, 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, poten-
cialmente, pudessem ter apresentado proposta na adjudicagao inicial, assim como dos
potenciais concorrentes a uma nova adjudicacdo. Caso contrario, é do entendimento
geral que o ente publico estd vinculado a promocgado e salvaguarda da concorréncia de
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mercado.

No que concerne a modificacdo da clausula de ndo resolucdo, em que as partes
se comprometem a ndo resolver um contrato de duracdo indeterminada, o TIUE ndo
proibe, automaticamente, a celebra¢do de contratos publicos de servigcos por tempo
indeterminado, afirmacdo, quanto a nds, deveras surpreendente!

Por outro lado, a insercdo de nova clausula de ndo resolucao por um periodo
de 3 anos ndo se afigurava, no entendimento do Tribunal, impeditiva de o contraente
publico resolver o contrato por um “periodo excessivo relativamente ao tempo neces-
sario para a organizacdo de tal operacdao”. Ou seja, estariamos perante uma alteracao
nado substancial do contrato.

Em relacdo a mudanca de co — contratante, o TJUE vem considerar que esta se
tratou de uma mera “reorganizac¢do interna do co-contratante” que nao modifica os
termos essenciais do contrato inicial.

Quanto a alteracdo do preco, “condicdo essencial” do contrato, o TJUE vem
admitir que este possa ser objeto de ajustamentos sem que desses possa resultar uma
nova adjudicacdo, ou seja, uma “alteracdo substancial”, sempre que o equilibrio eco-
némico-financeiro do contrato ndo seja posto em causa.

Da decisdao do TJUE poderemos retirar o entendimento de que a modificagao
ao clausulado contratual é admissivel até ao ponto em que ndo cologue em causa
os interesses dos proponentes, bem como, dos potenciais concorrentes numa nova
adjudicacdo. Mas quando é que esses interesses estardo postos em causa? O TJUE
veio fornecer, precisamente, no Acdrddo Pressetext, o critério através do qual se torna
possivel discernirmos quando é que nos encontramos fora dos limites da modificacao
contratual, ou seja, quando existe uma “alteragcdo substancial”, ao referir que “ as
alteragdes introduzidas nas disposicées de um contrato publico durante a sua vigén-
cia corresponderdo a uma nova adjudicacdo (...) quando apresentem caracteristicas
substancialmente diferentes das do contrato inicial e sejam suscetiveis de demons-
trar a vontade das partes em renegociar os termos essenciais do contrato”, como
sejam o preco ou prazo.'®

Note-se, contudo, que tanto a doutrina como outra jurisprudéncia de referén-
cia, ja considerardo legitima uma modificacdo em moldes substanciais quando essa
possibilidade constar do préprio clausulado contratual inicial.*®®

A Doutrina é unanime em considerar que apenas havera uma nova adjudica¢ao
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,

105 Cfr. PEDRO GONCALVES, “Acorddo Pressetext: Modificagdo do contrato existente vs. Adjudi-
cacdo de novo contrato”, Cadernos de Justica Administrativa n? 73, CEJUR EdicGes, 2009, p. 17.

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

16|DEM, Ob. cit.,, pp. 17-18.
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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 ndo prevista em termos “precisos”, a modificacdo apenas sera permi-
tida, se nao for considerada “substancial”. Serd esse o caso: 1) da alteracdo que nao
se encontra prevista em termos “precisos” no procedimento de adjudicacdo e que: 2)
introduza no contrato um conteudo com caracteristicas materialmente diferentes das
do contrato inicial.

Assim sendo, chegamos a conclusdo que, para determinarmos se uma modifi-
cacdo do contrato &, ou ndo, conforme com o principio da concorréncia e, portanto,
nao apresenta “alteragcbes substanciais”, serd necessaria uma apreciagao in casu, con-
creta do contrato em apreco por forma a verificarmos se, por um lado, as alteracées
estdo, ou ndo, previstas ad initium no contrato e, por outro, ndo estando previstas, se
as mesmas correspondem, ou ndo, a introducdo de caracteristicas substancialmente
diferentes daquelas que constam do contrato inicial, ao ponto de ser demonstravel a
vontade das partes em renegociar os seus termos essenciais.

Em Portugal, o Acdrddo Pressetext nao se revelou integralmente inovador, de-
signadamente ao impor, como limite ao mecanismo da modificagdao contratual, o res-
peito pelo principio da concorréncia, na medida em que o CCP ja o prevé no seu artigo
31329/ n?1, pelo que a exigivel conexdo entre modificagdo e prote¢do da concorréncia
ja se encontra devidamente salvaguardada pela lei portuguesa.
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Decorre do Principio da Concorréncia, mas também do texto de lei'®, que uma
vez ultrapassado o prazo para apresentagdao/entrega das propostas, o concorrente fica
vinculado a elas, ndo as podendo retirar — efeito de indisponibilidade’® — nem alterar
— efeito de congelamento ou petrifica¢do.'*°

Por vezes, por vicissitudes vdrias, emerge a necessidade de se clarificarem
ambiguidades constantes das propostas, mediante a solicitacdo de esclarecimentos.
Deste modo, urge alcancar-se um equilibrio entre o objetivo da entidade adjudicante
em atingir o Best Value for Money e o respeito pelo Principio da Igualdade Concorren-
cial e da Transparéncia, nos caso em que a entidade adjudicante confere a um oper-
ador econdmico, apds o conhecimento pela entidade adjudicante da sua proposta, a
oportunidade de melhorar a sua proposta, sendo-lhe adjudicado o contrato.

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

As propostas sdo uma peca fundamental no Direito da Contratacdo Publica, constituindo a
declaragdo negocial onde o interessado comunica a Administracdo 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 declaracdo 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 execugdo do contrato ndo submetido 4 concorréncia, facto que determi-
naria a sua exclusdo automatica, nos termos do art.2 70.2/2 b) do CCP.

198 Art,2 72.2/2 CCP

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

H10Cfr.Ac. STA, 19.5.2004, p. 416/04, em que se considerou ilegal uma alteracdo ao preco global
proposto, em consequéncia da oferta de um precgo unitario que ndo constava inicialmente da proposta;
Para o Tribunal, o preco posteriormente apresentado integraria uma alteragdo suscetivel de poder in-
fluenciar 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 restan-
tes candidatos, a classificacdo 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 TIUE 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 relagéGo aos restantes, violando o Principio da Igualdade de
Tratamento e a Transparéncia do procedimento”.

Neste caso, “fica excluida qualquer negociagdo 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 exigén-
cias das entidades adjudicantes, desde que esses contactos ndo tenham um efeito discriminatdrio”.
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Como se entendeu no Ac. STA de 03.04.2002, Rec. 277/02, “O Principio da
Concorréncia postula a consideragdo 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 confron-
to cum um padrdo ou padrdes iniciais imutdveis. Desse principio decorre a exigéncia
ou Principio da Imutabilidade ou da Intangibilidade das Propostas, que proibe que a
proposta apresentada seja objeto de alteracdes ou corre¢oes”. '

Este Principio, visando garantir a sa concorréncia, a objetividade, a imparciali-
dade, a transparéncia, a igualdade, a ndo discriminacao, a boa-fé e a tutela da concfi-
anca, apenas cede nos casos em que esteja prevista a possibilidade de negociagdo*?e,

1L Cfr. também a Ac. STAde 22.11.2011, Proc. 934/11, em que o Tribunal entende que, no dmbito
de um Ajuste Direto, o Juri poderia, sem que tal facto violasse o Principio da Concorréncia, em sede de
Relatério Final, ter alterado ou retificado as propostas dos concorrentes, com o intuito de aproveitar o
maior n.2 de propostas possivel, mediante a multiplicagao dos pregos unitarios das refeigdes, apresenta-
dos 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 apresentacdo de documentos ou corre¢cdao 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 ndo correspondia na proposta vencedora apresentada, violando assim
o Principio da Estabilidade das Propostas e da Boa-Fé.

112 Diga-se, a este propdsito, que se mantém a fobia aos procedimentos negociais, vistos com
tradicional desconfian¢a 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 Negociagdo em que os concorrentes que ope-
ram numa relacdo de grupo, ndo podem passar a fase das negociages, na medida em que os riscos de
conluio e concertagdo sdo elevadissimos, ou seja, todos os fins que estdo associados a esta fase procedi-
mental 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, o mais certo é comunicarem entre si, no
sentido de a que se sente, posteriormente, a mesa das negociag¢bes, ndo “mexa” no preco.

De acordo com o disposto no art.2 16.2/1 d), 29.2 e 193.2 do CCP, pode ser escolhido o Proced-
imento de Negociagdo para a celebracdo, designadamente, dos seguintes contratos:

1) Empreitadas de Obras Publicas, Aquisicdo de Bens e Servicos, 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 nao seja
substancialmente alterado em relagdo ao daquele procedimento;

2) Contratos de empreitada de obras publicas, contratos de locacdo ou de aquisicdo de bens
moveis e contratos de aquisicdo de servigos cuja natureza ou condicionalismos da prestacido
gue constitui o seu objeto impecam 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 experi-
mentacgdo, de estudo ou de desenvolvimento, desde que a realizagdo dessas obras ndo se destine
a assegurar a viabilidade econdmica das mesmas ou a amortizar os custos daqueles fins;

4) Contratos de aquisicdo de servicos, nomeadamente de natureza intelectual ou dos servigos finan-
ceiros indicados na categoria 6 do anexo II-A da Diretiva n.2 2004/18/CE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 31 de margo, quando a natureza das respetivas prestacdes ndo permita a elab-
oracdo de especificagdes 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, mas a definicdo quantitativa de outros atributos
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portanto, a possibilidade da sua alteracao.

Nas palavras do Professor Doutor Rodrigo Esteves de Oliveira®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.2 137.2 e 176.2 do CCP, até ao termo do prazo de apresen-
tacdo das propostas!'4, o documento tem um “dono”, podendo o concorrente retirar
ou oferecer uma outra e melhor proposta.

Nos termos do art.2 72.2 do CCP, “O juri do procedimento pode pedir aos con-
correntes quaisquer esclarecimentos sobre as propostas apresentadas que considere
necessdrios para efeito da andlise e da avaliagdo 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 con-
stituem, ndo alterem ou completem os respetivos atributos, nem visem suprir omissoes
que determinam a sua exclus@o nos termos do disposto na alinea a) do n.2 2 do artigo
70.°. Ou seja, esclarecer uma proposta é tornar claro aquilo que era dubio nela.

Deste modo interpretar, integrar, modificar, reduzir ou aumentar as proposicdes
gue constavam da proposta ou da oferta inicialmente apresentada n3do é inovar, nao

seja adequada a essa fixagdo ou o prego seja o Unico atributo a ter em consideragdo na avaliagdo

das propostas, tendo em conta os objetivos da aquisi¢do 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 qualificagdo;

Para além do mais, nos casos de Ajuste Direto com convite a mais que uma entidade (situagdo
que sera abrangida pelo novo procedimento de consulta prévia a 3 entidades), pode a entidade adju-
dicante encetar negociagdes incidentes sobre os aspetos da execugdo do contrato a celebrar — cfr.
art.2 112.2 CCP. Neste caso, o convite indicara se as propostas serdo objeto de negociagdo e, em caso
afirmativo: i) Quais os aspetos da execugdo do contrato a celebrar que a entidade adjudicante ndo esta
disposta a negociar; ii) Se a negociagdo decorrerd, parcial ou totalmente, por via eletrénica e os respe-
tivos termos (art.2 115.2/2 CCP).

Esta fase de negociagdes serd conduzida pelo juri, devendo incidir apenas sobre os atributos
das propostas, que respondem assim aos aspetos da execugdo do contrato submetidos a concorréncia
pelo caderno de encargos e que estdo sujeitos a avaliagdo, mediante aplicagdo dos critérios de adjudi-
cagdo (art.2 118.2 CCP).

Por altimo, o art.2 148.2ss do CCP, prevé a possibilidade de existirem negociacGes no caso de
contratos de Concessao de Obras Publicas ou de Concessao de Servigos Publicos, sendo esta uma facul-
dade da entidade adjudicante.

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

13RODRIGO 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 de-
terminacdo do tempo adequado para a resposta do mercado (art.2 47.9).

Por exemplo, quando as propostas apenas puderem ser apresentadas apds visita as instalagdes,
os prazos de rececdo das propostas deverdo ser mais longos do que os prazos minimos, em nome do
Principio da Concorréncia e da Adequacdo 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).
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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 seguranga juridica (decisao certa que o mercado conhecia), conduzindo a
invalidade da respetiva alteracdo.

A mesma ideia encontra-se também consagrada no art.2 183.2 do CCP, no que
respeita ao rigor exigido em sede de esclarecimentos sobre os documentos destinados
a qualificagdo dos candidatos.?®

Este principio é aplicavel 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 Eletrénico'”, nos Procedimentos de Negocia-
¢do™®, nos Concursos com fase de negociacdo!®, no Ajuste Direto'?°se a entidade adju-
dicante o previr e no Didlogo Concorrencial®* no que respeita as solu¢des apresentadas.

Do supra exposto decorre também o Principio da Intangibilidade das condi¢des
de adjudicacdo, no sentido em que, salvo paraintroducdo de condi¢des acessdrias e em
beneficio da entidade adjudicante, depois da adjudica¢cdao 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 adju-
dicante. Ou seja, salvo casos excecionais, do art.2 79.2 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 exce¢des no que respeita a exclusdo
das propostas e que, consequéncia da enorme pressdo da justica, leva a que os tribunais
descubram uma excecdo a lei, correndo-se o risco de “se abrir a caixa de pandora”!

115 Exemplificando, se o proponente declarou na proposta que os trabalhos seriam executados do
modo X e, posteriormente, ao termo do prazo de apresentagdo das propostas vem dizer que afinal os tra-
balhos 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 quan-
do a redag¢do 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 efetiva-
mente 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 dif-
erente do prego proposto pelo concorrente para outra rubrica, e s6 por inadverténcia esse preco nao
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”

17 Art.2 140.2 CCP

18 Art.2 193.2 ss CCP

1S Art.2 149.2 ss CCP — No art.2 149.9, é visivel a enxerta¢do de uma fase de negociacdes no
Concurso Publico, sempre que o valor seja inferior ao limiar comunitario.

120 Art,2 118.2 ss CCP

121Art,2 213.2 ¢ 214.2 do CCP

12 No que concerne aos desvios formais, eles contendem com o enriquecimento do documen-
to, enquanto que os desvios materiais dizem respeito ao conteudo da proposta.
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Desde logo, em caso de Erros Manifestos'??, de calculo, de escrita, nos termos
do art.2 249.2 do Cédigo Civil, deve admitir-se a sanag¢do de corre¢des e emendas de
pormenor, em nome de uma decisdo justa, encontrada caso a caso.

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 o 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 informacées ou de documentos (ndo
integrantes da proposta) supervenientes pelos concorrentes, visando a supressdao de uma
omissdo, por lapso, da sua proposta.t?*, sem prejuizo dos valores da concorréncia.

Por ultimo, torna-se pertinente fazer a destringa entre modificacdes com fun-
damento em opera¢des de mera concludéncia ou com recurso a cdlculos puramente
matemadticos e operagcbes de substituicGo/reformulagcdo dos juizos de mérito, dos
atributos constantes da proposta para, mal ou bem, responder ao “projeto contratu-
al”, incidindo sobre opg¢des criativas do concorrente.

Ora, deve admitir-se a possibilidade de acertos/ajustamentos das propostas
com base nas primeiras operacdes supra referidas, feitas com base em critérios trans-
parentes e objetivos. J4 assim ndo sucede com as alteracdes fundadas no segundo tipo
de operacges, devendo excluir-se liminarmente essa possibilidade.*?®

123 Ac. TCAN, 14.6.2007, proc. 1657/05 — No caso, todos os documentos da proposta se refe-
riam ao prazo legal de execucdo da obra, a excecdo de um deles cujo prazo referido se encontrava des-
conforme 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.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 situacdo 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 execuc¢do do contrato seria de 30 dias, a excecdo 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,
Declaragdes IES referentes aos anos de 2007, 2008 e 2009, caso o candidato tenha trés exercicios de
atividade, ou declaragdes referentes aos anos concluidos. Tendo o candidato enviado trés declaragdes
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, ain-
da 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, ndo efetua a dedugdo (imposta no caderno de encargos) de
determinados valores na sua proposta, por mero lapso, ndo parece que a melhor solugdo passe necessaria-
mente 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 posi¢do do Professor Doutor Rodrigo Esteves
de Oliveira, ndo se afigura uma violagdo do principio da concorréncia se for dada essa oportunidade de
pronuncia partindo-se para a exclusdo definitiva da proposta, no caso de o lapso se manter.
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No que respeita aos problemas documentais das propostas, sdo visiveis as
preocupacdes de seguranga, certeza e previsibilidade do legislador no art.2 146.2/2 do
CCP, ao prever a exclusdo da proposta que ndo seja acompanhada de todos os docu-
mentos exigidos na peca do procedimento.

Por fim, temos a situacdo de, no ambito de um concurso, haver a exclusdo da
proposta por alguns dos documentos integrantes daquela ndao estarem assinados ele-
tronicamente. Sucede que, tais documentos ndo foram assinados por se encontrarem
numa pasta zipada, essa sim assinada (c.f art.2 62.2/1 e 4 do CCP, conjugado com 27.2
da Portaria 701-G/2008, de 29 de Julho). Uma interpretacdo rigida e restritiva deste
ultimo preceito legal, conduziria a necessidade de todos os documentos serem assi-
nados eletronicamente, pelo que tendo utilizado o legislador o termo “documento” e
ndo o de “ficheiro”, teria como consequéncia a necessidade de todos os documentos
gue constem de um ficheiro zipado serem assinados e, consequentemente, no caso,
levaria a exclusao

da proposta (art.2 146.2/2 1) do CCP).

No entanto, se concedermos a irregularidade como ndo essencial, a ndao ex-
clusdo da proposta soé favorece a concorréncia sem ofensa dos valores da previsibili-
dade, da seguranca e da certeza, ao nivel da autenticidade e da fidedignidade da docu-
mentacdo apresentada bem como da inviolabilidade dos documentos apresentados.'?®

126 Cfr. JORGE ANDRADE SILVA, Cédigo dos Contratos Publicos, Comentado e Anotado, Almedi-
na, 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 Acérddao do STA, de 30.01.2013, que entendeu que
guanto aos documentos que ndo tém assinatura, o regime legal é presentemente imperativo e, portan-
to, julgou que “[...] a for¢a da garantia que se pretende com a exigéncia de assinatura de cada um dos
documentos ndo 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,
o0 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, poderdo os mesmos ser objeto de um entendimento diverso.
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O PRINCIPIO DA COMPARABILIDADE DAS PROPOSTAS
OU CANDIDATURAS

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

Dele decorre a afirmacgdo que as propostas, para serem comparaveis'?’, devem
responder, nos seus atributos, a um padrdo comum/Unico, ou seja, a todas as e apenas
as especificacdes requeridas nas pecas e dentro do ambito por elas exigido.

De referir, desde ja, que essa comparabilidade é circunscrita as propostas e
candidaturas que estdao em conformidade com as regras do procedimento'?, cabendo
a Administracdo o poder discriciondrio na fixacao dos termos e critérios da comparabi-
lidade, salvos situagdes de arbitrariedade/ilegalidade ou erro grosseiro/absurdo.

O escopo principal a prosseguir com a consagracdo deste principio, é 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 procedi-
mento e se enquadram nos limites ou exigéncias ai definidos, nos parametros base do
caderno de encargos, visando a plena comparagdo entre elas’®*’, na perspetiva da aplica-
¢do do critério de adjudicacdo, para se saber qual a best offer que o mercado forneceu.

Um dos corolarios deste principio estabelece a exclusdo®! das propostas que
ndo apresentem algum dos atributos'*? relativos a aspetos submetidos a concorréncia
pelo caderno de encargos!®, parecendo “eliminar-se a classificacdo zero”%*

1270u 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 pon-
deracdo um certo coeficiente.

Caso nada seja dito no caderno de encargos acerca destes requisitos, valera como critério de
adjudicacdo o preco mais baixo.

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

130 Cfr. Ac. STA de 08.09.2004, Proc. 0890/04

B1Cfr. art.2 70.2/2 a) do CCP

132 Ao contrario dos Atributos da proposta que dizem respeito a aspetos submetidos a concor-
réncia pelo caderno de encargos (57.2/2 b) do CCP), os Termos ou Condi¢8es da proposta sio 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 ndo se estabelecer qual o prazo de execugdo da obra.
1340u seja, parece ndo se admitir que o juri sancione a falta de atributo, atribuindo-lhe, no
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Uma segunda manifestacdo do Principio da Comparabilidade das propostas
prevé a exclusdo das propostas cujos atributos violem os parametros base!** do cader-
no de encargos ou que estabelecam termos ou condi¢cdes em aspetos ndo submetidos
a concorréncia — art.2 70.2/2 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 parametro base vinculativo fixado no
caderno de encargos.

Por Gltimo, estabelece-se no art.2 70.2/2 c¢) do CCP, o dever de exclusdo das
propostas cuja impossibilidade de avaliacdo decorra da forma de apresentacdo dos
atributos.

Sucede porém, que, por vezes, em nome do interesse publico e do principio da
proporcionalidade®*®, torna-se necessdrio, adotar medidas de intervencdo administra-
tiva, visando a salvaguarda da comparabilidade das propostas, reconduzindo-as a um
padrdo comum, para assim a oferta de propostas ser maior. No entanto, este desider-
ato, encontra resisténcia no Principio da Intangibilidade, e s6 uma avaliacdo casuistica
aferirad da legitimidade desta intervengdo. Assim nos parece ser quando, por causa da
imprecisdao 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, trans-
parentes e sem quebra da légica concorrencial.**’

aspeto ou fator de adjudicagdao em causa, zero valores.

135 \eja-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 prego base no limite maximo
de 10.000 eur. Se um concorrente oferecer uma proposta no valor de 11.000 euOsr, esta a violar um
parametro base fixado no caderno de encargos, levando a sua exclusao.

Também haverd 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.

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

137 Ac. do STA de 16.06.2005, proc. 1204/03. No caso em apreco, a entidade adjudicante langou
um concurso para servigos de vigilancia, em que um dos fatores de avaliacdo das propostas era o en-
cargo 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 consideracdo no momento de elaborar os
mapas de vencimento e encargos obrigatdrios a apresentar.

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

O STA considerou que a Administragdo deveria informar os concorrentes a qual dos ACT se
deviam reportar, convidando-os a corrigir as respetivas propostas quanto a esse item, ou até oficiosa-
mente, 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 formula matematica para reconduzir as propostas a um padrdo
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, ndo
modificando o contetdo das mesmas, uma vez que o quadro de pessoal se mantinha tal como foi indica-
do pelos concorrentes, consistindo as alteracdes em operagGes aritméticas de acerto dos vencimentos
com o minimo obrigatdrio face ao ACT considerado de acordo com o esclarecimento prestado.
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Casos hd, no entanto, em que, por decorréncia da primazia atribuida em con-
creto ao principio da concorréncia, e por facto imputavel a entidade adjudicante®??, as
propostas se tornam insuscetiveis de comparagao, ndao podendo conduzir a exclusao
da proposta, mas sim a anula¢do do procedimento.

Por fim, podemos afirmar, na esteira do Professor Rodrigo Esteves de Olivei-
ra*°, que em certos casos'*’, pode legitimar-se uma “solucdo mitigada das exigéncias
da plena regularidade das propostas e da sanc¢do da sua exclusdo prevista nos art.2
70.2/2 a) b) e ¢) do CCP.

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

138 Caso a irregularidade ou falta seja imputédvel ao concorrente, ai sim, a consequéncia legal
serd a exclusdo da proposta.

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

140por exemplo, em procedimentos com fase de negocia¢do. Dado que as propostas serdo alvo
de alteragOes, se a falta ou irregularidade da proposta ndo afetar um aspeto determinante a sua com-
preensdo e avaliagdo, podera admitir-se a “vinda” da proposta a fase de negociacao.
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O PRINCIPIO DA ESTABILIDADE SUBJETIVA!

Segundo este postulado, quem se apresenta ao procedimento adjudicatodrio,
apresentando uma proposta ou candidatura, é 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 composi¢cao na pendéncia do procedimento.

No que respeita a questdao das modificacdes na composicdo do agrupamento,
na pendéncia do procedimento, devemos distinguir trés tipos de situacdes:

1) Entrada de uma nova pessoa no agrupamento (alteracdo para mais na com-
posicdo subjetiva do concorrente/candidato). Nestes casos, a solug¢do parece passar pelo
afastamento desta hipdtese, na medida em que a ser admitida tal possibilidade, levaria
a admissdo de entrega das propostas fora do prazo que parece estar excluida, esgotan-
do-se a partir de certo momento. Ou seja, 0 momento da apresentacdo 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 a 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 atu-
acdo 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.

141 0u seja, o Principio da Estabilidade Subjetiva dos Candidatos e dos Concorrentes de um Pro-
cedimento de Contratacdo 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.

Mas este facto esta 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 ndo podera haver lugar a tais limites; c) essas restricdes ndo poderdo conduzir a exclusdo da pos-
sibilidade de em qualquer fase do procedimento, um operador econémico apresente uma proposta em
agrupamento com terceiras entidades que ndo foram qualificadas no procedimento em causa.

143 MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, ob. Cit., p. 115-116, que afirmam que a ndo ex-
clusdo automatica do agrupamento dependera “se tal facto ndo for relevante em sede de apreciagdo da
idoneidade do concorrente”.

Ja para CLAUDIA VIANA, ob. Cit., p. 236, “essas alteragbes s6 podem ser admitidas se ndo tive-
rem reflexos em relagdo a avaliagdo 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.
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3) Troca de um membro do grupo (substituicdo da composicdo subjetiva do
concorrente), entrando uma nova entidade, por troca com outra, também ndo se
aceita, na medida em que essa situacdo levaria a que se admitisse a apresentacao de
uma proposta fora do prazo.

Situacdo diversa das hipdteses supra apresentadas, relaciona-se com a alter-
acdo da estrutura societdria ou juridica'®*, que ndo acusa quaisquer consequéncias
ao nivel da

exclusdao do concorrente.

Partindo do que fora lavrado no Ac. Makedoniko Metro**¢, podemos question-
ar-nos se a problematica da admissibilidade da modificacdo na fisionomia subjetiva de
um concorrente é uma questdo ou ndo de direito nacional de cada EM.

Entendeu o TJUE, que uma modificagdao da composicao subjetiva de um agrupa-
mento de empresas, ou seja, a alteracdo ao universo concorrencial que participava no
procedimento, ndo seria contrdria ao direito comunitario, desde que admitida pelo di-
reito interno. Ou seja, apenas seria impedida a substituicdo de um membro do agrupa-
mento, na fase pré-contratual, apds a apresentacdo das propostas, privando o agrupa-
mento de participar no procedimento, caso o Direito Interno assim o impusesse.

No entanto, segundo CLAUDIA VIANA, aceitar alteracdes no universo con-
correncial 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 convo-
cacdo dos principios comunitarios, sempre presentes, funcionando como “guides” das
entidades adjudicantes.

Desde logo o Principio da Igualdade de Tratamento, que, tendo em vista, no-
meadamente, o desenvolvimento de uma concorréncia efetiva entre os operadores
econdmicos, adota, como regra geral, “a proibicdo de alteragdes da posi¢cdao dos con-
correntes, na medida em que consubstanciem uma inovagdo no universo concorren-
cial, com impacto na avaliacdo das capacidades dos concorrentes”?®,

Posto isto, contrariando o entendimento do Ac. Makedoniko Metro, partilho
da perspetiva da Professora Doutora CLAUDIA VIANA no sentido de n3o se entregar”
exclusiva e totalmente a liberdade do legislador nacional, a regulamentac¢ao destas
guestdes, na medida em que ndao estamos perante uma matéria de foro exclusiva-
mente doméstico.

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

145 Exemplificando, no caso de uma Sociedade por Quotas se “converter” numa Sociedade
Andnima — alteracdo da forma, dos acionistas, ndo modificando a empresa ou no caso de haver alter-
acoes na composicdo do capital acionista da empresa concorrente, passando, por exemplo, a ser detido
pela prépria entidade adjudicante.

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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tipo de procedimento em causa, o momento da alteracdo e o fundamento da alter-
acdo, tendo por base o art.2 54.2/4 do CCP** que, salvo melhor opinido ndo pretende
ter eficacia retroativa, conferindo estabilidade concorrencial subjetiva na pendéncia
do procedimento.

149 Reza o artigo 54.2/4 do CCP: “Em caso de adjudica¢éio, todos os membros do agrupamento
concorrente, e apenas estes, devem associar-se, antes da celebragdo do contrato, na modalidade juri-
dica prevista no programa do procedimento”.
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Esta é 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 relagdes de subordina¢do/
dominio e apresentarem-se agrupadas a um procedimento de contratagao publica.

No entanto, para o caso, a interrogacdo que se coloca é saber se ocorre fun-
damento de restricdo a participacdao em procedimentos de adjudicacdo de empresas
constituidas sob forma societaria, quando as mesmas sejam detidas a 100% do seu
capital social por uma outra sociedade, por isso sob dominio total dessa entidade, a
gual 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 pro-
postas, exige-se prova ou indicios fortes da existéncia de praticas ou acordos susceti-
veis de falsear a concorréncia ou, assiste-se a uma proibicdo sem mais?

Uma solugdo proposta para evitar a participacao duplicada de uma Unica pes-
soa juridica, seria aplicar a chamada “disregard of legal entity doctrine”. Ora, segundo
esta, a personalidade coletiva é meramente instrumental, na medida em que o Direito
reconhece as Pessoas Coletivas por serem benéficas para o homem, ou seja, essas
entidades (Sociedades, Fundacdes, etc...) ndo tém razdo de ser em si mesmo, estdo ao
servico do homem, mas no final dessa cadeia estard sempre uma pessoa fisica. Des-
te modo, exige-se “levantar o véu” da personalidade coletiva para ver qual a pessoa
singular que esta por detrds. No fundo, h3, literalmente, uma desconsideracdo das
entidades legais, surgindo, no caso, a empresa-mde como a entidade que colhe verda-
deiramente os beneficios da proposta (vencedora) das empresas-filhas/irmds.

150 Qutra situagdo que é digna de exposicdo, prende-se com o subprincipio da Proposta Unica,
que, nos termos do disposto do art.2 54.2/2, conjugado com o art.2 146.2/2 b), ambos do CCP, advoga
que é proibida a participagdo simultanea de empresas em agrupamentos ou isoladamente, ou seja
veda-se a hipdtese de se jogar em dois tabuleiros”, a dupla participagdo. Imagine-se a hipdtese de a
Empresa A, que se apresenta isoladamente a concurso publico e a esse mesmo procedimento, apresen-
ta-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, isolada-
mente. A solugdo oferecida pelo art.2 146.2/2 b) do CCP (exclusdo da proposta no relatério preliminar),
parece-nos, na esteira do Professor Doutor Rodrigo Esteves de Oliveira, uma ma solugdo, exigindo-se
uma interpretagdo restritiva dessa disposi¢do legal. Isto porque, parece excessivo e pouco razoavel,
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 a exclusdo
de quem praticou a conduta contrdria a lei e ndo uma interpretacao literal que leva a exclusdo de todas
as propostas do agrupamento.
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Grande parte da jurisprudéncia nacional®! entendia ser inadmissivel a parti-
cipagao, isoladamente, de duas empresas numa relagdo de grupo. Entendia-se que
estava em causa o facto de o jogo da livre concorréncia e rivalidade ficarem irreme-
diavelmente prejudicados com a admissao de propostas que, apesar de provirem for-
malmente de duas ou mais sociedades legalmente diferentes, podem ser imputadas a
um unico centro de interesses. Ou seja, as sociedades dominadas ndo sao considera-
das terceiros em relagdo as sociedades dominantes e, portanto ndao tém legitimidade
para apresentar outra proposta em igual concurso. Seria, pois, uma interpretagao que
favoreceria a imparcialidade e a justica, em detrimento da concorréncia. No entanto,
com o Ac. Fabricom (TJUE de 03.03.2005, Proc. C-21/03 e C-34/03, Colect. p. I-1559)
e o Ac. Assitur (TJUE, 2009, Proc. C-538/07), a jurisprudéncia portuguesa evoluiu para
uma interpretagdo baseada no Direito/Jurisprudéncia Comunitaria tendencialmente
estdvel e previsivel.

No primeiro caso, o TJUE considerou que o legislador belga teria violado as
Diretivas Comunitdrias da contratacdo publica, ao gizar uma norma (excessivamente
restritiva, além do necessdrio) nos termos da qual a pessoa encarregada da investi-
gacao, da experiéncia, do estudo ou do desenvolvimento de obras, fornecimentos ou
servicos, ndo esta autorizada a apresentar uma candidatura ou uma proposta num
concurso relativo a um contrato de EOP, de prestacdao de fornecimentos ou de servi-
¢os, sendo automaticamente excluida do procedimento sem que lhe 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, embo-
ra prosseguindo objetivos legitimos de igualdade e transparéncia nos procedimentos,
proibe, desproporcionadamente, a participacao, simultanea e separada, num procedi-
mento adjudicatério de empresas que se encontrem numa relacdo de dominio.

Tal relacdo implicaria a existéncia de um unico centro de decisdo, desembocan-
do na exclusdao automatica das duas sociedades, do procedimento.

1\eja-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 so-
ciedades 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 solugdo 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 automatica 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 continuacdo de um procedimento que esta inicialmente “con-
taminado”.

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 relacdo de dominio total, houve
troca de conhecimentos sobre o concreto conteudo de cada uma delas, aquando da sua formulagdo
preparatéria, conferindo-lhe a vantagem de avangarem para o procedimento de modo articulado e
concertado, atropelando as regras da oposicdo 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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Tal exclusdo seria consequéncia de uma presuncdo iuris et de jure da cognosci-
bilidade da proposta da sociedade dominada por parte da sociedade dominante e que
afetaria, irremediavelmente, o grau de independéncia, fiabilidade e integridade da so-
ciedade dominada e, consequentemente poria em causa o jogo da livre concorréncia
e rivalidade efetiva entre operadores econémicos.

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

No entanto, ainda segundo as conclusdes do advogado geral, tendo em conta que
sdao os EM’s que estdo na melhor posicdao para adotar medidas que visem prosseguir o
Principio da Igualdade de Tratamento e da Transparéncia, podem estes aprovar normas
gue garantam aqueles principios, nao devendo, no entanto, ir além do estritamente neces-
sdrio para alcancar esse objetivo, em homenagem ao principio geral da proporcionalidade.

Deste modo, entende o TIUE ndo se estabelecer a exclusdo automatica e ime-
diata, sem mais, das propostas de duas empresas, em relagdo de grupo/dominio e que
participam, isoladamente, no procedimento, em que uma das empresas concorrentes
é detida por uma outra empresa, que por sua vez é integralmente participada por ou-
tra empresa concorrente. Assim, pese embora a norma nacional prossiga fins legitimos
como a igualdade e a transparéncia nos procedimentos, ela implica a exclusdo imedia-
ta, excedendo o estritamente necessario para alcancar aqueles fins, violando, portanto,
o principio da proporcionalidade. Com este entendimento, pretende-se salvaguardar o
favor partitipationis, o mais amplo niumero de fornecedores a participar em procedi-
mentos de contratacdo publica. Neste sentido, em homenagem ao principio da propor-
cionalidade, da transparéncia e da concorréncia, e, tendo em conta que o entendimento
que a norma do art.2 70.2/2 g) do CCP é uma norma de resultado, deve dar-se, obriga-
toriamente, em concreto, invertendo o énus da prova, a possibilidade de provar®? que
as relagdes 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 hipdtese de
demonstrar que a relacdo existente entre as duas sociedades nao afeta, pela sua natu-
reza, uma execucao correta e transparente do procedimento de adjudicacao e de pro-
var que ambas agiram de modo competitivo, que ndo houve 6tica de grupo que desvir-
tuasse a concorréncia e que as propostas foram apresentadas de modo independente
e auténomo, sem influéncia de uma sociedade na apresentacao da proposta da outra.

152|sto levanta alguns problemas, seja no caso de se tratar de uma Diabolica Probatio (é muito
dificil provar um facto negativo), ou seja, pelo contrdrio, no caso das Chinese Walls, separando-se dois
departamentos da mesma empresa, trabalhando em cada tarefa (em que seria uma mera imposicao
no sentido de apenas declarar o facto negativo, sem fundamentagéo, o que conduziria a que “viesse ao
procedimento a maxima concorréncia possivel”.
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Com efeito, segundo o direito comunitario, a mera participacdo de uma so-
ciedade no capital de outra ndo bastaria, por si so, para excluir um candidato de um
concurso, se nao for estabelecida uma ligacdo funcional entre essas sociedades.

Com base nestes dois ultimos acérdaos comunitdrios, comegou a jurisprudéncia
nacional®*®a ter um entendimento da matéria no sentido da admissibilidade da parti-
cipacdo, 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
presungao resultante da sua antecedente e originaria situagao de dominio.

Admite-se, deste modo, que a existéncia de uma relacdo de dominio ou de
grupo em que se encontrem certas empresas, nao obsta, per si, a participagao, si-
multanea, daquelas no procedimento, com propostas autdnomas e distintas.

Neste sentido, veio o TCAS pronunciar-se no Ac. de 25.03.2010, Proc.5806/09%4,
entendendo que “ndo sendo proibida a participacdo simultdnea num mesmo proced-
imento adjudicatdrio de empresas que se encontram numa relacdo de dominio ou
de grupo, é perante as circunstancias concretas que terd de se avaliar se foi falseada
a concorréncia. Verifica-se uma violagdo do principio da concorréncia quando os ad-
ministradores de duas das empresas concorrentes a um concurso sao 0s mesmaos, as
propostas de ambas estdao 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 serd, aquelas empresas, muito dificil provar a sua independén-
cia, ou seja, demonstrar, em concreto que nao estdao 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)

1% No caso, apresentaram-se a concurso, isoladamente, duas empresas irmds — a PT Prime
(mais competitiva no servico) e a PT Corporate (mais competitiva no preco) — detidas integralmente
pela PT SGPS, que beneficiard sempre da proposta vencedora. A duvida, no caso, é saber se ha verda-
deira 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
negociacGes com a outra, tendo a possibilidade de retirar uma vantagem da situagdo, melhorando, por
exemplo o preco.
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No plano procedimental, em homenagem a salvaguarda da iniciativa econdémi-
ca privada, um dos corolarios deste principio em estudo é o dever de a entidade adju-
dicante ndo definir requisitos de acesso/exigéncias ao procedimento em termos tais
que conduzam a uma limitacdao desproporcionada, injustificada e desigualitaria (ne-
grito nosso) quanto ao mercado habilitado a aceder a esse procedimento.

Veja-se, a este propdsito o entendimento do Tribunal nos Ac. Du Pont de Ne-
mours do TIUE, Proc. C-21/88, Ac. do TCAN, de 25.03.2010, Proc. 1257/09*° e Ac.
TCAN de 16-12-2011.

Nestes casos, o Tribunal entendeu haver uma restricao excessiva, desproporcio-
nada 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 Concorrén-
cia. Ou seja, na fixacdo de tais exigéncias terdao de estar presentes os deveres de pros-
secucdo do normal funcionamento do mercado e da protecdo subjetiva dos potenciais
concorrentes, visando assegurar o mais amplo acesso aos procedimentos por parte
dos interessados em contratar.

Pelo que, a definicdo dos requisitos ndo poderd ser feita em abstrato, sem
qgualquer conexdo ao contrato que visa celebrar, na sequéncia do procedimento.

Também, neste sentido, andou o Acorddo do TCAN*®, de 07.10.2011, Proc. 225/11.%7

%5 Neste caso, um municipio quer contratar servigos de seguranga privada e exigia como
condigdes de acesso ao concurso um volume de negdcios de 15.000.000 de euros quando em causa
estava um contrato de 131.000 eur.

156 No caso, exigia-se, de modo manifestamente desproporcionado e contrario ao Principio da
Proporcionalidade e da Concorréncia, a apresentacdo de um certificado ISSO e de uma acreditagdo
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 esta impedida de exigir, de modo mandatério e elimi-
natdério, um documento que ateste a certificagdo, se aquele ndo for adequado, necessario e proporcio-
nal a natureza das prestagGes objeto do contrato a celebrar.

Caso tal exigéncia fosse permitida estariamos perante um total desrespeito do Principio da
Igualdade (que proibe o tratamento preferencial e os favoritismos), do Principio da Concorréncia (que
proibe a discriminacdo e atos que resultem na restricdo ou eliminagdo da concorréncia) e do Principio
da Proporcionalidade (que adstringe a Administracdo a prosseguir o interesse publico na justa medida,
escolhendo as solugdes menos lesivas ou perturbantes para a posicdo 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.

57 Nele, ficou provado que apenas um dos concorrentes tinha o certificado 1ISO 27001 e acred-
itacdo no ACEPI, sé ele estava em condicOes de concorrer, pelo que a exigéncia de apresentagdo destes
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documentos como integrantes das propostas é ilegal, violando ostensivamente o Principio da Concor-
réncia, na medida em que o objetivo de escolha da melhor proposta para a prestagdo de um servigo que
prossegue um fim publico esta irremediavelmente posto em causa.

Assim, este interesse, pela sua natureza publica, ndo esta na livre disponibilidade das partes,
dai que essa imposigdo/exigéncia seja também contraria ao interesse publico.

Ora, nesta situacdo, admitir-se tal exigéncia, possibilitando a limitacdo do universo dos partici-
pantes aqueles que estives certificados e acreditados, daria aso a admitir-se uma discriminacdo injusti-
ficadamente 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 execucdo do contrato, é sim um aspeto relativo a
empresa, ndo se tratando de uma certificacdo do produto ou servigo a fornecer, mas sim do operador
econdmico. O caderno de encargos ndo determina que a prestacdo de servigcos siga a norma ISO 27001
— os aspetos da execugdo do contrato, as “regras do jogo” estdo no caderno de encargos. Como aque-
les ndo sdo aspetos da execugdo do contrato ndo ha violagdo do Principio da Estabilidade Objetiva, que
analisdmos 1a atras! Deste modo, a exigéncia de certificado I1SO, sendo relativa a uma certa qualidade
do operador econémico, ndo tinha de acompanhar a proposta porque viola o art.2 75.2 do CCP que
impdem a ndo utilizagcdo 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 conheci-
mento ou ndo do facto, pois a existéncia ou ndo de concorréncia é uma realidade apreciavel objetiva-
mente.
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Partindo de uma premissa que eleva o Principio da Concorréncia a trave mestra
do Direito da Contratagao Publica, com especial incidéncia na Parte Il do CCP, é seguro
afirmarmos, na senda de RUI MEDEIROS' 8, que aquele confere unidade de sentido as
solugdes do CCP, conformando e enformando o ambito de aplicagdo do regime de
formacdo 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 ope-
radores econdmicos comunitdrios, cujo valor se situe acima dos limiares comunitarios
(cfr. Art.2 4.2 da Diretiva Classica), o Principio da Concorréncia, a par de outros Prin-
cipios Comunitarios relevantes nesta matéria, aplicar-se-4, vinculando e orientando a
atuacdo das entidades adjudicantes e dos agentes econdmicos, independentemente
de aquelas se aplicarem in casu.

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

Neste sentido, podemos afirmar que, independentemente de as Diretivas se
aplicarem aos contratos publicos em questdo, é ponto assente que as entidades ad-
judicantes, no exercicio da sua atividade administrativa de prossecucdo do interes-
se publico, encontram-se vinculadas a agir de modo transparente, assegurando uma
adequada publicidade da decisdo de contratar, garantindo a abertura da formacgao do
contrato a tdo ansiada e potencial concorréncia de outros operadores econdmicos de
outros Estados Membros.

Por tudo o que foi dito, ndo espanta, pois, que o legislador nacional, na sen-
da do preconizado pelo Direito Comunitdrio da Contratacdo Publica, enverede pela
construcdo de um normativismo “amigo” da concorréncia, assumindo a construcao
do ambito de aplica¢dao da Parte Il do CCP, relativa a formacgao dos contratos publicos,
uma dimensdo manifestamente competitiva e concorrencial.

O Principio Geral consagrado no CCP postula a tendencial aplicacdao daquele
codigo a todo e qualquer contrato celebrado por entidades adjudicantes (n.2 2 do
art.2 1.2 do CCP), independentemente da sua designacdo e natureza. No entanto, urge
conjugar esta disposicdo com o n.2 1 do art.2 5.2 e do art.2 16.2 para facilmente con-
cluirmos que para que aqueles contratos se aplique a Parte Il do CCP, o seu objeto tera
que integrar prestagdes que, nomeadamente em razao da sua natureza ou das suas

158 RUI MEDEIRO, Ambito do Novo Regime da Contratacdo Publica a Luz do Principio da
Concorréncia, p.3.
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caracteristicas, assim como da posicdo relativa das partes no contrato ou do contexto
da sua especifica formagao, estdo ou sejam suscetiveis de estar submetidas a concor-
réncia do mercado.

Deste modo, a parte do CCP relativa a Contrata¢ao Publica, ou melhor ainda,
relativa a formacdo dos contratos publicos (Parte Il), vé excluidos do seu ambito de
aplicacdo objetivo, contratos cuja formacdo escape a um scope of the competition,
ou seja, a uma ldgica e sentido concorrencial. Ainda assim, a estes contratos deverao
aplicar-se os Principios Gerais de Direito Administrativo (n.2 6 do art.2 5.2 do CCP
conjugado com o art.2 3.2 e ss do CPA) e as normas que concretizem preceitos consti-
tucionais 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. Consequente-
mente, aquele ndo foi realizado na sua plenitude, implicando que alguns contratos
encontrem algumas exclusdes e restricdes no que respeita ao ambito de aplicacdo da
Parte Il do CCP.

Assim, como veremos mais adiante, relativamente aos Contratos Interadminis-
trativos e aos contratos celebrados pelos ODP, o CCP, no seu art.2 6.9, restringe a apli-
cabilidade das disposicdes relativas a Contratacdao Publica somente aos contratos de
EOP, de Concessdo de Obras Publicas ou de Servigos Publicos, de Locagao ou Aquisi¢ao
de Bens Méveis ou de Aquisicdo de Servicos.

Pese embora todas as excec¢des e restricdes ao ambito de aplicacdao objetivo do
CCP em matéria de formacdo dos contratos publicos, podemos afirmar, na senda de
MARIA JOAO ESTORNINHO, que o Cédigo repudia a op¢do minimalista que até entdo
vigorava no regime juridico nacional.

Em conformidade com o disposto no n.2 2 do art.2 16.2 do CCP, consideram-se
abrangidos pelo regime de formacdo dos contratos publicos, para além dos contratos
supra citados, tipicamente comunitdrios, o Contrato de Sociedade.

Acresce que, em conformidade com a atual tendéncia de aproximacgao funcional
do Ato Administrativo ao Contrato Administrativo, o n.2 3 do art.2 1.2 do CCP manda apli-
car a Parte Il do CCP aos Procedimentos destinados a 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 aplicagdo do CCP, para a qualificagao
de uma Empresa Publica, como ODP, torna-se fulcral determinar se esta estd sujeita a
uma concorréncia de mercado, atuando segundo uma ldgica concorrencial de merca-
do, em competicdo com outros operadores econdmicos, facto que, em principio, a dis-
suade de selecionar os seus co — contratantes com base em critérios discriminatoérios

%9 0u 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.

160
MARIA JOAO ESTORNINHO, Direito Europeu dos Contratos Publicos, pp. 342 ss
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e que atentem contra o Principio da Igualdade de Tratamento e da Concorréncia.

Nos termos do disposto no n.2 2 do art.2 2.2 do CCP, sdo também entidades
adjudicantes, para efeitos de aplicacdo da parte Il do CCP, quaisquer pessoas coletivas
gue, independentemente da sua natureza publica ou privada, tenham sido criadas
especificamente para satisfazer necessidades de interesse geral, sem cardter industri-
al ou comercial*®* e sejam maioritariamente financiadas pelas entidades adjudicantes
consagradas no n.21 daquele artigo, estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou
tenham um 6rgdo de administracdo, de direcdo ou de fiscalizacdo cuja maioria dos
titulares seja, direta ou indiretamente, designada por aquelas entidades.

Ora, em conformidade com o disposto no art.2 2.2/2 a) i) do CCP, para se
aferir da auséncia de carater industrial e comercial importa averiguar se a atividade
econdmica 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 s6, uma atividade com
carater industrial ou comercial, sendo irrelevante, para efeitos de qualificacdo 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 publi-
ca devem ser impostos quando a concorréncia no mercado nao seja, per si, um fator
decisivo da preferéncia, nas compras publicas, pelas propostas economicamente mais
vantajosas ou que 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 concor-
réncia por parte de outros operadores econdmicos que as dissuade de escolher os seus
co — contratantes com base em critérios discriminatérios. 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
gue a 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 cardter industrial ou comercial de um ODP, ndo se ex-
ige que a entidade em causa tenha um escopo lucrativo, antes bastando que esta atue
segundo os critérios de rendimento, eficdcia e rentabilidade. Diga-se, a este propdsito,

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

Na esteira do Ac. BFI Holding, do TJUE, Proc. C-360/96, conclui-se que a falta de concorréncia ndo
€ 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 contro-
lado pelo Estado, Autarquias ou outros ODP, poderia esvaziar da sua substancia 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
ndo estarmos perante uma necessidade de interesse geral sem carater industrial ou comercial.

162), ALMEIDA (2006: 639-641)
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gue 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 comunitdria tem ido mais longe, sustentando
gue, ainda que numa situag¢ao concorrencial, o simples facto de estar prevista, des-
ignadamente, a possibilidade de existirem compensacdes 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 o CCP e o regime concorrencial a esse ODP.

183 \/eja-se, a propodsito das compensacdes publicas, o Ac. ARGE, do TJUE, Proc. C-94/99. O Tribu-
nal, na sua decisdo salienta que, “se, como no caso em apreco, determinados concorrentes sdo empre-
sas 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 preco oferecido pelos concorrentes
é razoavel ou conforme a situacdo do mercado, uma vez que nem sempre reflete os custos calculados
numa base econdmica real. Tais concorrentes beneficiariam de substancial vantagem concorrencial relati-
vamente aos outros concorrentes na medida em que o Estado- -Membro em causa assume, pelo menos,
parte dos custos, tanto fixos como variaveis, relevantes para o célculo da respetiva proposta”.

No entanto, conclui -se que o direito comunitario, mais especificamente, o Principio da Igual-
dade de Tratamento, permite que uma entidade adjudicante aceite a participa¢do, ao lado de concor-
rentes ndo subvencionados, de organismos em beneficio dos quais um Estado-Membro assume uma
parte dos custos relevantes para o calculo 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 presenca regular no mercado, como sejam as universidades, os institutos de
investigacdo e os seus agrupamentos nos contratos publicos ndo viola o principio da livre concorréncia
sob um duplo aspecto.

Essa mesma participacdo ndo colocard, deste modo, o adjudicatario numa posicao privilegiada
que lhe garantiria uma seguranga econdmica proporcionada pelos financiamentos publicos constantes
e previsiveis de que os outros operadores econdmicos nao beneficiam.
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A celebracdo entre Entidades Adjudicantes, de contratos publicos com mani-
festo interesse e relevancia num mercado concorrencial, designadamente os contratos
elencados non.22 do art.2 16.2, ndo devera constituir, per si, para excluir estes contra-
tos da Parte Il do CCP, dispensando-os da sujeicdao as normas da Contratacdo Publica.

Neste sentido, o n.2 1 do art.2 6.2 do CCP, restringe o ambito de aplica¢dao da
Parte Il do Cddigo, quando estejamos perante um Contrato Administrativo celebra-
do entre Entidades Adjudicantes que integram a denominada Administracdo Publica
Tradicional, melhor consagradas no n.2 1 do art.2 2.2 do CCP, aos contratos de EOP,
Concessdo de Obras Publicas e de Servicos Publicos, de Locacdo ou Aquisicdo de Bens
Moveis e de Aquisicao de Servicos.

J4 no que respeita a celebragdo de um contrato entre uma entidade adjudican-
te do setor publico tradicional e um ODP, pese embora aquele ndao seja qualificavel
como integrante do elenco supra referido, o facto de o seu objeto prever prestagdes
que sejam suscetiveis de ser submetidas a concorréncia, implica, inevitavelmente e
sem restri¢des, a sujeicao daquele contrato a Parte Il do CCP.

Assim, nos termos do n.2 2 do art.2 6.2 do CCP, quando a entidade adjudicante
seja um ODP, os procedimentos concorrenciais apenas sdo aplicaveis a fase de for-
macao dos contratos cujo objeto abranja prestacdes tipicas dos contratos de EOP, Con-
cessdo de Obras Publicas, Concessdo de Servigos Publicos, Locagdo ou Aquisicdo de
Bens Mdveis e Aquisicdo de Servicos.

Deste modo, a contratagao estd excluida do ambito de aplicagao da Parte Il do
CCP, no caso de um ODP celebrar um contrato que ndo abranja as prestac¢ées tipicas
dos contratos supra referidos.

Ora, sem prejuizo da observancia do dever de transparéncia e publicidade ade-
quada a que os ODP ficam adstritos nos casos de contratagao relevante a luz do Direito
da Unido Europeia, a entidade adjudicante ndo fica sujeita, aguando da escolha do
procedimento, a observancia da Parte Il do CCP.*®

Em suma, podemos, pois, afirmar que os ODP (art.2 2.2/2 CCP) estdo sujeitos a
um regime menos exigente e mais flexivel do que aquele que é aplicavel as entidades
adjudicantes integrantes da Administracdo Publica Tradicional (art.2 2./1 CCP).

164 Estamos perante uma hipdtes de contratagcdo dentro do universo publico. No caso de Parce-
rias Publico — Publicas (art.2 12./4 da Diretiva e art.2 5.2-A/5 do novo CCP) estamos perante contratos
gue executam uma cooperacgdo entre entidades adjudicantes participantes, a fim de assegurar objetivos
publicos comuns, cuja cooperacgdo é regida unicamente por fins de interesse publico e em que as auto-
ridades adjudicantes participantes exercem no mercado livre menos de 20% das atividades abrangidas
pela cooperacdo, tais contratos excluidos do ambito de aplicacdo do Novo CCP.

165 Designadamente, ndo fica o ODP sujeito, no que respeita ao procedimento por ajuste direto,
ao limite don.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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Em conformidade com o plasmado no n.2 4 do art.2 5.2 do CCP, admite-se a
possibilidade de as entidades adjudicantes contratarem sem estarem adstritas as nor-
mas da Parte Il do CCP.

Para que possamos estar perante uma relacao In House, exige-se, conjugando
a disposicdo supra citada com o art.2 12.2 da Diretiva 2014/24/UE a verificagdo dos
seguintes requisitos cumulativos: 1) Controlo andlogo’®®— que se materializa quando a

166 No Novo CCP, para além da situagdo dos Contratos Interadministrativos e da Relagdo In Hou-
se, o 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 Contratagdo Publica ndo serd aplicavel a acordos ou outros instrumentos
juridicos que organizem a transferéncia ou delegacao de poderes e responsabilidades pela execugdo de
missdes publicas entre entidades adjudicantes, e que ndo prevejam uma remuneragao.

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

%7 Trata-se da mais importante excegdo a obrigacdo de submissdo 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 Justiga.

No novo CCP, tal excecdo a concorréncia ficard plasmada no art.2 5.2-A do CCP. Este artigo man-
tera 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¢cao, formulando uma
exigéncia adicional de auséncia de capital privado, sob pena de obrigacdo de respeitar as regras e principio
da Concorréncia. Esta formulacdo ja tinha sido sugerida pelo Tribunal mas o seu alcance ainda ndo fora
fixado de modo claro (cfr. Ac. SUCH do TJUE, de 19.06.2014, Proc. C-574/12). Neste acérdao, chegou-se a
uma posicdo extrema de se admitir que, mesmo os associados privados do SUCH, pese embora o seu es-
tatuto de instituicdes de solidariedade social que exercem atividades sem fins lucrativos, poderdo exercer
atividades econdmicas em concorréncia, com outros operadores econémicos. Deste modo, o ajuste direto
ao SUCH pode proporcionar aos seus associados privados uma vantagem concorrencial.

168 Diga-se a este propdsito que o TJUE, no Acérddo Stadt Halle, Proc. C — 26/03, veio acres-
centar a mera existéncia de participacdo 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 relagdo In House e, consequentemente, excecionando a a propria exce¢do ao am-
bito 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 atribuigdo, 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 deter-
minante quer sobre os objetivos estratégicos quer sobre as decisdes importantes do adjudicatario (cfr.
Ac. Parking Brixen — Proc. n.2 C — 458/03).
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entidade — mae exerce sobre a entidade — filha, um controlo analogo 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
— made; 3) Mais de 80% das atividades da entidade — filha controlada sdo realizadas no
desempenho de fungdes que Ilhe foram confiadas pela entidade adjudicante que a con-
trola 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 |l do CCP,
na medida em que o adjudicatdrio em questdo se apresenta como uma mera longa
manus da entidade — mae, encontrando-se coartada na sua autonomia e liberdade
decisoria.

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, con-
stitui um forte indicio de aquela exercer sobre esta, um controlo andlogo ao que exerce sobre os seus
préprios servigos.

169 Estabelece o art.2 5.2/2 b) do CCP que, para que exista uma relacdo In 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 condi¢Ges concor-
renciais que os restantes operadores econdmicos ou se, pelo contrario, estda manifestamente “amarra-
da” a entidade — mde. Caso em que os contratos celebrados entre tais entidades configurardo meras
operacgGes internas, ndo sujeitas a concorréncia de mercado.
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No ja referido Ac. Fabricom?”?, discute-se a participacdo num procedimento de

170 Cfr. Também o art.2 40.2 da Diretiva 2014/24 que consagra a Consulta Preliminar do Merca-
do, reconhecendo a conveniéncia da possibilidade da realizacdo de consultas informais e pré-procedi-
mentais para conhecimento das condi¢des de mercado.

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

Neste sentido, devera a entidade adjudicante tomar as devidas e adequadas medidas para
evitar distor¢Ges 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 infor-
magdes pertinentes trocadas no ambito ou em resultado de tal participagdo na preparagdo do proced-
imento, assim como a fixagdo de prazos adequados para a rece¢do 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, serd dada aos
candidatos ou concorrentes a oportunidade de provarem que a sua participagao na preparagao do pro-
cedimento ndo foi suscetivel de distorcer a concorréncia.

No que concerne a revisao do CCP, o artigo que consagrara tal situacdo serd o 35.2-A. Esta dis-
posicdo 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 adjudican-
te, visando o respeito pelo Principio da Concorréncia.

71Vide Art.2 55.2 j) do CCP e 57.2/4 f) da Diretiva “Classica”

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

Em caso afirmativo, deve a entidade adjudicante tomar medidas no sentido de nivelar as van-
tagens competitivas eventualmente geradas pelo prévio e privilegiado acesso a informacéo do procedi-
mento, tornando as mesmas informagdes acessiveis e transparentes a todos os interessados.

Em 2008, no Ac. Europaiki Dynamiki do TJUE (Proc. T-345/03), o tribunal considerou que “a van-
tagem de que beneficia um contratante atual ou o proponente a ele associado, no dmbito de uma sub-
contratagdo, €, na realidade, inevitavel, ja que é inerente a todas as situagées em que uma entidade
adjudicante decide abrir um processo de concurso para adjudicacdo de um contrato que foi executado, até
esse momento, por um unico contratante.Esta circunstdncia, constitui uma vantagem inerente de facto”.

Vide Ac. Michaniki do TIUE, Proc. C-213/07, focando-se o Tribunal na analise da salvaguarda
do Principio da Proporcionalidade, deixando para segundo plano o Principio da Igualdade Concorren-
cial. No caso, considerando a margem de discricionariedade concedida aos EM’s, o Tribunal legitimou
a existéncia de uma disposicdo nacional que proibia empresas de comunicacdo social de participar em
procedimentos de adjudicacdo devido a potencial interferéncia no seu decurso e na adjudicacgéo.

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

Por ultimo, no Ac. Forposta, do TIUE, 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 def-
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empresas que contribuiram, assessorando ou apoiando, para a preparagdo ou elabo-
racdo dos documentos daquele, ou seja, que prestaram auxilio/assessoria na elabo-
racdo das pecas do procedimento.”

Tal situacdo resulta, ndo raras vezes da auséncia de aptidao técnica que as enti-
dades adjudicantes denotam no que concerne a elaboragao de especificagdes técnicas
do caderno de encargos, exigindo um “outsorcing” na preparagao e elaboragao das
pecas do procedimento, facto que pode originar duvidas quanto ao cumprimento do
Principio da Igualdade de Tratamento e da Avaliagdo imparcial das propostas.

A alineaj) do art.2 55.2 do CCP impede expressamente essa participa¢do, sendo
os candidatos, concorrentes ou agrupamentos, obrigados a apresentar uma declaragao
de honra, afirmando, entre outras coisas, que ndo providenciaram tal suporte ou as-
sessoria. No caso de as propostas ndo derem por cumprido esse requisito, serdo ex-
cluidas, em conformidade com a alinea c) do n.2 2 do art.2 146.2 do CCP.

Deste modo, afigura-se clara e expressa a preocupacdo do legislador no que
concerne a comportamentos anti — concorrenciais, impedindo categoricamente to-
dos os potenciais concorrentes de participar em procedimentos nestas condi¢des. No
fundo, fica bem patente o objetivo legislativo de lutar contra prdticas concorrenciais
num “palco” tdo apto e propicio a tais manobras, fruto da relacdo, ndo raras vezes,
tendenciosa entre as Entidades Adjudicantes e os Operadores Econémicos.'’*

No entanto, em homenagem ao Principio da Proporcionalidade, poderemos
afirmar que tal disposicdo legislativa (art.2 55.2 j) do CCP), apenas sera proporcional se
tal impedimento!’® constituir a Unica e mais adequada forma de prevenir ou salvaguar-
dar este tipo de distor¢des a concorréncia, impedindo categoricamente os “operado-
res contaminados” anteriormente de participarem no procedimento. Defender-se-ia,

esa e promogado de uma sa e efetiva concorréncia e do interesse publico, que ndo se justifica que as legis-
lagdes dos EM’s prevejam normas que imponham uma exclusdo automatica, sem mais, do procedimento.

173 Cfr. também Ac. n.2 22/2014, 1.2S/SS do TdC

174 Com efeito, os Mercados Publicos, fruto da sua reduzida dimensdo e forte concentracéo,
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 criacdo de medidas
“amigas” da concorréncia.

175 Estes impedimentos plasmados no art.2 55.2 do CCP visam, essencialmente, combater a
corrupcdo, dissuadir de futuras infragcdes, manter a probidade e integridade da fungdo publica de con-
tratagdo.

No que concerne especificamente a alinea j) do art.2 55.2, ela orienta-se teologicamente para
valores como a segurancga juridica, concorréncia, igualdade, imparcialidade e promocdo da concfianca
publica, presumindo, o legislador, cegamente, que todas as situacdes subsumiveis a disposicado, violari-
am a Igualdade, sancionando a prdpria suspeitade situacgdo 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 dissertagao, discriminan-
do e prejudicando, irremediavelmente, os concorrentes que participaram, colaboraram, assessoraram
a Administracdo, mas que ndo viram resultar dessa atuagdo, 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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deste modo, a exclusdao como “lltima ratio”, imperando a proporcionalidade como
contrapeso a exigéncias da Igualdade e da Concorréncia.

Uma interpretagdao que exacerbe o valor Igualdade, tende a excluir taxativa-
mente a participagao, alegando que tal facto contribui para que a pessoa que efetuou
determinados trabalhos preparatérios nao esta, em relagao a participagao no proces-
so de adjudicagao do contrato, necessariamente, na mesma situagao que a pessoa
gue ndo participou em tais trabalhos. De facto, essa pessoa poderd partir de uma situ-
acao 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 conteudo do pro-
cedimento concursal, acedendo em primeira mao as pecgas do procedimento que iria
ser langado no mercado concorrencial, situagao privilegiada que impede que todos os
concorrentes estejam em pé de igualdade e disponham das mesmas possibilidades,
aquando da formulagdo das suas propostas.

Com efeito, segundo esta linha interpretativa, basta estarmos perante uma
situacdao de mero perigo de atuagdo parcial da administracao, para se legitimar a ex-
clusdo automatica do concorrente que participou previamente nos trabalhos prepa-
ratérios do procedimento.

Como afirmam MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRAYS, “se do processo con-
cursal se puder concluir que um ou mais concorrentes (...) tém ou podem ter conhecimen-
to, antes do ato publico de abertura, de informagéo acerca de propostas a apresentar
por outros concorrentes, que ndo é 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 oposicdo concursal entre os concorrentes, crian-
do-lhes as condicdes 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 padrdo estabelecido, que permita a comparabilidade entre a “meritocracia”
das propostas de cada um.

Ou seja, é a concorréncia que os Procedimentos se dirigem, sendo no aproveit-
amento das respetivas potencialidades que se baseia o seu lancamento.

Pelo que, com a existéncia de um procedimento dirigido a concorréncia, asse-
gura-se, na medida do possivel, que, na satisfagdo dos interesses administrativos que
Ihes estdo cometidos, os entes publicos o facam da forma publicamente mais vantajo-
sa possivel. Quanto maior for o n.2 de pessoas chamadas a concorréncia pela Adminis-
tragdo, maior sera, provavelmente, o n.2 de eventuais futuros contratantes ou o n.2 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 otimizagao das propostas dos e pelos concorrentes.

76 MARIO E RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e Outros Procedimentos de Adjudicagdo
Administrativa, 1998, Almedina, pp.100ss
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Assim, métodos abertos e concorrenciais de adjudicacao contribuem, positiva-
mente, para que as entidades publicas possam atrair uma gama mais alargada de po-
tenciais concorrentes e, desse modo, obter propostas economicamente mais vantajosas.

Acresce que, a luz dos problemas orcamentais com que se defrontam muitos EM’s,
urge assegurar a utilizacdo mais eficaz dos dinheiros publicos, adotando praticas transpar-
entes e que constituam uma verdadeira “muralha” contra a corrupg¢do e o favoritismo'”’.

Para além do mais, a mesma pessoa estaria, segundo esta corrente, em
condicOes de integrar uma situacao suscetivel de conduzir a um conflito de interess-
es'’8, se ela propria concorrer a adjudicacdo do contrato em causa, podendo, mesmo
nao tendo essa intengao, influenciar as condi¢des de adjudicagdo num sentido que lhe
seja favoravel, gerando uma situacdo também ela suscetivel de falsear a concorréncia
entre os concorrentes.

Importa sublinhar que no ambito da garantia da Imparcialidade, o que esta em
causa é prevenir situacOes de risco de atuacdes parciais da administracdo no proced-
imento, visando que este seja transparente e salvaguarde a Igualdade de Tratamento
de todos os concorrentes (cfr. art.2 9.2 e 69.2 do CPA).

Jd uma interpretacdo que salvaguarde o valor da concorréncia (maxima concor-
réncia possivel), tenderd a permitir a participacdo, exceto se se provar a existéncia de
uma situacdo de vantagem que falseie as condi¢des de igualdade entre concorrentes.

Neste sentido, alega-se que a proibicdo, em qualquer circunstancia, que a pes-
soa que efetuou certos trabalhos preparatdrios participe em procedimentos adjudi-
catorios é manifestamente desproporcionada.

Nestes casos, a Igualdade de Tratamento entre os operadores econémicos en-
contra-se salvaguardada, desde que exista um processo em que se aprecie, casuistica
e concretamente, se o facto de efetuar determinados trabalhos preparatdrios conferiu
a pessoa que prestou assessoria na elaboracdo das pecas, uma vantagem competitiva
em relagdao aos restantes concorrentes, configurando-se como uma medida menos
restritiva e mais adequada e necessaria aos fins que as normas da contratacdo publica
visam assegurar, designadamente a igualdade concorrencial.

77 Neste sentido, e tendo em consideragdo 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
preocupac¢bes comunitdrias no que concerne a praticas anti — concorrenciais, existéncia de carteis,
abusos de posicdo dominantes, é com naturalidade que se assiste, cada vez mais, a uma maior aproxi-
macao entre o Direito da Concorréncia e o Direito da Contratacdo Publica (neste sentido, vide Ac. FENIN
e SELEX, onde se determina que o Estado procura assegurar, através da contratacdo 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 alicerga na
defesa da concorréncia postulada no Direito Europeu, com o Principio da Concorréncia na Contratacao
Publica, mais abrangente, funcionando a defesa da concorréncia, um dos objetivos comunitarios, como
um dos seus corolarios ou manifestacoes.

178 Cfr. art.2 24.2 da Diretiva “cldssica, em que se estabelece que que as autoridades adjudi-
cantes tomam as medidas adequadas para impedir, identificar e resolver eficazmente conflitos de inter-
esses que surjam na conducgdo dos procedimentos de contratagdo, de modo a evitar qualquer distor-
¢do da concorréncia e garantir a igualdade de tratamento (sublinhado nosso) de todos os operadores
econdmicos.”.
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Somos da opinido, salvo o devido respeito, que esta segunda via se afigura
como a mais equilibrada, ponderando todos os interesses em questdao, na medida em
gue exclui situacGes em que as pessoas que participaram nos trabalhos preparatérios,
figuem automaticamente excluidas do procedimento, sem que |lhes seja dada a opor-
tunidade de demonstrarem, casuisticamente, que, nas circunstancias do caso concre-
to, a sua participacdo e a experiéncia por ela adquirida, ndo constitui qualquer risco
para falsear a concorréncia entre os concorrentes.

Tal interpretacdo vai na linha da conclusdo retirada do Ac. La Cascina do TJUE
(Proc. n.2 C-226/04), em que o Tribunal esclarece de modo inequivoco, que o legis-
lador 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, optan-
do pela mais ampla participacdo nos processos de adjudicacdo.

Em suma, ao contrdrio do entendimento da maioria da jurisprudéncia portu-
guesa 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 solugdo 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 econémico uma “vantagem competitiva” que falseie as condi¢des normais da
concorréncia (entendimento em conformidade com o plasmado no art.2 55.2 j) do CCP).

Ou seja, entendeu-se pugnar por uma nao exclusdao imediata e automatica da
proposta da pessoa do assessor que auxiliou a entidade adjudicante na elaboracdo das
pecas, ndo se aplicando, sem mais, no caso portugués o art.2 55.2/j) do CCP e no caso
do Direito Comunitario, o art.2 57.2/4 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 colaboragao avulsa, de provar que, no caso concreto, a experiéncia
acumulada ndo conduziria a falsear a concorréncia.

Parte-se do principio que essa pessoa que colaborou com o contraente publico
na elaboracdo das pecas, conhece melhor os “dados”, a vontade da entidade adjudican-
te, estando em condicdes, 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 satisfaca as exigéncias da entidade adjudicante.

Deste modo, quando o critério de adjudicagao for o prego, devemos optar por
um entendimento mais favordvel ao Principio da Concorréncia, da Igualdade de Trata-
mento (ndo discrimina¢do) e da Transparéncia (quando o critério de adjudicacdo ndo é o
preco e esta situagao é suscetivel de criar uma relagdo de confiancga e proximidade entre
o colaborador e a entidade adjudicante, que pode levar a uma inclinacdo para adjudicar
aquele operador econdmico a quem a Administracdo confiou a as tarefas de assessoria),
através da inversdo do énus da prova, excluindo-se uma proibicdo absoluta.
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Em conformidade com o disposto no art.2 251.2 do CCP, “Acordo Quadro é o
contrato celebrado entre uma ou varias entidades adjudicantes e uma ou mais en-
tidades, com vista a disciplinar relacGes 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 2 do art.2 252.2 do CCP, em conformidade com o
plasmado no art.2 62.2 da Diretiva Cldssica, que as entidades adjudicantes ndo podem
recorrer abusivamente a celebragdo 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 es-
cala e standardizacdo dos procedimentos, elas poderdo representar uma ameaca a
concorréncia, implicando uma menor abertura a participacdo das PME’s, aumentando
exponencialmente os riscos de afetacdo da concorréncia que resultam da aplicacdo
de procedimentos de contratacdo publica, urgindo, deste modo, prevenir situacdes de
excessiva concentragao.

Tal facto deverd 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, é de ha muito, um dos principios axilares da con-
tratacdo publica.

A sua relevancia, neste contexto, € manifestamente substancial, na medida em
gue conforma e enforma os restantes principios, conferindo-lhes peso e sentido, “con-
taminando-os”. Tal sucede, designadamente, com o Principio fundamental da Igual-
dade 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, ad-
quirindo o seu real sentido e peso efetivo, no ambito do direito comunitario, seja pelo
eco que as diretivas lhe dao, seja pela sua convocac¢do na estavel e previsivel jurispru-
déncia do TJUE.

Tendo como objeto a promogao da sa concorréncia e o respeito pelo mercado
concorrencial este umbrela principle surge como salvaguarda do Mercado Unico Euro-
peu e como instrumento tutelar das liberdades fundamentais a ele adjacentes, impli-
cando que se garanta aos interessados em contratar o mais amplo acesso aos procedi-
mentos, 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 definigao do universo concorrencial pela entida-
de adjudicante, garantindo, consequentemente os objetivos comunitarios em matéria
de contratacdo publica, como &, no caso a tutela da concorréncia leal e efetiva.

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

Acresce ao exposto que os seus corolarios ndo se esgotam apenas nas regras
da fase procedimental, tutelando também a fase pds adjudicatéria e em sede de exe-
cucao contratual.

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

Ou melhorainda, fazer funcionar a concorréncia no seio de um procedimento de
Contratagdo Publica, nao significa, necessariamente auséncia de limites no modo como
o Principio da Concorréncia se mobiliza para um caso concreto. Ou seja, o Principio
da Concorréncia ndo se configura como um valor absoluto, incélume a quaisquer
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limitacdes, encontrando restricdes, designadamente, no que concerne a satisfacao
dos interesses da Entidade Adjudicante. Tendo em conta que os Procedimentos de
Contratacdo Publica sdo de Iniciativa Publica, consubstanciando uma Procura Publica
da Entidade Adjudicante, esta visa satisfazer uma necessidade que identificou previa-
mente. Assim, ndo raras vezes, o interesse de se garantir uma efetiva concorréncia
poderd “chocar” com o interesse da Entidade Adjudicante em garantir a maxima ce-
leridade procedimental ou a capacidade técnica e financeira de execucao 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 “no-
vas” Politicas secunddrias ou horizontais, valores e consideracdes ambientais, sociais
e laborais que norteiam, a par do Principio da Concorréncia, o Direito da Contratacdo.
Apesar da existéncia de uma tensao latente entre o Principio da Concorréncia e esta
nova axiologia, ambas as realidades, apesar de conflituantes, buscam uma concor-
dancia pratica que se exige em nome da salvaguarda de valores que limitando ou res-
tringindo o Principio da Concorréncia, reclamam uma atitude proactiva de todos os
agentes que gravitam a volta da Contratagdo Publica.

Em suma, o respeito pelo principio da concorréncia e seus coroldrios subjaz
a qualquer atividade de contratacao publica, por forca de imperativos comunitarios,
por direta decorréncia de imperativos constitucionais!’®, por previsdao da lei aplicavel
a contratacdo publica e por imposicdo da legislacdo financeira e dos deveres de pros-
secucao do interesse publico, mas também de interesses financeiros publicos de boa
gestdo, pois & em concorréncia que se formam as propostas competitivas e que a en-
tidade adjudicante pode selecionar a melhor e mais eficiente, em ordem a satisfazer o
Best Value for Money.

7 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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