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1. Introdugdo. O tema que me foi proposto abordar consiste nos «principios do
concurso». Simplesmente, se historicamente o concurso publico constituiu o procedimento
paradigmatico da formacdo dos contratos administrativos, chegando o artigo 183.° do
Coédigo do Procedimento Administrativo a estabelecer a regra de que «os contratos
administrativos devem ser precedidos de concurso publico», hoje em dia ele constitui
apenas um dos procedimentos possiveis aos quais as entidades adjudicantes podem langar
mao, muitas vezes em condi¢Oes de igualdade.

Com efeito, existe hoje uma equivaléncia entre o concurso publico e o concurso
limitado por prévia qualificacdo, estabelecida pelo legislador em varios casos. Assim, a
escolha do concurso publico ou do concurso limitado por prévia qualificagao permite, em
condi¢oes de igualdade, a celebragdo, em regra, de contratos de empreitada de obras
publicas [artigo 19.°, n.° 1, alinea b), do Cédigo dos Contratos Publicos], de locagdao ou de
aquisi¢do de bens méveis e de aquisi¢do de servigos [artigo 20.°, n.° 1, alinea b), do CCP] e
ainda, nos casos das entidades adjudicantes que sejam pessoas colectivas publicas, de
quaisquer outros contratos — com excep¢ao dos contratos de concessao de obras publicas e
de servigos publicos, bem como dos contratos de sociedade —, de qualquer valor (artigos 6.°
e 21.° do CCP). Além disso, a escolha do concurso publico, do concurso limitado por
prévia qualificacdo e do procedimento de negocia¢ao permite a celebrag¢ao, também em
condig¢oes de igualdade, de contratos de concessao de obras publicas, de servigos publicos e
de contratos de sociedade, qualquer que seja o valor do contrato a celebrar (artigo 31.°, n.°
1, do CCP). Finalmente, para a celebragdao de contratos que digam directa e principalmente
respeito a actividades incluidas nos designados sectores especiais, as entidades adjudicantes
devem adoptar, em alternativa, o concurso publico, o concurso limitado por prévia
qualificagdo ou o procedimento de negociagao (artigo 33.° do CCP).

Por outro lado, ¢ verdade que o regime do concurso publico constitui de algum
modo a matriz dos procedimentos concursais no dominio da contratagao publica, sendo o
respectivo regime aplicavel subsidiariamente ao concurso limitado por prévia qualificagao
(artigo 162.°, n.° 1, do CCP), cujo regime se aplica subsidiariamente, por seu turno, ao
procedimento de negociagao (artigo 193.° do CCP) e ao didlogo concorrencial (artigo 204.°,
n.° 1, do CCP). Nio admira, assim, que o regime do concurso publico continue a exprimir
de forma mais acentuada as exigéncias do principio da concorréncia, designadamente no
que toca a objectividade dos critérios de adjudicagao.

Assim, sem deixar de salientar, no lugar proprio, a especial vocagao concorrencial

do concurso publico, a verdade ¢ que os principios dos concursos sio também



essencialmente principios da contratagao publica, isto é, dos procedimentos de adjudicagao
dos contratos publicos.

O que acaba de ser dito ¢é verdade ainda que os concursos, no contexto do presente
curso, nao sejam apenas os concursos no dominio da contratagao publica, mas também os
concursos em muitos outros dominios do direito publico e até do direito privado: os
concursos no emprego publico, os concursos na atribui¢ao de direitos de uso privativo de
recursos do dominio publico, os concursos para atribuicao de pontos de injec¢ao na rede
eléctrica, o concurso no ensino, etc. Simplesmente, uma exposi¢ao que procurasse captar
os aspectos comuns a todos estes concursos pecaria pelo seu caracter excessivamente
descritivo ou, em alternativa, por se situar num grau de generalidade demasiado elevado.
Atendendo ao que acaba de ser dito, a exposi¢io subsequente tratard, deste modo, em
primeira linha, dos principios da contratacao publica, sem deixar de realgar alguns aspectos
de contacto com os procedimentos concursais em outras areas. Para além das razoes
aduzidas, importa ainda realgar que é sobretudo no dominio da contratagao publica que a
matéria dos principios tem adquirido um maior desenvolvimento. F também neste dominio
que se verifica uma das caracteristicas mais marcantes de uma nova realidade dos sistemas

juridicos, a do dialogo entre diferentes jurisdi¢oes.

1.2 Os principios da contratagdo publica no direito interno e no direito da Unido. A
pergunta pelos principios da contratagao publica parece encontrar uma resposta directa no
artigo 1.°, n.° 4, do CCP: «a contratacao publica sao especialmente aplicaveis os principios
da transparéncia, da igualdade e da concorréncia». Por seu turno, as directivas comunitarias
fazem referéncia aos principios da igualdade de tratamento, da nao discriminagdo e da
transparéncia (artigo 2.° da Directiva 2004/18/CE e attigo 10.° da Directiva 2004/17/CE).
A formulagio do CCP permite logo concluir que os principios da contratagao
publica nao sao apenas, pelo menos no direito interno, os enunciados na disposicao citada.
E, de facto, o artigo 5.°, n.” 4, alinea a), prevé que, sem prejuizo do disposto no n.° 2 do
artigo 11.°, a parte II do CCP nio ¢ aplicavel a formacdao dos contratos que devam ser
celebrados com uma entidade, que seja ela prépria uma entidade adjudicante em virtude de
esta beneficiar de um direito exclusivo de prestar o servico a adquirir, desde que a
atribuicao desse direito seja compativel com as normas e os principios constitucionais e
comunitarios aplicaveis. O mesmo artigo, no n.° 6, dispoe que a formagao de determinados
contratos excluidos da parte II sdo aplicaveis os principios gerais da actividade

administrativa e as normas que concretizem preceitos constitucionais constantes do Codigo



do Procedimento Administrativo. Finalmente, segundo o artigo 277.°, na formacio de
contratos de loca¢ao ou de aquisi¢ao de bens moveis por entidades nao referidas no artigo
2.2 ou no n.° 1 do artigo 7.° as quais tenham sido atribuidos direitos especiais ou exclusivos
no exercicio de actividades de servico publico por uma das entidades adjudicantes neles
referidas, devem aquelas respeitar o principio da nao discriminagdo em razao da
nacionalidade.

O que acaba de ser dito significa que no ambito da contratagio publica sio
relevantes nao apenas os principios especificos desta matéria, mas também os principios
gerais da actividade administrativa consagrados na Constituicilo e no Coédigo do
Procedimento Administrativo. Significa também, necessaria e consequentemente, o
surgimento de problemas de concordancia pratica entre os diversos principios relevantes.

Sucede ainda que os principios juridicos da contratagao publica nao coexistem
apenas com os principios gerais da actividade administrativa. Como se viu, tais principios
coexistem também com principios comunitarios com objecto idéntico. Esta coexisténcia
coloca diversas questoes.

Em primeiro lugar, atendendo ao quadro geral das relagoes entre o direito interno e
o direito da Unido Europeia, tragado no artigo 8.° da Constitui¢ao, importa ter consciéncia
de que a densificacao dos principios em matéria de contratagdo nao pode ignorar, no
direito interno, os desenvolvimentos do direito da Unido, expressos em actos normativos,
mas também na jurisprudéncia e em manifestacdes do chamado soff /aw. Isto nao significa,
todavia, o reconhecimento da existéncia de uma rela¢ao hierarquica, em sentido estrito,
entre direito interno e direito da Unido, mas a necessidade de tomar em consideracio, no
desenvolvimento do primeiro, a perspectiva do segundo, e vice-versa.

Em segundo lugar, importa salientar a jurisprudéncia comunitiria’ e as
manifestagdes do soff Jaw comunitario® sobre a aplicabilidade dos principios em causa em
matéria de adjudicagao de contratos nao abrangidos pelas directivas atras mencionadas. De
acordo com tal jurisprudéncia, a circunstancia de as directivas ndo serem aplicaveis a
contratos cujo objecto ndao se subsuma no respectivo ambito objectivo de aplicagao, ou

cujo valor ndo ultrapasse o limiar nelas previsto, ndo obsta a respectiva subordinagio as

1 Cft., pot exemplo, os Acérdios do Tribunal de Justica Teleaustria (C-324/98) e Ker-Optika (C-108/09).

2 Cfr. Comunicagio interpretativa da Comissdo sobre as concessoes em direito comunitario (JO, 29.4.2000),
Livro Verde sobre as parceria publico-privadas e o direito comunitario em matéria de contratos publicos e
concessdes (COM, 30.4.2004), Comunicagao interpretativa da Comissdo sobre a aplicagio do direito
comunitario em matéria de contratos publicos e de concessoes as patceria publico-privadas institucionalizadas
(JO, 12.4.2008) e Comunicacio interpretativa da Comissio sobre o direito comunitario aplicavel a adjudicacdo
de contratos nio abrangidos, ou apenas parcialmente, pelas directivas comunitarias relativas aos contratos

publicos (JO, 1.8.2006, C 179/2).



normas do Tratado e aos principios fundamentais de contratagao publica. Esta orientagao
tem sido criticada pela inseguranca juridica que provoca nas entidades adjudicantes’. Mas,
por um lado, tal orientagdo é também expressamente assumida no direito interno em
relacdao a contratos excluidos do ambito de aplicacdo da parte II do Cddigo, como se viu.
Por outro lado, estamos aqui no proprio nucleo da relevancia juridica dos principios: na
medida em que estes nao se limitem a desempenhar uma funcdo integrativa ou
interpretativa de regimes juridicos legais, mas se lhe reconheca também capacidade de
fundar directamente a solugao de casos concretos, nio podera deixar de se reconhecer

igualmente o acerto da orientagao em analise.

1.3 Consideragdes metodolégicas sobre os principios na contratagdo publica. Nos
quadros de uma teoria sobretudo desenvolvida por Robert Alexy, os principios sao normas
que ordenam que algo se realize na maior medida possivel segundo as possibilidades
facticas e juridicas. As possibilidades juridicas de realizagdao dos principios sao determinadas
essencialmente pelos principios opostos. Nesta medida, a aplicacio de um principio exige
uma actividade de ponderagdo. Pelo contrario, as regras sio normas que, quando se
verificam determinados comportamentos nelas previstos, desencadeiam uma consequéncia
juridica definitiva, isto ¢, ordenam proibem ou permitem algo definitivamente ou autorizam
definitivamente a fazer algo. Neste sentido, afirma-se que a aplica¢ao das regras é uma
questao de tudo ou nada. Para além disso, diz-se de duas regras incompativeis que apenas
uma pode ser valida, enquanto dois principios opostos podem ser igualmente aceites pelo
direito. Assim, podemos dizer que os principios sdo normas com trés principais tragos
caracteristicos: 7) a sua estrutura nao se deixa reconduzir a uma previsao e a uma estatui¢ao,
mas antes assenta na definicdo de um objectivo que se visa atingir; 7) a sua aplicagdo aponta
para uma actividade de ponderagao; /) os conflitos dos principios entre si e destes com
outras normas nao se deixam resolver segundo os critérios usuais existentes nas ordens
juridicas para a resolu¢ao das antinomias entre regras. E este, de facto, o cerne da teotia
dos principios: «nas colisdes entre um determinado tipo de normas — os principios —
nenhuma das normas que colidem se torna invalida, sucede apenas que uma das normas
recua no caso concreto sem perder a sua validade. A estas opdem-se normas na forma de
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regras, cuja colisao conduz a que uma delas perca a sua validade»'.

3 Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratagio Publica”, in Pedro Gongalves
(org.), Estudos de Contratacio Priblica - I, Coimbra Editora, 2008, p. 63.

4 Cfr. Martin Borowski, “Abwehrrecht als grundrechtliche Prinzipien”, in Jan-R. Sieckmann (ed.), Die
Prinzipientheorie der Grundrechte: Studien zur grundrechtstheorie Robert Alexis, Nomos, Baden-Baden, 2007, p. 82.



O que acaba de ser dito tem inegavel relevancia pratica: nao ¢ todo e qualquer
desvio do conteido dos principios que vamos abordar que justifica a afirmacdo da
respectiva ilegalidade, mas apenas aqueles desvios que poem em causa os valores que estio
na base do principio em causa sem que, a0 mesmo tempo, esses desvios se possam
sustentar em outros valores com aqueles conflituantes.

E preciso, no entanto, adoptar algumas cautelas na utilizagio do modelo dos
principios que acaba de ser enunciado nos seus tracos essenciais. E necessirio, em
particular, ter em aten¢ao quatro aspectos: 7) Em primeiro lugar, afigura-se algo redutor
considerar apenas a existéncia de conflitos entre principios de sinal oposto entre si, por um
lado, e entre regras contrarias entre si, por outro. Com efeito, podem também ocorrer
colisdes intraprincipios, para além das colisdes entre principios. Basta pensar, por exemplo,
nos direitos de liberdade’. Por outro lado, podem existir conflitos entre regras e principios.
#) Em segundo lugar, importa ter presente que através do processo da ponderagdo sem
limites pode chegar-se a um esvaziamento dos valores subjacentes ao préprio
reconhecimento dos principios. 7z) Em terceiro lugar, o recurso imoderado a principios
como normas do caso concreto, sem a mediagao de regras, pode por em causa a seguranga
juridica. A este proposito, importa recordar o entendimento jurisprudencial, atras aludido,
segundo o qual os principios da igualdade de tratamento, da nao discrimina¢io e da
transparéncia se aplicam também aos contratos nao abrangidos pelas directivas. 7)
Finalmente, e em estreita conexao com o que acaba de ser dito, importa ainda ter presente
que se os principios estio na base de muitas das regras do direito positivo, estas sio, por
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seu turno, fundamentais a aplicagdo daqueles no processo concretizador .

1.4 Relevancia juridico-constitucional dos procedimentos concursais. F usual dizer-
se que as normas relativas aos direitos, liberdades e garantias revestem a natureza de
normas principio. Interessa agora precisamente analisar a relevancia dos direitos
fundamentais para os procedimentos concursais. A este proposito, comegarei por analisar o
principio da igualdade, para depois me debrucar sucessivamente sobre a livre iniciativa

economica, a tutela jurisdicional efectiva e a proporcionalidade.

1.4.1 Principio da igualdade. O principio da igualdade de tratamento ¢é central na
estruturagao de todas as fases do procedimento adjudicatério, podendo mesmo dizer-se

que reveste importancia absolutamente fundamental na estruturacao do direito interno e do

5> Cfr. Marcelo Neves, Transconstitucionalismo, WMFE Martins Fontes, Sdo Paulo, 2009, pp. 273-274.
¢ Cfr. Marcelo Neves, Transconstitucionalismo, cit., p. 276, nota 121.



direito da Unido em matéria de contratacio publica’. E possivel ir até mais longe e afirmar
que em certa medida a prépria existéncia de procedimentos concursais constitui uma
manifestacdo do principio da igualdade. Nesta medida, muitos dos principios especificos
que vamos abordar constituem emanagoes da ideia de igualdade. Assim sucede com quase
todos os principios considerados no ambito do principio da concorréncia, podendo em
certa medida afirmar-se que a igualdade é um instrumento da concorréncia.

Desde logo, a proibicao da discriminacao em razao da nacionalidade, prevista no
artigo 12.° do Tratado CE, constitui, evidentemente, um afloramento da ideia de igualdade,
a ponto de os termos «gualdade» e «nio discriminagao» surgirem indiferenciadamente
empregados na jurisprudéncia comunitaria®. A este propésito importa aqui referir que o
favorecimento dos nacionais nao ¢ aferido apenas directamente, mas também através de
outros indicios, como o recurso a factores de adjudicaciao ou habilitagao ligados a exigéncia
de utilizar desempregados de longa duracdo, a exigéncia de dispor, no momento de
apresentacdo da proposta, de um estabelecimento aberto ao publico no local onde o
servico sera prestado, etc. Por outro lado, a proibicao do favorecimento nacional encerra
na verdade a ideia de proibi¢ao de favorecimento da circunscrigao territorial em que actua a
entidade adjudicante, podendo falar-se também de uma proibicdo de favorecimento
regional ou autarquico.

Existe ainda um aspecto importante no tratamento do principio da igualdade e que
consiste na sua articulagdo com os auxilios de Estado e subvengdes publicas a particulares,
o que lhes permite apresentar propostas mais baixas do que os restantes concorrentes no
ambito de procedimentos de adjudicagao. Aqui ha que distinguir: caso os auxilios e
subvengoes sejam conformes ao direito da Unido e ao direito interno nao havera violagao
do principio da igualdade, pelo menos se o concorrente subvencionado nio tiver a mesma
nacionalidade do Estado membro a que pertence a entidade adjudicante ou a respectiva
sede no mesmo Estado’.

E, em abstracto, possivel retirar as seguintes consequéncias imediatas deste
principio no plano da actuacio do legislador e da Administragio no dominio da
contratacao publica: 1) a proibicdo de utilizagdo de critérios pessoais na avaliagao das
propostas; ii) a proibicao do arbitrio; iii) a proibicdo de as entidades adjudicantes se
desviarem da sua pratica administrativa, na medida em que esta releva de um poder de

auto-vinculagao; iv) a imposi¢ao da igualdade na ilegalidade. Uma vez que a primeira delas

7 Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratacio Puablica”, ¢it., p. 92.
8 Cfr. Claudia Viana, Os Principios Comunitarios na Contratagdo Piiblica, Coimbra Editora, 2007, pp. 112 e 131.
9 Cfr. Claudia Viana, Os Principios Comunitérios na Contratagdo Piblica, cit., p. 175.



sera adiante tratada mais especificamente a proposito dos principios da comparabilidade e
da objectividade, interessam-nos agora as restantes. Assim, as entidades adjudicantes nao
podem tratar arbitrariamente os concorrentes, convidando uns a esclarecerem as suas
propostas e outros nao, excluindo uns concorrentes e admitindo outros com base na
mesma norma. Pelo contrario, as entidades adjudicantes encontram-se vinculadas pela sua
propria pratica administrativa, pelo menos quando esta releve da sua capacidade para a
auto-vinculagdao. Alids, pode mesmo afirmar-se que a auto-vinculagio das entidades
adjudicantes (a qual pressupbe ¢é claro que as mesmas actuem no exercicio de poderes
discricionarios ou no ambito de uma margem de livre apreciacio) tem o seu fundamento
directo no principio constitucional da igualdade'’. Mas poderad ja aceitar-se a tltima
consequéncia, de acordo com a qual a pratica de uma ilegalidade imp&e, em homenagem ao
principio da igualdade, a sua perpetuagio em casos futuros idénticos? A resposta ¢, em
principio, negativa e a sua razao de ser ja esta dada: fora dos casos de exercicio de poderes
discricionarios nao ha lugar para uma imposi¢ao autébnoma do principio da igualdade, que

ndo deva ja ter sido efectuada no plano legislativo'.

1.4.2 Livre iniciativa econémica. Ao contrario do principio da igualdade, a relevancia do
direito 4 iniciativa privada apresenta-se fortemente condicionada. A partida, sem duvida, se
entendermos o direito a iniciativa privada como a actividade dos agentes econémicos, no
ambito do livre jogo da oferta e da procura, de fazerem valer os seus produtos e servigos
no mercado, parece clara a relevancia deste direito, consagrado no artigo 61.° da nossa
Constituicao. Sucede, porém, que, como vem entendendo a nossa jurisprudéncia
constitucional, o direito a iniciativa privada nao é um direito analogo aos direitos,
liberdades e garantias, podendo apenas ser exercido nos termos da lei. Alids, mesmo que
assim nao fosse, dificilmente se poderia argumentar com a circunstancia de a adjudicagao
de um contrato publico poder ser configurada como uma restricio de um direito de
liberdade, uma vez que nio existe qualquer direito a satisfazer a procura do Estado através
da prestacao de um bem ou servico, nem tio pouco se pode falar de um direito a uma

concreta decisaio de contratar ou de adjudicar por parte do Estado. A liberdade de

10 Cfr. Rainer Regler, Das VVergabrecht zwischen dffentlichens und privatem Recht, Duncker & Humblot, Betlim, 2007,
p. 234.

11 Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratacio Publica”, ., p. 94, parece aceitar um
caso de relevancia, ja nao diacrénica, mas sincrénica da pratica de uma ilegalidade, a qual seria admissivel se
favorecesse todos os concorrentes. Em principio, nio me parece que possa ser admitida esta consequéncia do
principio da igualdade, uma vez que importaria tomar em consideracio nio apenas a perspectiva dos
concorrentes, isto ¢, dos participantes no procedimento, mas também a dos eventuais participantes que
teriam eventualmente apresentado proposta caso nio tivessem em conta a sua expectativa do cumprimento
da lei.



concorréncia garante apenas o direito a uma actuagao do Estado através do mercado,
independentemente de qualquer resultado; um direito, portanto, que se apresenta como
insusceptivel de ser atingido pela mera atribuicio a um meu concorrente de um contrato
suplementar de um outro que antetiormente me haja sido adjudicado'”. Existem, no
entanto, casos em que o direito de ordinario tutela a posi¢do conquistada por um agente
econémico no mercado. Assim, os artigos 21.° e 24.° do Decreto-Lei n.° 226-A/2007, de
31 de Maio, atribuem ao anterior titular um direito de preferéncia na nova concessio do
direito de uso privativo de recursos hidricos do dominio puiblico, bem como atribuem
também um direito de preferéncia, no ambito do procedimento concursal para a celebragao
de um contrato de concessao de uso privativo ao primeiro interessado que haja solicitado a
concessao de tal direito. Simplesmente, esta tutela da iniciativa privada é assumida pelo
legislador ordinario (retomando, alias, uma tradi¢do legislativa que remonta a lei da agua de
1919) e nao se pode considerar, de forma alguma, uma imposi¢ao constitucional.

Existem, no entanto, dois casos em que o tratamento igualitario deixa de ser o
unico parametro juridico-constitucional a ter em conta para passar também a adquirir
eventual relevancia o direito a iniciativa privada: trata-se dos casos em que a entidade
adjudicante ocupa uma posi¢ao de monopolio no mercado e dos casos em que se prevéem
impedimentos a participacio em procedimentos concursais”’. A este ultimo propésito
adquire especial relevancia o disposto no artigo 55.°, alinea j), do CCP, de acordo com a
qual nio podem ser candidatos, concorrentes ou integrar qualquer agrupamento as
entidades que «tenham, a qualquer titulo, prestado, directa on indirectamente, assessoria ou apoio técnico
na preparagdo e elaboragio das pegas do procedimentor. Uma interpretagao demasiado ampla desta
disposicao pode revelar-se contraria ao direito de livre iniciativa. A este ponto retornarei
adiante.

Repare-se que a exigéncia de realizagdo de concursos no dominio do emprego
publico recebe consagracao no artigo 47.°, n.° 2, da Constitui¢ao, de acordo com o qual
todos tém direito de acesso a fungdo publica, em condi¢oes de igualdade e liberdade, em
regra por via de concurso. A liberdade de escolha de profissio, consagrada neste artigo,
recebe uma consagracao constitucional mais forte do que a liberdade de iniciativa privada o
que nio impede que a disciplina do concurso seja mais completa no dominio da
contratacao publica, em que pode ser relevante esta ultima liberdade, do que no do

emprego publico, em que ¢ relevante a liberdade de escolha de profissao.

12 Cfr. Rainer Regler, Das Vergabrecht zwischen dffentlichem und privatem Recht, cit., p. 242.
13 Cfr. Rainer Regler, Das Vergabrecht zwischen dffentlichem und privatem Recht, cit., pp. 244-245.



1.4.3 Tutela jurisdicional efectiva. O direito a tutela jurisdicional efectiva é, como se
sabe, expressdo de um principio comum as tradi¢oes constitucionais dos diversos Estados-
membros, estando ainda consagrado na CEDH (artigos 6.° e 13.°) e sendo proclamado pelo
Tribunal de Justica como um principio de direito comunitario'®. Sem prejuizo da
densificacao legislativa especifica deste principio no ambito das designadas «directivas-
recursos» *, de que aqui ndo me vou ocupar, coloca-se o problema de saber se nio fara
sentido estabelecer uma diferenciag¢ao entre a incidéncia deste principio consoante esteja
em causa a formagao de contratos situados acima, ou abaixo, dos valores a partir dos quais
essa mesma formacao esta sujeita a requisitos procedimentais especificos. Assim sucede em
muitos paises, em que ¢ possivel afirmar que os limiares da contratagdo publica separam
uma relevancia sobretudo da protecgao juridica secundaria (isto é, assente essencialmente
em pretensoes indemnizatérias), quando estejam em causa contratos de valores situados
abaixo daqueles limiares, de uma relevancia também da proteccao juridica primaria (dirigida
antes de mais a elimina¢do do acto ilegal), quando estejam em causa, pelo contrario,
contratos de valores acima dos limiares e, nessa medida, sujeitos a um procedimento
concursal especifico'’.

Em Portugal, também assim acontece com os sectores especiais. Com efeito, aos
procedimentos de formagao de contratos celebrados pelas entidades adjudicantes dos
sectores especiais acima dos limiares comunitirios sdao, sem duavida, aplicaveis as
disposicoes relativas ao contencioso pré-contratual previstas nos artigos 100.° e seguintes
do CPTA. Mas que dizer da formacdo de contratos de valores inferiores aos limiares de
direito interno e do direito comunitario? Muito embora, as disposicbes do CPTA
mencionadas nao excluam a sua aplicag¢do, a partida, a tais casos, torna-se mais dificil
descortinar af a presenga de actos administrativos impugnaveis a luz de um bloco de
legalidade claramente definido. Assim, também aqui sera sobretudo relevante a protecgao
juridica secundaria. Neste sentido, pode dizer-se que um dos méritos do nosso CCP ¢ o de
estender a tutela jurisdicional efectiva a todos os procedimento de formagao de contratos
publicos, pelo menos no dominio dos sectores classicos.

Especialmente relevante na perspectiva da tutela jurisdicional efectiva é o regime do
artigo 51.°, n.° 2, do CPTA, de acordo com o qual a circunstancia de nao ter impugnado
qualquer acto procedimental nao impede o interessado de impugnar o acto final com

fundamento em ilegalidade cometidas ao longo do procedimento.

14 Ctr. Claudia Viana, Os Principios Comunitarios na Contratacdo Priblica, cit., p. 183.
15 Cfr. Claudia Viana, Os Principios Comunitarios na Contratagdo Priblica, cit., pp. 192 e ss.
16 Cfr. Rainer Regler, Das Vergabrecht zwischen gffentlichem und privatem Recht, cit., pp. 56-59 e 248 e ss.

10



1.4.4 Principio da proporcionalidade. O principio da proporcionalidade ¢ hoje assumido
como parametro de constitucionalidade nao apenas de intervengoes legislativas restritivas
de direitos, liberdades e garantias (artigo 18.°, n.° 3, da Constitui¢ao), mas também de
quaisquer actos do poder (artigo 2.° da Constituicio) e especificamente do poder
administrativo (artigo 266.%, n.° 2, da Constitui¢ao). Este principio tem especial incidéncia
na definicdo do universal concorrencial admitido a participar no procedimento, dele
decorrendo que, a luz da fungdo e objectivos do procedimento em causa, nao sejam
adoptadas medidas restritivas da concorréncia sem justificagao suficiente e adequada para o
efeito. Ja no plano da condugao do procedimento, o principio dirige-se especialmente as
decises das entidades adjudicantes, exigindo que as respectivas decisdes em matérias tao
diversas quanto as prorroga¢oes de prazos, a valorizacao de irregularidades das propostas, a
aplicacdao dos critérios de adjudicagao, a concessio dos periodos de tempo necessarios a
consulta ou obten¢ao de documentos e a elaboragao de reclamagdes, etc., sejam adoptadas
com base nos subprincipios da proporcionalidade (adequagio, necessidade e ponderacio)’.

Sdo estas caracteristicas do princfpio da proporcionalidade que o tornam
especialmente proximo do principio do muatuo reconhecimento, ao abrigo do qual um
operador econémico tem o direito de transaccionar livremente os seus produtos e servi¢os
no mercado de qualquer Estado-membro, se aqueles tiverem sido produzidos,
comercializados ou fornecidos legalmente no Estado-membro de origem'. Sio também
estas caracteristicas que o tornam especialmente apto a uma pondera¢ao em face de outros

principios que se apresentem conflituantes com ele.

2. Entidades contratantes. Pode parecer algo supérfluo, ou mesmo simplesmente inutil,
incluir aqui uma referéncia a Importancia que reveste para a estrutura interna da
contratacao publica a existéncia de uma definicdo clara e compreensiva do que sejam
«entidades adjudicantes». E de facto, ndo vou aqui ocupar-me dos conceitos de pessoa
colectiva publica, de organismo de direito publico ou mesmo de empresa de interesse geral,
a que se reportam os artigos 2.° e 7. do CCP. O meu interesse consiste antes em apurar o
objectivo que preside a esta busca de uma defini¢ao clara e compreensiva e esse objectivo
parece consistir em abranger todas as manifestagdes do comportamento aquisitivo do lado

da procura do sector puiblico”, pela simples razio de que sé do lado da procura é possivel

17 Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratacido Puablica”, cit., pp. 104-105.
18 Ctr. Claudia Viana, Os Principios Comunitarios na Contratacdo Priblica, cit., p. 162.
19 Cfr. Christopher H. Bovis, EU Public Procurement Law, Edward Elgar, Cheltenham, 2007, p. 63.
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encontrar razdes que justificam uma disciplina unitaria do regime da contratagio publica.
Essa talvez a razao pela qual o Codigo exclui a sua aplicagao aos contratos de alienagao de
bens pela Administragao Publica, sejam imdveis, sejam moveis [cfr. artigos 4.°, n.° 2, alinea
c), € 5.% n.° 4, alinea b)]. Com efeito, a necessaria distingao entre regime de bens do
dominio publico e bens do dominio privado™, para além da nio incidéncia dos principios
comunitarios, aconselham a exclusao desta matéria do dominio da contratagio publica.
Decorre daqui alguma perplexidade em relagao a formulacio de normas como a do artigo
16.°,n.° 1, do CCP, que enuncia os procedimentos aplicaveis para «a formagao de contratos cujo
objecto abranja prestaces que estao on sejam susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado» e

a necessidade de a submeter a uma interpretagao restritiva nos termos acima aludidos.

3. De minimis. F. sabido que as directivas comunitarias em matéria de contratacdo, a
semelhanca do que sucede com as legislagdes nacionais, se aplicam apenas quando sejam
excedidos certos limiares no que diz respeito ao valor dos contratos a celebrar. Importa
todavia questionar qual a razdo de ser da diferencia¢io do regime da contratacio publica
em duas categorias distintas em razao dos limiares. Poder-se-ia pensar que os contratos
situados acima dos limiares constituem a maioria dos contratos publicos celebrados nos
Estados-membros e, desse modo, dir-se-ia que aquela razao de ser consiste no reduzido
risco da procura publica discriminatéria no ambito dos contratos excluidos. Sucede que a
monitorizacao dos sistemas de contratagdo nos Estados-membros tem revelado que a
contratacao sub-dimensional parece ser trés vezes superior ao volume da contratagdao
publica acima dos limiares. Por outras palavras, a aplicagao das directivas serd apenas
parcialmente responséavel pela integragio dos mercados puiblicos dos Estados-membros®.
Em grande medida ¢é esta a circunstancia que esta na base da jurisprudéncia, acima
aludida, que postula a aplicacio dos principios da contratagdo previstos no Tratado aos
contratos nao abrangidos pelas directivas comunitarias. Mas mesmo esta jurisprudéncia nao
se tem mostrado eficaz em combater a generalizada pratica, nos Estados-membros, no
sentido de dividir os contratos em lotes tendo em vista evitar a aplicagao das directivas e de
recorrer injustificadamente e excessivamente a procedimentos de adjudicagao sem exigéncia

. ~ , . 22 . Jon -
de publicagio de anuncios™ O CCP procurou contrariar estas praticas através de regras

20 Sobre esta matéria, cfr. José Eduardo Figueiredo Dias, “Os Contratos de Locagio e Aquisi¢ao de Bens e
Servigos e de Alienacio de Bens”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de Contratacio Priblica - I, Coimbra
Editora, 2008, p. 462 e ss.

21 Cfr. Christopher H. Bovis, EU Public Procurement Law, cit., p. 70.

22 Cfr. Christopher H. Bovis, EU Public Procurement Law, cit., pp. 71-72.
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destinadas a disciplinar a divisaio em lotes dos contratos (artigo 22.°) e a obrigar a

publicitaciao dos contratos celebrados na sequéncia dos ajustes directos (artigo 127.°).

4. O principio da concorréncia. No artigo 1.°, n.° 4, do CCP, como ja vimos, faz
expressa mencao do principio da concorréncia, ao lado dos principios da igualdade e da
transparéncia, como principio da contratagao publica, ao contrario do que sucede com as
Directivas 2004/18/CE e 2004/17/CE, que nio contém qualquer referéncia expressa a
este principio.

De resto, ndo é apenas o artigo 1.° a conter esta referéncia expressa a concorréncia
como principio fundamental da contratagio publica. Assim, o artigo 5.°, n.° 1, estabelece
que a parte II do Cédigo «nao ¢ aplicavel a formagao de contratos a celebrar por entidades
adjudicantes cujo objecto abranja prestacdes que nao estao nem sejam susceptiveis de estar
submetidas a concorréncia de mercado, desighadamente em razao da sua natureza ou das
suas caracteristicas, bem como da posicao relativa das partes no contrato ou do contexto da
sua propria formagaon.

O artigo 16.°, n.° 1, refere que os procedimentos nele indicados devem ser
adoptados «para a formagao de contratos cujo objecto abranja prestagdes que estao ou
sejam susceptiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado».

O artigo 42.°, n.° 3, estabelece que «as clausulas do caderno de encargos relativas
aos aspectos da execu¢ao do contrato submetidos a concorréncia podem fixar os
respectivos parametros base a que as propostas estao vinculadas», consignando o n.° 5 da
mesma disposicio que «o caderno de encargos pode também descrever aspectos da
execucao do contrato ndao submetidos a concorréncia, nomeadamente mediante a fixacio
de limites minimos ou maximos a que as propostas estao vinculadas.

O artigo 49.°, n.° 1, mencionada que «as especificagdes técnicas devem constar do
caderno de encargos e sio fixadas por forma a permitir a participagdo dos concorrentes em
condig¢des de igualdade e a promogiao da concorrénciax.

Nos termos do artigo 56.°, n.° 2, «entende -se por atributo da proposta qualquer
elemento ou caracteristica da mesma que diga respeito a um aspecto da execu¢ao do
contrato submetido a concorréncia pelo caderno de encargosy.

Quanto a fixagao do prazo para apresentagao de propostas, prevé o artigo 63.°, n.°
2, que «na fixacdo do prazo para a apresentacao das propostas, deve ser tido em conta o
tempo necessario a sua elaboragao, em fungao da natureza, das caracteristicas, do volume e

da complexidade das prestagoes objecto do contrato a celebrar, em especial dos aspectos da
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sua execugao submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, bem como a
necessidade de prévia inspecgao ou visita a locais ou equipamentos, por forma a permitir a
sua elaboragao em condig¢oes adequadas e de efectiva concorréncian.

O artigo 70.°, n.° 2, alinea g) determina a exclusao das propostas cuja analise revele
«a existéncia de fortes indicios de actos, acordos, praticas ou informagoes susceptiveis de
falsear as regras de concorrénciay.

O artigo 74.°, n.° 2, refere que «s6 pode ser adoptado o critério de adjudicagao do
mais baixo preco quando o caderno de encargos defina todos os restantes aspectos da
execu¢ao do contrato a celebrar, submetendo apenas a concorréncia o prego a pagar pela
entidade adjudicante pela execu¢do de todas as prestagdes que constituem o objecto
daquele». Por seu turno, o artigo 75.°, n.° 1, consigna que «os factores e os eventuais
subfactores que densificam o critério de adjudicacio da proposta economicamente mais
vantajosa devem abranger todos, e apenas, os aspectos da execu¢ao do contrato a celebrar
submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, ndo podendo dizer respeito, directa
ou indirectamente, a situacdes, qualidades, caracteristicas ou outros elementos de facto
relativos aos concorrentesy.

O artigo 132.°, n.° 4, menciona que «o programa do concurso pode ainda conter
quaisquer regras especificas sobre o procedimento de concurso publico consideradas
convenientes pela entidade adjudicante, desde que nao tenham por efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréncian.

De acordo com o artigo 140.°, n.° 3, «a entidade adjudicante nio pode utilizar o
leilio electronico de forma abusiva ou de modo a impedir, restringir ou falsear a
concorréncia». Regras idénticas surgem no artigo 189.°, n.° 4, quanto ao convite; no artigo
226.°, n.° 3, quanto aos termos de referéncia, no artigo 239.°, n.° 4, quanto a institui¢ao de
um sistema de aquisi¢ao dinamico, no artigo 252.°, n.° 2, quanto a celebra¢ao de acordos
quadro; no artigo 287.°, n.° 2, alinea c), quanto a atribuicio de eficicia retroactiva ao
contrato.

O artigo 313.°, n.° 1, estabelece que a modificacio do contrato nao pode
«configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear a concorréncia garantida pelo
disposto no presente Cédigo relativamente a formacao do contrator. Clarificando o n.° 2
que «a modificagdo s6 ¢ permitida quando seja objectivamente demonstravel que a
ordenacdo das propostas avaliadas no procedimento de formagdao do contrato nao seria

alterada se o caderno de encargos tivesse contemplado essa modificagaon.
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O artigo 317.° veda a cessdo da posigdo contratual e a subcontratagdo sempre que
«existam fortes indicios de que a cessdo da posi¢ao contratual ou a subcontratagao resultem
de actos, acordos, praticas ou informagoes susceptiveis de falsear as regras de
concorrénciay. O artigo 318.%, n.° 5, consigna que a estipulagdo contratual proibindo a
subcontratagdo «nao pode ter por efeito restringir, limitar ou falsear a concorréncia
garantida pelo disposto no presente Codigo relativamente a formagao do contrato, nao
podendo, desighadamente, limitar a possibilidade de recurso a capacidade técnica de
terceiras entidades que se afigure essencial para efeitos de qualificacio do co—contratante.

Sustenta-se, por vezes, que o principio da concorréncia nao incide apenas na
relacio entre a entidade adjudicante e concorrentes ou candidatos, mas tem também
importantes projecgdes nas relagdes entre concorrentes ou candidatos entre si*. Parece, no
entanto, que no ambito da contratacao publica o principio da concorréncia se manifesta
sobretudo nas relagoes entre a entidade adjudicante e os concorrentes ou candidatos, o que
alias se revela de modo especial no sistema instituido pelo Codigo. Com efeito, de acordo
com tal sistema a proposta apresentada por um concorrente nao ¢ avaliada por comparagao
com as propostas dos demais concorrentes, mas apenas a luz do modelo gizado pela
entidade adjudicante, em termos de se poder dizer que cada concorrente pode saber, em
termos muito aproximados, quando apresenta a sua proposta, qual a pontuagao que esta ira
obter. Assim, revela-se inteiramente acertado sustentar que a concorréncia, em sede de
contratagao publica, é um resultado que se obtém através da concretizacao dos principios
da igualdade e das liberdades comunitarias, enquanto regras que vinculam os Estados nas
suas relagdes com os particulares™. Seja como for, parece também acertado sustentar que o
principio da concorréncia se exprime também, de forma significativa, através deveres
dirigidos aos concorrentes, enquanto dos principios da igualdade e da imparcialidade, por
exemplo, se retiram sobretudo deveres dirigidos as entidades adjudicantes.

O principio da concorréncia nao se manifesta apenas nas regras do procedimento
concursal, mas é também tutelado no decurso da execucio do contrato, como decorre do
disposto no artigo 313.°, n.” 2, do CCP, atras transcrito. Com efeito, a concorréncia s6 ¢é
respeitada quando a proposta que mostrou ser a melhor no confronto com as restantes e

esta na base do contrato a celebrar nao pode depois ser subvertida por via da modificagao

» Cf. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratagao Publica”, ¢z, p. 66.

24 Cfr. Claudia Viana, Os Principios Comunitarios na Contratagio Priblica, cit., pp. 170-172. Como sustenta a autora,
¢, no entanto, correcto afirmar que as regras da concorréncia, fora do ambito da contratagdo publica, dirigem-
se fundamentalmente as empresas.
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deste ultimo. Dai falar-se de um congelamento ou manuten¢ao da equacao adjudicatéria
durante a execucao do contrato™.

Ja no plano procedimental, o principio da concorréncia surge em estreita conexao
com o principio da proporcionalidade, ao exigir que a entidade adjudicante nao defina os
requisitos de acesso ao procedimento em termos excessivamente restritivos de acesso ao
mercado em causa.

Em dultima analise, o principio da concorréncia consiste na ideia de acesso publico
de todos os interessados aos procedimentos da contratagao. Por outras palavras, esta em
causa a ideia de que o universo concorrencial nao é definido pela entidade adjudicante,
antes se verificando uma apresentacao publica de propostas (no concurso publico) ou de
candidaturas (no concurso limitado, no procedimento de negociagdo e no diilogo
concorrencial®.

O principio da concorréncia subdivide-se em varios subprincipios, que analisarei
sucessivamente na exposicao subsequente: o principio da objectividade dos critérios de
adjudicagdo; o principio da proposta unica; o principio da livre associagao dos
concorrentes; o principio da comparabilidade das propostas; o principio da intangibilidade
das propostas; o principio da estabilidade das regras dos procedimentos; o principio da
estabilidade dos concorrentes ou candidatos; o principio da estabilidade dos contratos

publicos; o principio da estabilidade do contrato e dos co-contratantes.

4.1 Principio da objectividade. De acordo com o CCP, existem dois critérios possiveis de
adjudica¢ao no ambito de um procedimento de contratacdo: o mais baixo preco e a
proposta economicamente mais vantajosa (artigo 74.° do CCP). E facil de compreender as
razoes que levam uma entidade adjudicante a escolher o critério do mais baixo prego:
simplicidade, celeridade, menos apreciagao qualitativa durante a avaliagao das propostas.

A avaliagdo daquilo que ¢ uma proposta mais vantajosa baseia-se numa série de
factores escolhidos pela entidade adjudicante para o contrato em questio. Estes factores

(o]

incluem, de acordo com o disposto no artigco 53.°, n.° 1, alinea a), da Directiva
2004/18/CE: qualidade, preco, valor técnico, caracteristicas estéticas e funcionais,
caracteristicas ambientais, custo de utilizacdo, rendibilidade, assisténcia técnica e servico
pos-venda, data de entrega e prazo de entrega ou de execugdo. O principio da objectividade

encontra consagracao expressa no artigo 75.%, n.° 1, de acordo com o qual «os factores e os

eventuais subfactores que densificam o critério de adjudicagio da proposta

25 Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratacio Publica”, ¢z, p. 69.
26 Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratacio Publica”, ¢z, p. 68.
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economicamente mais vantajosa devem abranger todos, e apenas, os aspectos da execugao
do contrato a celebrar submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos, nio podendo
dizer respeito, directa ou indirectamente, a situagoes, qualidades, caracteristicas ou outros
elementos de facto relativos aos concorrentesy.

Uma questdo que se pode colocar é de saber se um critério de adjudicag¢ao que
inclua como factor a composi¢ao da equipa técnica afectada pelo concorrente a execugao
de uma obra, por exemplo, se conforma com o principio da objectividade. No Acérdio
Lianakis considerou-se que critérios relativos as «qualificacbes e aos meios susceptiveis de
garantir uma boa execucido do contrato em questdo sao critérios que dizem respeito a
aptidao dos proponentes para executar esse contrato» e que, portanto, nao tém a qualidade
de «critérios de adjudicacdo», na acepgio do direito comunitirio”. Embora a questio
colocada se situe na fronteira dos critérios objectivos, afigura-se excessivo considera-lo ja
como um puro critério de seleccao qualitativa e nao como critério de adjudicacao. E,

todavia, a formulagao do citado artigo 75.%, n.° 1, do CCP é certamente congruente com

b

esta leitura maximalista do principio da objectividade.

4.2 O principio da proposta unica. Do disposto nos artigos 54.°, n.” 2 (os membros de
um agrupamento candidato ou concorrente nio podem ser candidatos ou concorrentes,
isoladamente ou em conjunto, no mesmo procedimento), e 59.°, n.° 7 (nos casos em que o
programa do procedimento ndo permita a apresentacdo de propostas variantes, cada
concorrente s6 pode apresentar uma proposta) do CCP resulta o principio da proposta ou
candidatura unica. O nosso TCA Sul, através de Acdrdio de 31 de Agosto de 2010,
profetido no Processo n.° 06516/10, ja considerou que o facto de duas sociedades, que
apresentaram propostas distintas num mesmo concurso, pertencerem ao mesmo grupo de
sociedades coligadas, em dominio total inicial, consubstancia, por si so, factos que em
abstracto configuram uma violagao as regras e aos principios da concorréncia, assim como
ao principio da igualdade, previstos no n.° 4 do artigo 1.° do Cdédigo dos Contratos
Publicos. Nesta conformidade, determinou que as propostas apresentadas deveriam ser
excluidas em obediéncia ao disposto no artigo 70.°, n.° 2, alinea g), de acordo com a qual
devem ser excluidas as propostas cuja analise revele «a existéncia de fortes indicios de
actos, acordos, praticas ou informagdes susceptiveis de falsear as regras de concorrénciax.
O problema que aqui se coloca é tio s6 o seguinte: deve esta norma ser entendida

como uma norma de perigo ou uma norma de resultado? Basta a existéncia de uma relagao

27 Acérdio do Tribunal de Justica de 24 de Janeiro de 2008, proferido no Processo C-532/06.
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de coligacao, ou é necessario demonstrar, em concreto, que essa relagao faz prova plena do
conhecimento mutuo antecipado, por parte dos concorrentes em causa, das respectivas
propostas? O Tribunal inclinou-se no sentido da primeira alternativa a cada uma das
questoes (neste momento esta pendente recurso de revista excepcional deste acérdao para
o STA). De qualquer modo, sempre se dirda que ndo esta a leitura da jurisprudéncia
comunitaria (cfr. Acérdao Assitur do T] de 19 de Maio de 2009, Processo n.° C-538/07, e
Acordao Michaniki do T] de 16 de Dezembro de 2008, Processo n.> C-213/07). Interessa
salientar que existe também jurisprudéncia nacional no mesmo sentido: assim, o Acérdao
do TCA Sul de 25 de Marco de 2010, proferido no processo 05806/09, entendeu que, nao
sendo proibida a participacao simultainea num mesmo procedimento adjudicatério de
empresas que se encontram numa relagio de dominio ou de grupo, é perante as
circunstancias concretas que tera de se avaliar se foi falseada a concorréncia, em

homenagem ao principio da proporcionalidade.

4.3 O principio da livre associagdo dos concorrentes. Para além dos limites
directamente decorrentes da lei, é ainda possivel apontar a existéncia de limites a
participagao em procedimentos regulados no Cédigo que sejam estabelecidos pela propria
entidade adjudicante nos programas dos respectivos procedimentos. Com efeito, a
possibilidade de introduzir tais limites deve considerar-se genericamente admitida em
funcao da faculdade, consignada nos artigos 132.°, n.° 4, 162.°, n.° 1, 189.%, n.° 4, 226.°, n.°
3, que assiste as entidades adjudicantes de introduzir regras especificas sobre o
procedimento no respectivo programa. Todavia, e de acordo com as disposi¢oes citadas,
tais regras especificas ndo podem ter o efeito de impedir, restringir ou falsear a
concorréncia, o que devera ser avaliado no caso concreto.

Procurando conciliar o direito que o Cddigo reconhece a qualquer entidade de se
integrar num agrupamento para efeitos de participar num procedimento concursal, por um
lado, e a faculdade que a lei reconhece as entidades adjudicantes no sentido de introduzir
regras especificas nos procedimentos do concurso, por outro lado, parece-nos razoavel
propor o seguinte critério:

a) Nos procedimentos unitarios, como o concurso publico ou o ajuste directo, nao
sera possivel introduzir regras limitando o direito de um concorrente se agrupar com
outros para efeitos de apresenta¢ao de uma proposta;

b) Nos procedimentos faseados, como o concurso limitado por prévia qualificagao ou

o concurso limitado (ou procedimento de negociacio) na sequéncia de sistema de
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qualificagao, ndo sera igualmente possivel introduzir uma regra limitativa na primeira fase
do procedimento — isto é, a fase de apresenta¢io de candidaturas e qualificacdo dos
> ¢ ¢

candidatos —, sendo razoavel admitir, todavia, que essa regra seja introduzida na fase

>
subsequente de apresentagao de propostas.

Em termos praticos, tal significa que a entidade adjudicante ndao pode restringir a
possibilidade de uma entidade se integrar num agrupamento para efeitos de apresentar
proposta num concurso publico ou num procedimento de ajuste directo; do mesmo modo,
nao se afigura possivel, em face do disposto no artigo 54.° do Cédigo, que a entidade
adjudicante exclua a possibilidade de uma entidade se integrar num agrupamento para
efeitos de apresentar candidatura na fase de qualificagdo de um concurso limitado por
prévia qualificagdao ou pedido para participagao num sistema de qualificagdo.

Pelo contririo, nada parece obstar a que uma entidade adjudicante venha a
introduzir regras de acordo com as quais as entidades qualificadas num procedimento de
concurso limitado por prévia qualifica¢ao, ou no ambito de um sistema de qualificagdao, ndo
poderio integrar-se em novos agrupamentos para efeitos de apresentagdo de propostas na
sequéncia de tais procedimentos. A razao de ser desta restricao é simples de entender: uma
vez que o direito de uma entidade se integrar num agrupamento ja pode ser exercido no
ambito da fase de qualificagdo, ¢ legitimo que a entidade adjudicante pretenda, na fase
subsequente de apresentagao de propostas, estimular a0 maximo a concorréncia entre o
universo ja delimitado de participantes no procedimento, impedindo que os mesmos
venham a agrupar-se entre si. E preciso, no entanto, esclarecer que esta restricio ao
exercicio do direito de apresentar uma proposta no ambito de um agrupamento vale apenas
em relacdo a possiveis agrupamentos entre entidades ja qualificadas, ndo podendo excluir-
se que uma entidade qualificada venha a apresentar proposta no ambito de um
agrupamento com um terceiro, isto é, uma entidade que nao haja sido qualificada.

Em resultado do exposto no ponto antecedente, podemos concluir que o Codigo
dos Contratos Publicos admite a possibilidade de uma entidade adjudicante estabelecer
restrigoes ao direito que assiste as entidades participantes em procedimentos de adjudicagao
de contratos publicos de apresentarem as respectivas propostas integradas em
agrupamentos. Tal possibilidade estid, no entanto, sujeita a trés tipos de limites: 7) as
restricoes em causa nao poderao ter o efeito de impedir, restringir ou falsear a
concorréncia, o que devera ser avaliado em face das circunstancias do caso concreto; 77) as
restricbes em causa apenas poderdo operar na fase de apresentagdo de propostas de

procedimentos em que exista uma fase inicial de qualificacdo de candidaturas, sendo que
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em tal fase inicial ndo podera ser introduzida uma restricao semelhante; 77) as restricdes em
causa nunca poderao excluir a possibilidade de, em qualquer fase do procedimento, uma
entidade apresentar proposta em agrupamento com terceiras entidades, isto é, entidades

que nao hajam sido qualificadas no ambito do procedimento em causa.

4.4 O principio da comparabilidade das propostas. Este principio, concretizado no
artigo 70.°, n.° 2, alineas a) a c) (exclusdo das propostas que nao apresentem alguns dos
atributos relativos a aspectos submetidos a concorréncia; das propostas que violem os
parametros base; das propostas impossiveis de avaliar em fun¢ao do modo de apresentagao
dos atributos), visa assegurar que as propostas tém todos os atributos e especificagdes
exigidos nas pegas do procedimento e se conformam com os parametros e demais
condi¢Oes fixadas em tais pegas, de forma a permitir a plena comparagiao entre as propostas
na perspectiva da aplica¢ao dos critérios de adjudicagao.

A luz deste principio importa desde logo discutir a questio das propostas variantes:
em que medida se salvaguarda em relagio a elas o principio da comparabilidade das
propostas? Segundo o artigo 59.°, n.” 3, do CCP, quando respeitem a aspectos da execugao
do contrato a celebrar que se encontrem submetidos a concorréncia pelo caderno de
encargos para efeitos da apresentacao de propostas base, as propostas variantes s6 podem
ser admitidas fora dos limites daquela concorréncia. Mais claro é o regime do artigo 24.°,
n.° 3, da Directiva 2004/18/CE, segundo o qual «as entidades adjudicantes que autotizem
as variantes indicardo, no caderno de encargos, os requisitos minimos que as variantes
devem respeitar, bem como as regras para a sua apresentagao.

Uma segunda questao prende-se com o problema de saber em que medida a
previsao no procedimento de uma fase de negociagao permite mitigar as exigéncias do
principios em causa, isto ¢é, mitigar a exigéncia de exclusio das propostas que nao
apresentem alguns dos atributos relativos a aspectos submetidos a concorréncia, que
violem os parametros base ou que se revelem impossiveis de avaliar em fun¢do do modo
de apresentacao dos atributos. Segundo Rodrigo Esteves de Oliveira, se as propostas vao
ser objecto de alteracdes, em fase de negociacao, pode nao haver motivo para nao admitir a
proposta a essa fase, se a respectiva deficiéncia nao incidir sobre um aspecto decisivo a
respectiva compreensio e avaliagio segundo os factores de adjudicacio™. Este

entendimento foi de algum modo consagrado na versio do artigo 118.%, n.° 2, do CCP

bl

aprovada pelo Decreto-Lei n.° 278/2009, de 2 de Outubro. De acordo com esta versio hd

* Cfr. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratagao Publica”, ¢z, p. 76.
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lugar a negociagao, e ao contrario do que sucedia na versiao originaria desta disposi¢ao,
mesmo em relagdo as propostas que tenham sido excluidas com fundamento no artigo 70.°,
n.? 2, do CCP, isto é, que nao apresentem alguns dos atributos relativos a aspectos
submetidos a concorréncia, que violem os parametros base ou que se revelem impossiveis

de avaliar em fun¢ao do modo de apresentagao dos atributos.

4.5 O principio da intangibilidade das propostas. Até ao termo do prazo previsto para
a apresentagao das propostas, os concorrentes podem retirar as que hajam apresentado
anteriormente e apresentar outra diferente (artigos 137.° e 176.° do CCP). Apds esse
momento, os concorrentes sao obrigados a manter as propostas por um prazo minimo de
06 dias, tornando-se a proposta intangivel (artigo 65.° do CCP).

O principio da tangibilidade encontra ainda acolhimento no artigo 72.°, n.° 2, do
CCP, segundo o qual os esclarecimentos prestados pelos respectivos concorrentes fazem
parte integrante das mesmas, desde que nao contrariem os elementos constantes dos
documentos que as constituem, nao alterem ou completem os respectivos atributos, nem
visem suprir omissoes que determinam a sua exclusdo nos termos do disposto na alinea «)
do n.° 2 do artigo 70.°.

O principio da intangibilidade das propostas apresenta-se como um principio
fundamental dos procedimentos concorrenciais e vale em todos os procedimentos
concorrenciais. Mesmo naqueles casos em que se preveé uma fase de negociac¢ao, e portanto
se admite uma alteracao das propostas, o principio nao deixa de receber tutela, através do
disposto no artigo 121.° do CCP. De acordo com o n.° 1 desta disposi¢ao, quando o juri
der por terminada a negociagdo, notifica imediatamente os concorrentes para, em prazo
por ele para o efeito fixado, apresentarem as versoes finais integrais das propostas, as quais
nao podem conter atributos diferentes dos constantes das respectivas versdes iniciais no
que respeita aos aspectos da execugao do contrato a celebrar que a entidade adjudicante
tenha indicado nao estar disposta a negociar. Para além disso, o n.” 2 estabelece que depois
de entregues as versoes finais das propostas, nao podem as mesmas ser objecto de
quaisquer altera¢oes. O disposto no artigo 121.°, no ambito do ajuste directo, aplica-se
também a fase de negociacio no ambito do concurso publico e do procedimento de
negociag¢ao, ao abrigo dos artigos 151.° e 202.°.

Sio de admitir algumas cedéncias do principio da intangibilidade das propostas. A
primeira em homenagem ao principio do aproveitamento dos actos: nio ¢ de excluir a

possibilidade de aproveitar um concurso ilegal mediante um reajustamento das propostas
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dos concorrentes, pelo menos se nao estiver em causa uma ilegalidade sancionada com o
vicio de nulidade.

A segunda cedéncia di-se em homenagem ao principio da proporcionalidade.
Revelar-se-ia excessivo, com efeito, excluir uma proposta com base em falta de certa
informagao quando esta se revele objectiva. Do mesmo modo, e com o mesmo
fundamento, sao de admitir alteragdes a uma proposta que consistam em simples operagoes
de matematica ou raciocinios l6gicos.

A terceira cedéncia verifica-se em relagdo a regra contida no artigo 249.° do Cédigo
Civil, nos termos do qual é sempre possivel a correc¢ao de erros de calculo ou de escrita,

desde que revelado no préprio contexto da proposta™.

4.6 O principio da estabilidade objectiva e subjectiva do procedimento. Desde a
apresentacao da proposta ou candidatura, deve manter-se o concorrente ou candidato que a
haja submetido até ao momento da adjudicacdo. Este principio de estabilidade subjectiva
tem varias incidéncias: exclui a entrada de uma nova pessoa no agrupamento ou a
substitui¢ao de uma pessoa que integra esse agrupamento (em ambos 0s casos se assim nao
fosse estar-se-ia a admitir a apresenta¢ao de uma proposta ou candidatura fora de prazo),
mas ja ndo necessariamente a saida de uma pessoa do agrupamento (tudo depende de saber
se o elemento que sai era ou nao essencial para a estrutura da proposta) ou a alteragao da
estrutura societaria da empresa concorrente ou candidata.

O principio da estabilidade objectiva deve ser considerado na perspectiva de
alteragoes que a entidade adjudicante pretenda introduzir nas pegas do procedimento antes
ou depois do prazo para a entrega das propostas ou candidaturas. As alteragdes posteriores
ao termo desse prazo devem ter-se por excluidas, salvo hipoteses de caracter excepcional
cujos limites se encontram na causa de nao adjudica¢do prevista no artigo 79.°, n.° 1, alinea
c), do CCP, isto ¢é, a necessidade de alterar, por circunstancias imprevistas, aspectos
fundamentais das pegas do procedimento apds o termo do prazo fixado para a
apresentacao das propostas.

Antes do termo para a apresentacao das propostas ou candidaturas, afigura-se mais
permissivo o regime de alteracio das pecas do procedimento, desde que seja dada
publicidade adequada as alteracbes e se proceda a prorrogagio do prazo para a

apresentacao das propostas ou candidaturas.

? Ctr. Rodrigo Esteves de Oliveira, “Os Principios Gerais da Contratagao Publica”, ¢/, pp. 80-84.
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Hipétese de alteracdo das pegas do procedimento expressamente regulada é a que
decorre do regime dos esclarecimentos e rectificacao dos erros e omissoes, a que se refere o

artigo 50.°, n.° 1, do CCP.

4.7 Principio da estabilidade objectiva e subjectiva do contrato. O principio da
estabilidade dos concorrentes e do procedimento (ou estabilidade subjectiva e objectiva),
com incidéncia até ao momento da adjudicagao e da celebragcio do contrato, tem o seu
contraponto no principio da estabilidade do contrato e dos co-contratantes, apds esse
momento, durante a execugdo do contrato. De acordo com o artigo 313.° n° 1, a
modifica¢ao do contrato nao pode «configurar uma forma de impedir, restringir ou falsear
a concorréncia garantida pelo disposto no presente Codigo relativamente a formagao do
contrato». Clarificando o n.° 2 que «a modificagio sé6 ¢é permitida quando seja
objectivamente demonstravel que a ordenacdo das propostas avaliadas no procedimento de
formagido do contrato nao seria alterada se o caderno de encargos tivesse contemplado essa
modificagaon.

Quanto a estabilidade subjectiva, o artigo 317.° veda a cessao da posi¢ao contratual
e a subcontratagio sempre que «existam fortes indicios de que a cessio da posi¢ao
contratual ou a subcontratagdo resultem de actos, acordos, praticas ou informagoes
susceptiveis de falsear as regras de concorréncia». O artigo 318.°, n.° 5, consigna que a
estipulacdo contratual proibindo a subcontratacdo «ndo pode ter por efeito restringir,
limitar ou falsear a concorréncia garantida pelo disposto no presente Codigo relativamente
a formacao do contrato, nao podendo, designadamente, limitar a possibilidade de recurso a

capacidade técnica de terceiras entidades que se afigure essencial para efeitos de

qualificagdo do co—contratante».

5. O principio da imparcialidade. O principio da imparcialidade, consagrado em termos
genéricos para a actividade da administragdo nos artigos 266.%, n.” 2, da Constitui¢ao e no
artigo 6.° do CPA. Num plano eminentemente organico e preventivo estdo em causa as
figuras dos impedimentos, escusas e suspei¢oes. Por outro lado, ha ainda que considerar as
situagoes das relacbes empresariais de grupo ou dominio entre entidade adjudicante e
concorrente ou candidato. No plano procedimental esta em causa a ponderagao apenas dos
factores que se integram nos critérios de adjudicagao.

No nosso direito verifica-se uma tendéncia para entender a imparcialidade como

norma de perigo e nao como norma de resultado. Assim sucede com a norma do artigo
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55.% alinea j), de acordo com a qual nio podem ser candidatos, concorrentes ou integrar
qualquer agrupamento, as entidades que tenham prestado a qualquer titulo, directa ou
indirectamente, assessoria ou apoio técnico na preparagao e elaboragao das pecas do
procedimento. De resto, este modo de ver ja antes havia sido adoptado pela nossa
jurisprudéncia. Assim, o Ac TCA Norte de 16 de Novembro de 20006, proferido no
Processo 00545/05.6BECBR, entendeu, em relagio a um caso idéntico, que ocotrre
violag¢ao do principio da imparcialidade sempre que sejam levados a cabo procedimentos
que contenham o risco de consubstanciarem actuagdes parciais, independentemente da
demonstracao efectiva de ter ocorrido uma actuacdo destinada a favorecer algum dos
interessados em concurso, com prejuizo de outros. De acordo como a mesma decisao, «tal
entendimento dispensa a existéncia de provas concretas bem como o respectivo 6nus de
alegacdo, bastando-se com a existéncia de um mero risco de uma actuagdo parcial
independentemente de demonstracio efectiva, em ordem a ocorréncia de violagio do
principio da imparcialidade».

Do mesmo modo, nio podem também ser definidos os factores ou subfactores de
adjudica¢ao em momento posterior a abertura das propostas [artigo 132.°, n.° 1, alinea n)].
Este aspecto tem grande concretiza¢ao na nossa jurisprudéncia administrativa, sobretudo
no dominio do emprego publico.

Quanto ao primeiro aspecto, o nosso legislador foi mais longe do que o impunham
os principios do direito comunitario, uma vez que ai se admite dar ao concorrente a
oportunidade de provar que «nas circunstancias do caso concreto, a experiéncia adquirida
nao pode ter falseado a concorréncia». Por outras palavras, no direito comunitario o

principio da imparcialidade tende a ser entendido como norma de resultado.

6. O principio da transparéncia. O principio da transparéncia ¢ afirmado como um dos
principios da contratagao publica, quer no artigo 1.°, n.° 4, do CCP, quer no artigo 2.° da
Directiva 2004/18/CE e no artigo 10.° da Directiva 2004/17/CE.

Quais as implicagoes da transparéncia? Em primeiro lugar, um dever de publicitar a
inten¢ao de contratar e as principais condi¢goes do contrato a celebrar. Em segundo lugar, a
publicita¢ao das regras do procedimento. Em terceiro lugar a defini¢dao clara dos critérios
de adjudicacdo. A este propdsito, a introdu¢ao do modelo de avaliacao [artigos 132.°, n.° 1,
alinea n), e 139.°] ¢, sem duvida, uma manifestagio do principio da transparéncia, na
medida em que permite ao concorrente saber de antemao com grau de certeza qual vai ser

o seu posicionamento na ordena¢ao das propostas ou candidaturas. Em quarto lugar, a
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transparéncia concretiza-se na existéncia de meios destinados a controlar a tramitagao

procedimental, como a exigéncia de fundamentagdo e a audiéncia prévia.

7. O principio da publicidade. Apresentando uma evidente conexao com o principio da
transparéncia, o principio da publicidade representa como que a face externa daquele.
Enquanto a transparéncia se destina a dar a conhecer a todos os interessados e, depois,
participantes no procedimento o sentido, conteudo e propésito de todas as fases deste
ultimo, a publicidade alarga o circulo dos destinatarios quanto a este desvendar do
procedimento.

A violagao da publicidade tem diferentes consequéncias: estando em causa a
decisdo de contratar relativamente a qual se imponha a publicacio de anincios no Diario
da Republica e no JOUE a consequéncia sera a nulidade; tratando-se da falta de
publicidade, a consequéncia sera em regra a anulabilidade; em alguns casos podera estar em
causa a ineficicia, como sucede quando nao seja publicitado o contrato celebrado na
sequéncia de um procedimento de ajuste directo, de acordo com o disposto no artigo 127.°

do CCP.

8. O principio da tipicidade. Este principio significa que as entidades adjudicantes estao
obrigadas a adoptar determinados procedimentos para a celebraciao dos contratos, tal como
previsto designadamente no artigo 16.° do CCP. Isto significa que as entidades adjudicantes
nao podem adoptar um procedimento nao previsto na lei ou adoptar um procedimento
legalmente previsto sem que se verifiquem os respectivos pressupostos. Se o fizerem, o
procedimento sera ilegal, podendo essa ilegalidade redundar mesmo numa nulidade, como
ja teve o STA oportunidade de decidir no acérdao de 11 de Novembro de 2003, proferido
no Processo n.° 01084 /03.
Segundo o STA:

«enferma de nulidade a adjudicagdo em crise neste processo, por praticada em
procedimento pré-contratual de concurso limitado sem apresentagdo de candidaturas
quando, atento o valor da adjudicacio, se exigia, nos termos do DL 55/95, que tivesse sido
seguido, pelo menos, o procedimento por negociagio com publicagdo prévia de anuncio.
2.2.9. Finalmente, ainda que nio se concordasse com a linha de principio que se enuncia,
radicada na diversa natureza do vicio de falta de procedimento devido, face ao vicio de falta
de formalidade num dado procedimento, a solu¢io do caso concreto haveria de ser a

mesma quando, como ocorre, a partir da omissao do elemento inicial e essencial, que ¢ o da
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publicidade, se pdem em crise, de forma flagrante e grave, todos os principios a seguir pela
Administragao na formagdao dos contratos, quais sejam os da legalidade e da prossecu¢io
do interesse publico, da transparéncia e da publicidade, da igualdade, da concorréncia, da
imparcialidade, da proporcionalidade e da boa-fé, presentemente expressamente elencados
na lei, mas ja antes vinculantes.»

Até agora temos falado na tipicidade de procedimentos. Coloca-se, no entanto, a
questdo de saber se ndo fara sentido admitir também um principio de tipicidade dos
contratos a celebrar na sequéncia dos procedimentos de contratagao publica. O problema
coloca-se atendendo a formula¢io do artigo 16.° do CCP de acordo com o qual os
procedimentos previstos no cédigo devem ser adoptado para a formagao de contratos cujo
objecto abranja prestagdes que estio ou sejam susceptiveis de estar submetidas a
concorréncia de mercado, entendendo-se como tal, designadamente, as prestagoes tipicas
abrangidas pelos contratos de empreitada de obras publicas, de concessio de obras
publicas, de concessio de servigos publicos, de locagio ou aquisi¢ao de bens moveis, de
aquisicdo de servicos e de sociedade. Como se sabe, as directivas sio nesta matéria
bastantes mais modestas, uma vez que excluem a respectiva aplicabilidade aos contratos de
concessOes de servicos (mas nao as concessOes de obras publicas) e de sociedade e
sobretudo porque nio o regime procedimental nelas previstos nao se aplica a contratos
cujo objecto abranja prestagoes que estdo ou sejam susceptiveis de estar submetidas a
concorréncia de mercado. Os procedimentos previstos nas directivas sao aplicaveis aos
contratos nelas previstos; no mais aplicam-se os principios do Tratado CE. Importa, pois,
ter consciéncia de que a tipicidade das directivas opoe-se o sistema de clausula geral do
nosso Cédigo. O problema torna-se ainda mais complexo se considerarmos o alcance da

norma revogatéria do artigo 14.°, n.° 2, do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro,

>
diploma que aprovou o Cédigo. De acordo com tal norma, é revogada toda a legislagao
relativa as matérias reguladas pelo Codigo dos Contratos Publicos, seja ou nao com ele
incompativel. Por outras palavras, opera-se uma verdadeira revogacao global.

Julgo que tera de haver aqui um entendimento restritivo: considerando as diversas
alineas do n.” 2 do artigo 16.° do CCP a clausula geral do mesmo nimero devera ser
entendida como referida apenas aos contratos da procura, isto é, os contratos em que 0O
Estado e outras entidades adjudicantes procuram bens ou servigos no mercado.

Nao se pée em causa que todo o contrato administrativo deva ser antecedido de

um procedimento adjudicatério, apenas se questiona que os procedimentos previstos no
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CCP possam ou devam ter a vocagao de procedimentos verdadeiramente gerais aplicaveis a

toda a actividade da Administracdo Publica.

Lisboa, Janeiro de 2011
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