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PARECERES

TRIBUNAL DE CONTAS

PARECER N.° 4/2011
relativo ao Livro Verde da Comissdo sobre a modernizacio da politica de contratos piiblicos da UE
(apresentado nos termos do n.° 4 do artigo 287.° do TFUE)
(2011/C 195/01)

SINTESE

O Tribunal regozija-se com a oportunidade de contribuir para o debate aberto baseado no Livro Verde da
Comissdo sobre a moderniza¢do da politica de contratos ptiblicos da Unido Europeia, tanto na qualidade de
auditor externo do orgamento da UE como de institui¢do publica que age também como entidade adjudi-
cante.

A experiéncia do Tribunal em matéria de auditoria de contratos publicos sugere que os problemas recor-
rentes de incumprimento se devem a insuficiente aplicacdo das regras em vigor e que ainda é possivel
melhorar substancialmente a execucio.

O Tribunal regista a ambi¢do do Livro Verde em termos de objectivos, muito numerosos e por vezes
contraditérios. Essa profusdo exige uma escolha fundamentada, tendo em consideragio que o aumento dos
custos e da complexidade pode implicar riscos subsequentes para a relagdo custo-eficcia e para a confor-
midade juridica.

O Tribunal observa que é possivel introduzir algumas melhorias no sentido de reduzir a carga adminis-
trativa, tanto para as entidades adjudicantes como para as empresas, mas tal nido deverd acontecer em
prejuizo dos principios fundamentais de igualdade de acesso, concorréncia leal e utilizacdo eficiente dos
dinheiros publicos. A existéncia de lacunas, bem como de dominios obscuros ou ambiguos, no actual
quadro juridico implica riscos para a seguranca juridica de todos os operadores e para a integridade dos
procedimentos, o que pode exigir que as regras sejam especificadas de forma mais clara.
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O TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO EUROPEIA,

Tendo em conta o Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia, nomeadamente o n.° 4 do artigo 287.°,

Tendo em conta o Livro Verde da Comissdo sobre a moderni-
zagdo da politica de contratos publicos da Unido Europeia (1),

Considerando o seguinte:

(1) A Comissdo lancou, com base num Livro Verde, uma
ampla consulta publica sobre a modernizacdo da politica
de contratos publicos da Unido Europeia, visando alinhar
essa politica com a estratégia Europa 2020 para um
crescimento inteligente, sustentdvel e inclusivo (?).

(2) A experiéncia do Tribunal em matéria de auditoria de
contratos ptiblicos sugere que os problemas recorrentes
de incumprimento (}), que originam erros significativos
afectando a legalidade e a regularidade das operacdes,
se devem a insuficiente aplicagdo das regras em vigor e

que ainda ¢é possivel melhorar substancialmente a execu-
cdo.

(3) O Tribunal regozija-se, no entanto, com a oportunidade
de contribuir para o debate e de partilhar a sua experién-
cia neste dominio, tanto na qualidade de auditor externo
do orcamento da Unido Europeia como de institui¢do
publica que age também como entidade adjudicante,

ADOPTOU O SEGUINTE PARECER:

Definigdo de objectivos claros e realistas

1. O Tribunal observa que na estratégia Europa 2020 se
afirma que a contratagdo publica deve: a) melhorar as condi-
¢des-quadro para a inovagdo empresarial utilizando plenamente
as politicas de estimulo a procura; b) apoiar a transicio para

(") COM(2011) 15 final de 27 de Janeiro de 2011.
() COM(2010) 2020 final de 3 de Margo de 2010 e Conclusdes do
Conselho de 17 de Junho de 2010, parte L

() As infracgdes incluem, entre outras: incumprimento da obrigagdo de
um nivel adequado de publicidade e de transparéncia, adjudicagdo de
contratos sem concurso e sem que haja extrema urgéncia, aplicagdo
de uma selecgdo ou de critérios de adjudicagdo ilegais, infrac¢do do
principio de igualdade de tratamento (negociando com um dos con-
correntes durante o processo de adjudica¢do), adjudicacdo por ajuste
directo de obras ou servigos complementares para além dos limites
fixados nas directivas.

N

uma economia hipocarbénica e que utiliza eficazmente os re-
cursos, nomeadamente promovendo um maior recurso aos con-
tratos publicos ecoldgicos; ¢) melhorar o ambiente empresarial,
especialmente para as pequenas e médias empresas inovadoras;
a estratégia Europa 2020 sublinha ainda que a politica de con-
tratos publicos deve assegurar uma utilizagdo o mais eficiente
possivel dos fundos publicos e que é necessdrio manter os
mercados da contratacdo abertos em toda a UE. O Tribunal
constata ainda que os objectivos atrds referidos sio complemen-
tados ou explicados pelo Livro Verde, no qual se afirma que as
regras em matéria de contratos publicos devem: a) aumentar a
eficiéncia da despesa puiblica, conseguindo a maior concorréncia
possivel e aplicando processos modernos, com medidas de sim-
plificacdo orientadas, que satisfacam as necessidades das entida-
des adjudicantes; b) permitir que as entidades adjudicantes uti-
lizem melhor os contratos publicos para apoiar objectivos so-
ciais comuns, como a protec¢do do ambiente, a promogao da
inovagdo e da integragdo social e a garantia das melhores con-
digdes possiveis para prestagdo de servigos publicos de elevada
qualidade; ¢) prevenir e lutar contra a corrupgio e o favoreci-
mento; d) abordar a questdo de saber como poderd ser melho-
rado o acesso das empresas europeias aos mercados dos paises
terceiros; €) garantir uma melhor seguranga juridica as autori-
dades e as empresas contratantes.

2. O Tribunal observa que a Comissdo tem consciéncia de
que poderdo surgir conflitos entre os diferentes objectivos fixa-
dos pelo Livro Verde para a reforma e que estes diferentes
objectivos «[se] traduzem [...] por vezes em opgdes politicas,
que podem apontar para diferentes direc¢des e que numa fase
ulterior exigirdo uma escolha fundamentada». O Tribunal é de
opinido de que esta observacio da Comissdo é de importancia
primordial para o éxito do processo iniciado. Considera essen-
cial que a Comissdo defina primeiro, clara e distintamente, os
seus objectivos, articulando-os depois adequadamente ou, se
possivel, atribuindo-lhes prioridades. O Tribunal observa, a
este respeito, que a introdugdo de novos objectivos na politica
de contratos publicos da UE, tal como previsto na estratégia
Europa 2020, pode provocar uma maior complexidade do qua-
dro juridico e, portanto, dificuldades acrescidas no cumprimento
de outros objectivos estabelecidos pela reforma, como garantir
uma melhor seguranga juridica as autoridades e as empresas
contratantes.

3. O Tribunal sublinha que os meios utilizados para alcancar
os objectivos fixados, embora sendo adequados para alguns
deles, podem causar efeitos indesejveis para a concretizagdo
de alguns dos outros objectivos. A este respeito, deve salien-
tar-se que a generalizagdo do recurso aos procedimentos por
negociacdo considerada no Livro Verde, embora estes cons-
tituam um instrumento relevante que contribui para a abertura
dos mercados e para o aumento da eficiéncia processual, pode
provocar efeitos negativos em relagdo ao objectivo de prevengao
da fraude e da corrupgio, ao conceder maior poder discricio-
ndrio as entidades adjudicantes. Do mesmo modo, a maior
utilizacdo dos contratos publicos conjuntos, que se destinam
principalmente a poupar tempo e custos inerentes a organiza-
¢do de mdltiplos processos de concurso pelas entidades adjudi-
cantes, ndo ¢ ficil de conciliar com a medida proposta de
subdividir os concursos em varios lotes de modo a facilitar o
acesso das pequenas e médias empresas a contratagio publica.
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4. As medidas legislativas destinadas a alcangar um dos ob-
jectivos fixados podem causar efeitos indesejdveis para a con-
cretizacdo de alguns dos outros objectivos. O Tribunal sublinha
a esse respeito que ndo ¢ suficiente identificar os riscos inerentes
a introducdo de uma nova medida legislativa e os meios de os
atenuar. Os riscos tém igualmente de ser avaliados quanto a sua
seriedade e probabilidade de concretizagdo e, se os meios de os
atenuar forem desproporcionados, terdo de ser exploradas solu-
¢Oes alternativas.

5. Nido compete ao Tribunal questionar os objectivos de
politica definidos pela Comissdo através do processo de reforma
iniciado. O Tribunal lembra, contudo, que, sejam quais forem,
esses objectivos ndo deverdo afectar os objectivos bésicos do
quadro juridico dos contratos publicos, designadamente o res-
peito pelos principios da ndo discrimina¢do, da igualdade de
tratamento e da transparéncia, bem como a obtencdo, para as
entidades adjudicantes e para os contribuintes, dos melhores
resultados possiveis em matéria de contratos publicos, com o
menor investimento possivel em termos de tempo e de dinhei-
ros publicos. O Tribunal atribui, neste contexto, um valor con-
siderdvel a concretizacdo do objectivo de seguranga juridica, que
implica a estabilidade do quadro juridico que rege os contratos
publicos. Considera, consequentemente, que quaisquer reformas
a introduzir devem basear-se nas necessidades prementes que as
justificam.

6. Embora ndo seja da sua competéncia pronunciar-se sobre
até que ponto os procedimentos de contratos publicos deverdo
ter uma melhor utilizagdo em apoio de outras politicas e ob-
jectivos sociais (como a protec¢do do ambiente, a eficiéncia
energética e a luta contra as alteragdes climdticas, a promocdo
da inovagdo e da integragdo social), o Tribunal considera que a
introducdo de condi¢des suplementares para a legalidade de um
procedimento de contrato pablico pode aumentar os custos e a
complexidade, acarretando assim riscos subsequentes para a
relagdo custo-eficdcia e para a conformidade juridica. O Tribunal
observa, além disso, que as normas em vigor, incluindo a nocio
de «proposta economicamente mais vantajosa», concedem al-
guma margem de manobra para a inclusio de elementos qua-
litativos de longo prazo (como o ciclo de vida e os custos
operacionais), podendo ser utilizadas para limitar o ambito do
critério do prego, sem eliminar a necessidade de basear as de-
cisdes na relacdo entre o prego e a qualidade.

7. O Tribunal compreende que se pode prestar especial aten-
¢do ao acesso das pequenas e médias empresas aos contratos
publicos. Observou, contudo, um nivel geralmente reduzido da
resposta destas aos concursos, bem como uma limitada cober-
tura europeia. O insuficiente acesso a informacdo, bem como os
custos administrativos, representam um obstdculo significativo a
sua efectiva participagdo. O fornecimento de formacio e infor-
magdo, ou de servicos de apoio regionais, poderd estimular a
participacdo das pequenas e médias empresas. No entanto, o

Tribunal ndo ¢ a favor de obrigar um proponente seleccionado
a subcontratar uma parte do contrato principal, pois as dificul-
dades juridicas e préticas de tal disposicio seriam superiores as
suas vantagens.

Clarificagdo do quadro juridico e reducdo da carga adminis-
trativa

8. O Tribunal considera necessdrio aperfeicoar alguns concei-
tos e nogdes bdsicas a fim de melhorar a seguranca juridica das
autoridades e empresas contratantes. As regras podem ser sim-
plificadas mas também clarificadas por um quadro mais com-
pleto e pormenorizado.

9. O Tribunal considera que o novo quadro juridico deverd
incluir «regras» provenientes da jurisprudéncia da UE, tal como
muitas propostas incluidas no Livro Verde sio oriundas da
jurisprudéncia do Tribunal de Justica ou do Tribunal de Primeira
Instincia da UE. O Tribunal é de opinido de que as entidades
adjudicantes necessitam de orientagdes precisas baseadas em
regras facilmente acessiveis a todos. A este respeito ¢, contudo,
necessario analisar a situacdo, como acontece na Comissdo,
antes de incluir no acervo juridico qualquer nova «egra» de
contratagdo publica proveniente da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica.

10. O Tribunal considera que o ambito das actuais directivas
afecta a seguranca juridica de todas as partes, especialmente no
caso de as empresas privadas receberem subvencdes publicas.
Considera importante esclarecer, nas futuras regras em matéria
de contratos da UE, o seu dominio de aplicacdo e evitar supri-
mir a distingdo entre contratos publicos e subveng¢des. De igual
modo, serd til clarificar a definicdo de entidade adjudicante,
bem como o 4mbito e os critérios da cooperagdo entre orga-
nismos do sector publico. Serd, além disso, possivel rever dis-
tingdes na legislagdo (por exemplo entre contratos de obras,
fornecimentos e servicos), limitacdes (servicos «A» e «B») ou
exclusdes, se forem consideradas desnecessarias.

11. O Tribunal considera que a actual variedade de opgdes
processuais definida nas directivas ¢ globalmente satisfatoria. E
importante evitar quaisquer procedimentos que possam condu-
zir a discriminagdo ou a menor transparéncia ou comprometer
o principio de uma concorréncia leal e efectiva. A este respeito,
os procedimentos acelerados, bem como um possivel recurso
generalizado aos procedimentos por negociagdo, acarretam cla-
ramente riscos elevados, cujo controlo pode exigir um esforgo
desproporcionado. Por outro lado, na seleccio de um processo
de adjudicagido, é importante ter em conta a estrutura da oferta
e as caracteristicas do mercado. Assim, a utilizacio de um con-
curso publico pode ndo ser adequada quando a concorréncia é
efectivamente reduzida por vdrias razdes (especificagdes técnicas,
direitos de exclusividade, acordos exigidos, estrutura dos merca-
dos para produtos especificos, situagdo local do mercado, etc.).
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12.  Na opinido do Tribunal, o Livro Verde assinala devida-
mente algumas lacunas no quadro juridico que podem acarretar
riscos para a seguranca juridica, especialmente na fase de exe-
cugdo contratual. O Tribunal considera que deverdo ser intro-
duzidas clarificacdes, baseadas na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, no quadro juridico da UE, para regular o caso de «alte-
ragdes substanciais» a um contrato em vigor, bem como as
alteracdes ligadas a empresa contratante e a rescisdo de contra-
tos. Nesses casos, porém, quando é necessirio organizar um
novo processo de concurso, ndo hd razdo para justificar que
ele possa ser mais flexivel. As regras em matéria de contratos
publicos deverdo igualmente permitir que as entidades adjudi-
cantes limitem a determinado nivel a possibilidade de subcon-
tratacdo, a fim de evitar dificuldades juridicas e préticas que
possam advir quando o contrato é executado, no todo ou em
parte, por subcontratantes.

13. O Tribunal considera que a redu¢do da carga adminis-
trativa, através de medidas como a apresentagdo e a verificagdo
da documentacdo comprovativa apenas dos candidatos da lista
restrita, de declaragdes dos interessados (com risco dos proprios
concorrentes), ou de comprovativos proporcionados da capaci-
dade financeira, beneficiard tanto os operadores econémicos
(especialmente as pequenas e médias empresas) como as enti-
dades adjudicantes. Como exemplo de outras medidas para re-
duzir a carga administrativa e dar uma resposta mais eficiente as
necessidades das entidades adjudicantes, podem citar-se a aqui-

sicdo simplificada a0 menor preco dos chamados «bens e servi-
¢os comerciais», uma maior flexibilidade na anélise dos critérios
de selecgdo e de adjudicagdo, a promogio de procedimentos jd
disponiveis (centrais de compras, acordos-quadro) especialmente
para pequenas entidades adjudicantes ou o desenvolvimento de
instrumentos mais flexiveis como, abaixo de determinado limiar,
um procedimento por negociagio associado a um valor de
referéncia. No entanto, demasiada flexibilidade de procedimen-
tos pode implicar riscos de abuso e de discriminacio.

14.  No que se refere a integridade dos procedimentos, o
Tribunal tem plena consciéncia de que os contratos publicos
constituem um dominio de risco, no qual os comportamentos e
praticas antiéticos, como conflitos de interesses, favorecimento,
fraude e corrupgdo, podem ocorrer em todas as fases, prejudicar
a concorréncia leal e dissuadir os concorrentes. Para atenuar
esses riscos, sdo necessarios esfor(;os comuns a nivel nacional
e da UE. A clarificagdo, a nivel da UE, de algumas defini¢Oes
(como «conflito de interesses» ou «falta grave em matéria pro-
fissional») e a introducdo de medidas destinadas a evitar, detec-
tar e prevenir praticas antiéticas (formacdo, declaragdes dos in-
teressados, cddigos de conduta, sangdes automaticas, protec¢do
dos informadores, intercAmbio de informagdes entre os Estados-
-Membros sobre a exclusdo dos concorrentes duvidosos, etc.)
poderdo constituir um importante contributo para uma maior
igualdade de condi¢des em matéria de contratos publicos a nivel
europeu.

O presente parecer foi adoptado pelo Tribunal de Contas, no Luxemburgo, na sua reunido de

26 de Maio de 2011.

Pelo Tribunal de Contas
Vitor Manuel da SILVA CALDEIRA
Presidente




