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EDITORIAL

No ano de 2020, o CEDIPRE completou 20 anos de vida. Institui-
do no 4mbito da Faculdade de Direito de Coimbra, por iniciativa do
prof. Vital Moreira, o CEDIPRE surgia ligado aos primeiros passos do
Estado Regulador e da regulagao publica protagonizada por entidades
administrativas independentes. S3o desse tempo as primeiras grandes
iniciativas de conferéncias e coléquios, bem como o primeiro curso de
pos-graduacio em Portugal de regulagao piblica e concorréncia. Inicia-
-se também af a elaboragao e publicagio de valiosas obras cientificas,
nos dominios da regulacio publica, dos servigos de interesse econémi-
co geral, das concessoes e das entidades administrativas independentes.
Em 20006, ja com a nossa participagao na dire¢ao, o CEDIPRE foi de
novo pioneiro, ao organizar a primeira de muitas edi¢ées do curso de
p6s-graduacio em justica administrativa e fiscal: pretendia-se contri-
buir para o conhecimento e a andlise critica dos importantes desenvol-
vimentos do direito processual administrativo e tributdrio. Nos finais
de 2007, deu-se da entrada do CEDIPRE nos dominios da contratacio
publica, com a organizagio da primeira de muitas edi¢oes do curso
de pés-graduacio em contratagio publica — mais um ato pioneiro do
CEDIPRE —, com a publicagio de estudos e, por fim, com a publicagao da Revista de Contratos Piiblicos. Mais re-
centemente, sob o impulso do Prof. Licinio Lopes Martins, 0 CEDIPRE também tem prestado atencio especial aos
temas do direito do emprego ptiblico, além do mais, com a organizagio de cursos de pds-graduacio e de atualizagio.
Em todas essas dreas do saber juridico, e com o propésito de divulgar sobretudo textos produzidos pelos auditores

dos cursos, foi criada a série CEDIPRE ONLINE, que ji conta com 39 obras publicadas, de acesso livre.

Neste breve periodo de 20 anos, foram muitos os que, com trabalho, dedica¢io e imaginagao, ajudaram o
CEDIPRE a crescer ¢ a tornar-se naquilo que ¢ hoje: uma institui¢do de sucesso, de “sucesso discreto, mas
reconhecido”. A todos, um nosso muito obrigado.
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CONTRATACAO PUBLICA

JURISPRUDENCIA RECENTE DE CONTRATACAO PUBLICA

Jurisprudéncia do TJUE

TJUE 10.09.2020, Proc. C-367/19

Contratos publicos de servigos — Diretiva
2014/24/UE — Artigo 2.2, n.° 1, ponto 5 —
Conceito de “contrato publico” — Conceito
de “contrato a titulo oneroso” — Proposta de

um proponente com o preco de zero euros —
Exclusio da proposta — Artigo 69.° — Proposta
anormalmente baixa

TJUE, 28.10.2020, Proc. C-521/18

Contrata¢do publica nos setores da dgua, da
energia, dos transportes e dos servigos postais —
Diretiva 2014/25/UE — Artigo 13.° — Atividades
que tém por objetivo a prestagio de servigos
postais — Entidades adjudicantes — Empresas

publicas — Admissibilidade

Jurisprudéncia dos Tribunais Administrativos

STA, 10.09.2020, Proc. 0910/19.1BEPRT

Execucio da caucio — Garantia bancdria

STA, 24.09.2020, Proc. 0329/19.4BELSB
Vicio respeitante ao modo de apresentagio
da proposta previsto em formuldrio anexo ao
programa do procedimento — Omissao de
indicagio das pdginas ou pardgrafos onde se
encontram determinados aspetos da proposta —
Irregularidade formal nao essencial da proposta,
nao carecida de suprimento

STA, 24.09.2020, Proc. 0278/17.0BECTB 0800/18
Afastamento do efeito anulatério do contrato —

artigo 283.°, n.° 4, do CCP

STA, 01.10.2020, Proc. 02244/18.0BEPRT
Artigo 57.°,n.°1,alineac), do CCP (documentos
exigidos pelo programa do procedimento que
contenham os termos ou condicdes, relativos a
aspetos da execu¢io do contrato nao submetidos
a concorréncia pelo caderno de encargos, aos
quais a entidade adjudicante pretende que o
concorrente se vincule) — interpretagao da norma
do programa do procedimento — declaragao de
terceiro ou declaragao do préprio concorrente

STA, 09.11.2020, Proc. 02285/19.0BEPRT
Erro na interpretagao dos dados de célculo do
prazo limite para a admissio das propostas —
ambito doartigo 40.2,n.°5, do CCP (divergéncia
entre pecas do procedimento e indicagdes da
plataforma eletrénica)

STA, 19.11.2020, Proc. 0819/19.9BESNT
Impedimento — artigo 55.°, n.° 1, alinea e), do

CCp
STA, 19.11.2020, Proc. 0108/18.6BELRA

Preco unitdrio de cada servigo — prego total
da proposta — consideracio para efeitos de
ordenagido das propostas

STA, 19.11.2020, Proc. 0185/19.2BEPDL
Mandato — Poderes do representante — artigo

57.°, n.° 4, do CCP
STA, 03.12.2020, Proc. 02189/19.6BEPRT

Falta de apresentagio de plano de trabalhos —
artigo 361.° do CCP — condi¢des em que leva a
exclusdo da proposta

TCAS, 21.07.2020, Proc. 450/19.9BELLE
Conformidade da proposta com o caderno de
encargos — discricionariedade na avaliagio da
proposta

TCAS, 21.07.2020, Proc. 32/20.2BELLE
Agrupamento — cumprimento dos requisitos do
procedimento por cada um dos membros do
agrupamento — titularidade de alvard

TCAS, 15.10.2020, Proc. 15/20.2BEFUN
Artigo 57.° do CCP — Assinatura da proposta —
Representante do concorrente — Procuragio

— Explicitagao dos poderes

TCAS, 15.10.2020, Proc. 210/18.4BELLE
Assinatura eletrénica qualificada — Formalidade
nio essencial

TCAS, 15.10.2020, Proc. 935/19.7BESNT
Erro na formulagio de proposta — Preco
anormalmente baixo



CONTRATACAO PUBLICA

TCAS, 15.10.2020, Proc. 1420/19.2BESNT

Nao apresentagao dos documentos de habilitagao

TCAS, 12.11.2020, Proc. 420/20.4BELRA
Direito de audiéncia prévia — documentos
classificados nos termos do artigo 66.°, n.° 1, do
CCP, nio facultados aos concorrentes

TCAS, 12.11.2020, Proc. 477/11.9BELLE
Aplicagao de sangdes contratuais — cumprimento
do dever de audiéncia prévia

TCAS, 10.12.2020, Proc. 700/20.9BELSB
Falta de documento exigido apenas no caderno de
encargos — aplicabilidade do regime das meras faltas
ou irregularidades previstas no artigo 72.° do CCP

TCAS, 10.12.2020, Proc. 2060/19.1BELSB
Afastamento do efeito anulatério do contrato —

artigo 283.°, n.° 4, do CCP

Jurisprudéncia do Tribunal de Contas

TdC, Acérdao n.© 38/2020, 06.10.2020, 1.2 S/SS
Preco de valor zero euros num item da proposta
(prego unitdrio) — esclarecimento sobre a proposta
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JURISPRUDENCIA RECENTE DE CONTRATACAO PUBLICA

TdC, Acérdao n.© 44/2020, 02.11.2020, 1.2 S/SS
Critério de adjudicacao — modelo de avaliagao
de propostas — dever de pedir esclarecimentos
sobre as propostas

TdC, Acérdao n.© 45/2020, 02.11.2020, 1.2 S/SS
Exclusaio da proposta — nio entrega de
documentos  exigidos no programa do
procedimento para cada um dos lotes — convite
ao suprimento de irregularidades causadas por
pretericio de formalidades nao essenciais —

artigo 72.°, n.° 3, do CCP
TdC, Acérdao 46/2020,17.11.2020, 1.2S/PL

Adogao de ajuste direto — critérios materiais —
protegdo de direitos exclusivos (subalinea iii) da
alineae) do n.° 1 do artigo 24.° do CCP) — razoes
técnicas e funcionais (subalinea ii) da alinea e)
do n.° 1 do artigo 24.°© do CCP) — aquisi¢do
de servigos: repeti¢do de servigos similares que
tenham sido objeto de contrato anteriormente
celebrado pela entidade adjudicante com o
mesmo adjudicatdrio (alinea a) do n.° 1 do

artigo 27.° do CCP)

A Jurisprudéncia mencionada encontra-se disposta por ordem cronoldgica de publicagio e, pela sua
relevincia, ¢ objeto de andlise no n.° 23 da Revista de Contratos Piblicos
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Regime de formacio de contratos de concessio — a
articulacéo entre 0 CCP e o Regime Juridico das Parcerias
Puablico-Privadas (Decreto-Lei n.© 111/2012, de 23.05)

MIGUEL ASSIS RAIMUNDO

A falta de apresentacio de documentos da habilitagio como
causa de caducidade da adjudicagio — a representagio e a
judicializagao

DURVAL TIAGO FERREIRA

Algumas reflexées em torno do regime aplicdvel as

empreitadas de concecdo-construgio no Coédigo dos |

Contratos Publicos

RAFAEL RIBEIRO

Todas as IPSS sio entidades adjudicantes? Contributo para
uma interpretacdo constitucionalmente conforme do critério
do controlo de gestdo face ao Estatuto das IPSS: comentdrio ao
Acrdio do TCA do Sul, de 10 de outubro de 2019, R° n.°
836/19.9BELSB

DOMINGOS SOARES FARINHO

“Ligacio dos critérios de adjudicacdo ao objeto do contrato”
em contratagio publica: some details

RICARDO PEDRO

Regime de contratagio em matéria de petrdleo e do gds em

Mogambique
EDSON DA GRACA FRANCISCO MACUACUA
CASIMIRO CARLOS COSSA

SINTESES DE JURISPRUDENCIA
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NOVIDADES BIBLIOGRAFICAS DE CONTRATACAO PUBLICA

Rika Koch, Green Public Procure-
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Diogo Duarte de Campos
Advogado
Colaborador da Newsletter do CEDIPRE

Joana Brandao
Advogada

Apresentagio de Plano de Trabalhos em procedimento de formagao de Contrato de Obra Publica —
Acérdio do STA de 3 de Dezembro de 2020

E em 16 de junho de 2018, o STA, no ambito do Processo 0395/18, decidiu que: «um plano de tra-
balhos que nao indica “todas as espécies de trabalhos e, deste modo, também nio indicou, em relagdo a cada
espécie de trabalho, os meios afectos (quer no cronograma temporal, quer no plano da mao de obra e no pla-
no dos equipamentos necessarios)” viola claramente o disposto nos artigos 361.° e 43.> do CCP.», concluindo
que tal proposta deveria ser excluida.

Esta decisdao que, em nossa opinido, nao merece qualquer critica no ambito do concreto processo em
que foi proferida gerou, subsequentemente, uma verdadeira revolugdao na contratagao publica, levando a que
muitas propostas tivessem sido excluidas com base numa interpretacio meramente literal dos artigos 361.° e
43.°, ambos do CCP, que esquece a concreta intencionalidade do Acérddo em causa que, como sempre, sem
prejuizo de uma forga expansiva, tem, sobretudo, em vista a resolu¢cao de um caso concreto.

Com efeito, passou a argumentar-se que (i) destinando-se o Plano de Trabalhos, nos termos do artigo
361.° a “fixagdo da sequéncia e dos prazos parciais de execu¢ao de cada uma das espécies de trabalhos previs-
tas e a especificacao dos meios com que o empreiteiro se propoe executa-los”; e (i) exigindo o artigo 43.° que
o projeto de execugdo seja acompanhado de “uma lista completa de todas as espécies de trabalhos necessarias
a execugao da obra a realizar e do respetivo mapa de quantidades”, deveriam ser excluidas todas as propostas
que nao fossem acompanhadas por um plano de trabalhos que contivesse todas os trabalhos previstos na lista
de precos unitarios e, mais, dos prazos parciais de cada um desses trabalhos, dos meios necessarios para a sua
execucao e do respetivo plano de pagamentos.

Como ¢ evidente, esta é¢ uma interpretacao que conduz a um resultado absurdo: no limite um emprei-
teiro teria que indicar por cada maganeta, o seu prazo parcial de execug¢io, quais os meios afetos e respetivo
plano de pagamentos! Transformando, como se percebe, o plano de trabalhos num documento absolutamen-
te inatil, porque excessivamente detalhado, mas sem que se consiga determinar o caminho critico da obra,
que ¢ o que releva. Ou, no limite, transformando a sua elabora¢ao num exercicio impossivel: imagine-se se o
empreiteiro para a execucao de escavagdes tem que definir o prazo de execu¢ao de rocha dura e rocha mole,
quando ¢ evidente que nio sabe o que encontrard em cada dia (nem esse detalhe tem qualquer relevancia).
O que ¢ certo € que o conceito de espécies de trabalhos ndo se confunde com o de lista de pregos unitarios,
sendo antes uma agregacao de trabalhos constantes da lista de precos unitarios.

Porventura consciente das repercussoes praticas da (quanto a nos errada) interpretagao que foi sendo feita
do seu Acordao de 2018, o STA aceitou pronunciar-se sobre a mesma matéria em setembro de 2020, o que
veio a fazer no Acérdao que agora se analisa.




Sempre do nosso ponto de vista, o STA mani-
festamente acerta no resultado, afastando em grande
medida a errada interpretacao que vinha sendo efetua-
da do seu anterior Acérdao, mas falha quanto a funda-
mentacao.

Com efeito, a0 invés de tentar depurar os conceitos,
explicitando que a noc¢ao de “espécies de trabalhos™ ¢
essencialmente técnica, englobando varios dos traba-
lhos previstos numa lista de precos unitarios, sendo,
consequentemente, conceitos diferentes e que servem
propositos também distintos, o STA optou por fun-
damentar a sua nova decisao numa diferente realidade
factica.

Em concreto, o STA vem agora defender que estan-
do o programa de trabalhos sujeito a concorréncia (ao
contrario do que sucedia na sua anterior decisao), tudo
se resolvera na respetiva avaliacao, o que afastara uma
eventual exclusdo da proposta.

Pese embora seja de louvar o resultado — im-
pedindo a exclusio, sem qualquer razao, de propostas
que, potencialmente, poderao ser as que melhor defen-
dem o interesse publico — nao se pode concordar com
a fundamentagao utlizada. Em primeiro lugar, como ¢
pacifico, s6 sdao avaliadas as propostas que nao devam
ser excluidas, pelo que nio se pode defender que uma
proposta nao deva ser excluida apenas porque sera ava-
liada. Em segundo lugar, o essencial seria explicar que
nao ha nenhuma exigéncia, designadamente legal, para
que um plano de trabalhos integre todas as atividades
constantes da lista de precos unitarios (sendo até desa-
conselhavel que o faga). Em terceiro lugar, a op¢ao do
STA mantém a duvida sobre qual deva ser a posicao a
seguir nos casos em que o plano de trabalhos deve ser
apresentado, mas nao ¢ avaliado (nos casos em que nao
¢ um atributo da proposta, mas um termo nao sujeito
a concorréncia).

Independentemente, das sérias reservas quan-
to a fundamentagao utilizada, louva-se a rapidez com
que o STA foi capaz de por cobro a uma interpreta-
¢ao abusiva que vinha sendo feita de um seu acérdao,
contribuindo para o desenvolvimento da Contrata¢ao
Publica em Portugal.
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A fixagio de preco base abaixo do custo de mercado

NUNO CUNHA RODRIGUES

A assinatura eletrénica das propostas: alguns problemas
criados ou nio resolvidos pela Lei n.© 96/2015

LUIS VERDE DE SOUSA

As corregdes financeiras e a obrigatoriedade de reposicao de
Fundos Europeus por violagdo de regras de contratacao puablica

PAULO LINHARES DIAS

O direito a reposi¢io do equilibrio financeiro por agrava-
mento dos custos da obra: reflexdes de ordem pratica

PEDRO MELO / MARIA ATAIDE CORDEIRO

O prego contratual e o cdlculo das percentagens dos tra-
balhos complementares

DARIO DOS ANJOS

A influéncia da duracio do contrato na implementagio de
politicas sociais e ambientais através da contratagio publica

EDNALDO FERREIRA

DOSSIER ESPECIAL SOBRE A CONTRATAGCAO
PUBLICA PANDEMICA

Procedimentos fechados no contexto de emergéncia e de
estabilizacio

PEDRO MATIAS PEREIRA

Ensaio sobre a Contratagio Pablica Pandémica

PEDRO SANTOS AZEVEDO

Impacto da pandemia Covid-19 na execugio dos contratos
administrativos

MIGUEL LORENA BRITO

SINTESES DE JURISPRUDENCIA

Breve nota sobre o controlo judicial da aplicacio das direti-
vas da Unido Europeia aos contratos publicos em Portugal

FAUSTO QUADROS




Joao Filipe Gracga
Advogado
Colaborador da Newsletter do CEDIPRE

Compliance na Contratagido Publica: uma morte anunciada a nascenga?

A existéncia de prdticas corruptivas na contratagio piblica nio é um tema novo
em Portugal. Trata-se de um fenémeno que atravessa todos os setores da sociedade
e que por vezes revela promiscuidades graves nas relagoes entre o poder publico e
os operadores econémicos. Conjugando este contexto com os recursos financeiros
que chegario a Portugal, por via de Fundos Europeus Estruturais e de Investimento, nio se estranha a necessi-
dade, plasmada na EstraTiGia NacioNaL DE CoMBATE A CORRUPGAO 2020 — 2024, de “aperfeicoar o modelo
de acompanhamento da gestio dos fundos comunitdrios, reforcando a transparéncia através da publicitacio dos
processos e implementando mecanismos que permitam ndo s6 antecipar situagoes de fraude como também assegurar
a prestagdio de contas”, realidade que parece acolher eco na nova redagio do n.° 9 do artigo 81.° do Cédigo
dos Contratos Publicos (“CCP”), proposta pelo Decreto n.© 95/X1V, ao exigir ao Adjudicatdrio, em sede de
habilitacao, a entrega de um plano de prevengio de corrupcio e de infracoes conexas.

No ordenamento juridico portugués estio lancadas as bases para a afirma¢io de uma nova drea na Contra-
tagdo Publica: a preven¢io da corrupgio através de emergéncia de programas de public compliance na Adminis-
tracdo Publica em geral, mas também aos operadores econémicos no combate a corrupgio.

O plano de prevencio de corrupcio e de infracoes conexas passard (espera-se) a fazer parte do léxico de todos
aqueles que lidam com as temdticas da contratagao publica. Mas a realidade é que, substancialmente, pouco
ou nada se sabe sobre qual o contetido que o referido plano deverd acolher. A EsTraTEGIA NACIONAL DE COoM-
BATE A CORRUPGAO 2020 — 2024 apenas parece apontar para um determinado conteido dos programas de
public compliance na Administracio Puablica, que deverao ter como componentes: (i) andlise de riscos e planos
de prevencio ou gestao de riscos; (ii) cédigo de ética ou de conduta; (iii) mecanismos de controlo do cumpri-
mento das normas; (iv) formacio dos destinatirios e difusao do programa de cumprimento; (v) mecanismos
de detegao do incumprimento, designadamente por via da institucionaliza¢ao de canais de dendncia interna;
(vi) sangoes para o incumprimento; (vii) investigacoes internas; (viii) institucionalizagao do responsdvel pelo
cumprimento do programa normativo; (ix) avalia¢io periddica e sempre que se justificar; (x) documentagao
da atividade. Para o Adjudicatdrio, ou seja, aquele que em regra tem 10 dias tteis para entregar os documentos
de habilitagao, nada ¢é referido, sendo apenas feita mencao a necessidade de “uniformizagéo de tais programas,
nomeadamente por via de lei que prescreva o seu conteiido”, realidade que passard pela aprovagio de um “Regime
Geral de Prevengio da Corrupedo”, o qual deverd impor obrigagdes para o setor publico e privado, bem como
as consequéncias para o seu incumprimento.

Partindo do pressuposto de que o plano de prevencio de corrupgio e de infracoes conexas passard efetivamente
a integrar a contrata¢iao publica como mecanismo preventivo no combate a corrup¢io, surge a divida sub-
jacente a ponderacio plasmada pelo Legislador na proposta de redagao do n.° 9 do artigo 81.° do CCP, por
via do Decreto n.° 95/XIV, designadamente por ser tao restritivo. Com efeito, decorre da referida disposicao
normativa que “/njos casos em que o valor do contrato a celebrar determine a sua sujei¢io a fiscalizagio prévia do
Tribunal de Contas, o drgio competente para a decisio de contratar deve solicitar ao adjudicatdrio a apresentagdo
de um plano de prevencio de corrupgio e de infracoes conexas, salvo se este for uma pessoa singular ou uma micro,
pequena ou média empresa, devidamente certificada nos termos da lei”.

Recorde-se que, nos termos da atual redagao do n.° 1 do artigo 48.° da Lei n.° 98/97 de 26 de agosto, a
regra geral ¢ a de que ficam isentos de visto prévio do Tribunal de Contas os contratos cujo valor seja inferior
a € 750.000,00. No entanto, a este montante deveremos acrescentar dois elementos adicionais que pensamos
que sejam cruciais para um correto alcance da nova proposta de redagao do n.° 9 do artigo 81.°© do CCP: o
primeiro é que, analisados os dados do Relatério Anual de 2018 da Contratagio Publica em Portugal (tltimo
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ano disponivel pelo Instituto dos Mercados Publi-
cos, do Imobilidrio e da Constru¢io, I.P), é possi-
vel constatar que o valor médio, por contrato, no
caso de obras publicas, foi de € 213.006,25, sendo
que, no caso dos contratos de bens e servicos, o valor
médio foi de € 44.717,00. O segundo elemento ¢é
que, de acordo com os dados disponiveis no site do
PORDATA, até 2018 (tltimo ano disponivel), re-
gistam-se apenas 994 empresas nao financeiras com
um namero igual ou superior a 250 trabalhadores.

A nova proposta de redagao do n.° 9 do artigo
81.° do CCP apenas exige a apresentagio do plano
de prevengio de corrupedo e de infragoes conexas: (i)
a0 Adjudicatdrio; (ii) aos contratos sujeitos a visto
prévio do Tribunal de Contas, ou seja e em regra,
cujo valor seja igual ou superior a € 750.000,00 e
que (iii) seja uma grande empresa, ou seja, e por
interpretacio a contrario senso do n.° 1 do artigo
2.2 da Anexo a Recomendacio da Comissao, de
6 de maio de 2003, relativa a defini¢ao de micro,
pequena e média empresas, quando uma empresa
empregue 250 ou mais pessoas e cujo volume de
neg6cios anual seja igual ou superior a 50 milhoes
de euros ou cujo balango total anual seja igual ou
superior a 43 milhoes de euros.

Do exposto fica a divida se o Legislador nao
deveria reponderar o n.° 9 do artigo 81.° do CCP
e exigir o plano de prevengdo de corrup¢do e de infra-
¢oes conexas a contratos cujo valor seja inferior a €
750.000,00, bem como a sua exigéncia também as
médias empresas, sob pena de a prevengio contra
a corrup¢io nio ter o impacto que se pretende, ou
seja, uma efetiva preven¢io as préticas corrutivas
na contratagio publica.
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A fixagdo de prazos de apresentacio de propostas em contexto
de pandemia

Comaentradaemvigordenovasmedidasderecolhimentodomiciliario
obrigatério, obrigatoriedade de teletrabalho e encerramento de parte
significativa de estabelecimentos comerciais — cf. Decreto-Lei n.° 3-A /2021, de 14.01 —, renova-
se a importancia do tema da adequada fixacdo dos prazos de apresentacao de propostas em
procedimentos de contratagao publica abertos.

As diretrizes legais a este respeito sao simples e claras:

a) O CCP fixa prazos minimos: 6 dias, no caso de concursos publicos sem publicidade internacional, mi-
nimo que se eleva para 15 dias no caso das empreitadas de obra publica (art. 135.°); e 30 dias, no caso
dos concursos a que seja dada publicidade internacional (art. 136.°);

b) O n.c2do artigo 63.°© do CCP determina que “deve ser tido em conta [na fixa¢io do prazo de apresenta-
cao de propostas] o tempo necessdrio a sua elaboragdo, em funcio da natureza, das caracteristicas, do volume
¢ da complexidade das prestacoes objeto do contrato a celebrar, em especial dos aspetos da sua execucio sub-
metidos & concorréncia pelo caderno de encargos, bem como a necessidade de prévia inspecio ou visita a locais
ou equipamentos, por forma a permitir a sua elaboragio em condigoes adequadas e de efetiva concorréncia”;

c)  Também o direito europeu estabelece que “as autoridades adjudicantes devem ter em conta a complexidade
do contrato e o tempo necessdrio & elaboragdo das propostas, sem prejuizo dos prazos minimos” — cf. n.° 1 do

artigo 47.° da referida Diretiva 2014/24/UE.

Destas determinagoes legais pode retirar-se a conclusio de que os prazos minimos fixados na lei sao (ou
podem ser) ajustados a adjudica¢io de prestacoes manifestamente simples (servigos rotineiros, bens de con-
sumo corrente, etc.) e que, por isso, as entidades adjudicantes nao podem recorrer sistematicamente a esses
prazos minimos, desconsiderando a complexidade das prestacoes que pretendem adjudicar. Na verdade, a
fixagao de prazos de apresentagio de propostas insuficientes equivale, na prética, a adogao de “ajustes diretos
encapotados”, a que apenas os anteriores prestadores ou fornecedores conseguem, realisticamente, responder,
impedindo a constitui¢io de um universo concorrencial adequado.

A necessidade de estabelecimento de prazos adequados ¢ ainda mais premente no atual contexto, em que
se devem considerar especialmente as limitagdes que, em termos de organizagao interna dos operadores eco-
némicos — resultantes de medidas como o teletrabalho, limita¢ao ou impedimento de deslocagoes, isolamento
profildtico de trabalhadores ou gestores —, as medidas de sadde publica e as recomendagoes das autoridades de
saide implicam. Ou seja, prazos que seriam razodveis em tempos de normalidade, podem nio o ser no atual
contexto e isso deve ser ponderado.

Neste contexto, sdo igualmente merecedores de ponderagao os pedidos de prorrogacio de prazos de apre-
sentacdo de propostas, solicitados ao abrigo do n.° 3 do artigo 64.°© do CCP; com efeito, um prazo de apre-
sentagdo de propostas que era, no momento da sua fixagio pela entidade adjudicante, razodvel e adequado
pode se ter tornado, em resultado do agravamento das medidas de satide publica (e da pandemia, em geral),
desadequado e insuficiente, obrigando a uma especial pondera¢io dos pedidos de prorrogagio que sejam rea-
lizados pelos operadores econémicos.




Pedro Santos Azevedo
Advogado
Colaborador da Newsletter do CEDIPRE

Antevisao da Contratagao Publica em 2021
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& A Em breve teremos, uma vez mais, alteragoes profundas na Contratagao Publica.

O desafio desta vez é a dobrar, e majorado. A dobrar, porque verdo a luz do dia

dois regimes novos, que coabitardo no ordenamento juridico. Majorado, porque

teremos de lidar com eles num contexto pandémico gravissimo. O quadro agudiza-se perante uma dicotomia

perigosa: é no momento em que ¢ mais dificil contratar e executar contratos que mais o Estado Contratante
necessita que estes sejam assinados e executados.

Mas comecemos pelo inicio, e de forma muito breve: foi enviado para promulgacio do Senhor Presidente
da Republica o Decreto n.° 95/XIV!, que aprova medidas especiais de contratacao publica e altera o Cé-
digo dos Contratos Publicos, aprovado em anexo ao Decreto-Lei n.© 18/2008, de 29 de janeiro, o Cédigo
de Processo nos Tribunais Administrativos, aprovado em anexo a Lei n.° 15/2002, de 22 de fevereiro, ¢ o
Decreto-Lei n.© 200/2008, de 9 de outubro. O Senhor Presidente da Republica devolveu-o a Assembleia da
Republica, em carta que pode ser consultada neste /ink?, solicitando que esta pondere duas questoes muito
especificas, relativas a fiscalizagao do Tribunal de Contas e 2 nova Comissao independente de acompanha-
mento e fiscalizagdo. E expectdvel, portanto, que ajustadas essas duas questoes’ — que, na minha opinio
pessoal, e sem desprimor do respeito e estima que tenho pelo Professor Rebelo de Sousa, poderiam ter sido
levantadas outras adicionais, dado que hd alguns pontos preocupantes nos novos regimes — o Decreto volte a
Belém e seja promulgado muito em breve.

Segue-se a sua entrada em vigor, com uma vacatio legis que se adivinha curta, na medida em que um dos
grandes objetivos (especialmente do regime especial) ¢é agilizar a contratagio para determinados setores, por
um lado, e por outro, e em complemento desse, executar (no sentido de utilizar) os fundos europeus que Por-
tugal estd a, ou vai, receber.

Nesse momento, os compradores priblicos’ tém ao seu dispor dois regimes que podem escolber: na verda-
de, e a manter-se a redagio do Decreto n.© 95/XIV, teremos um Cddigo dos Contratos Pablicos (“CCP” ou
“Cédigo”) alterado, aplicdvel a generalidade dos casos e um regime especial de contratagio publica, aplicdvel a
alguns — que nio sio poucos — casos.

Como o espago ¢ exiguo — e certo de que o CEDIPRE fard a sua parte na missio de explicar e debater
estas matérias com a comunidade — quero alertar, em concreto para a especial dificuldade que vamos enfrentar,
num plano que ainda é anterior ao substantivo, e que tem que ver com o Ambito de aplica¢io e a aplicacio no
tempo dos regimes de contratagao publica: /

! https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=6148523063446f764¢324679595842774f6a63334¢7a6376
64326¢755247566a636d563062334d7657456¢574¢32526¢597a6b314c56684a5669356b62324e34&fich=dec95-XIV.
docx&Inline=true

% hteps://www.presidencia.pt/archive/doc/Carta AR 20201205 95XIV.pdf

3 Caso a Assembleia da Republica assim o entenda, naturalmente.

“ Expressio que tem uma conotagao técnica e que é pouco utilizada em Portugal (mas muito no Brasil, por exemplo), mas
que j4 foi alvo de aten¢io da Comissiao Europeia. Veja-se a importantissima Recomendagao (UE) 2017/1805 da Comissao,
de 3 de outubro de 2017, sobre a profissionalizacio da contratagao publica — Criar uma estrutura para a profissionalizagao
da contratagao publica, disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32017H1805&
from=EN. A expressio encontra um 6bice nos artigos 266.°-A, 266.°-B ¢ 266.°-C do Cédigo dos Contratos Publicos, que
determina que os tais compradores piiblicos sejam, também, vendedores piiblicos.
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i) Com o modelo descrito e tracado pelo legislador, coexistirao dois regimes cujo 4mbito de
aplicagdo se toca, em muitos casos: o facto de o regime especial referir, no seu artigo 1.°, e nos
seguintes por remissao para estes, que “as entidades adjudicantes podem” tramitar procedimentos
especiais nos casos referidos (concurso publico, consulta prévia e ajuste direto simplificados) e
reduzir prazo de apresentagio de propostas, implica que também o possam nao fazer;

ii) Caso decidam nao o fazer — porque a norma o permite — ficardo, a partida, sujeitos ao Cédigo
dos Contratos Pablicos dito “normal”, na medida em que este lhes seja aplicdvel per se;

iii) Poderemos ter, portanto, procedimentos concursais que seguem o regime do CCP, e que tém
de o seguir, por ndo caberem no 4mbito do regime especial, podemos ter procedimentos con-
cursais que seguem o regime especial, por caberem no seu 4mbito de aplicagdo e a entidade
adjudicante ter decidido utilizar esse regime especial e, por fim, procedimentos concursais que,
podendo seguir o regime especial, por caberem no seu ambito, seguem o regime normal do
Cédigo, por op¢io da entidade adjudicante’.

Face aos dois novos regimes — o normal e o especial — que 0 novo diploma trar4, ¢ importante sublinhar
que para efetuar a escolha entre qual aplicar, ou para determinar os casos em que esta nao existe (por inaplica-
bilidade ao caso do regime especial), os compradores piblicos terdo, sempre, de conhecer ambos os regimes; o
mesmo acontecerd para tramitar os respetivos procedimentos. Também os participantes nos procedimentos e
potenciais cocontratantes terao de estar cientes da tramitagdo e das especificidades do regime especial, por um
lado, e de todas as novidades da nova versao do Cédigo, pelo outro.

A acrescer a este facto, a relagao entre os dois diplomas nio é totalmente clara: refiro-me, em concreto,
ao artigo 9.° do regime especial, que determina que “o concurso piiblico e o concurso limitado por prévia qualifi-
cagdo simplificados e a consulta prévia simplificada previstos nas alineas a) e b) do artigo 2. regem-se pelo disposto
nos artigos seguintes, sendo-lhes supletivamente aplicavel a parte II do Cédigo dos Contratos Piiblicos”. Serd tema a
tratar longamente, pela doutrina e, mais tarde, pela jurisprudéncia.

Nao vou tecer, aqui, consideragoes sobre o contetido dos diplomas, com excegio de uma, de cardter
mais genérico, referente ao Cédigo dos Contratos Publicos: era demasiado cedo para uma revisao do Cédigo,
que vai provavelmente ter, de forma a encaixar com a entrada em vigor do regime especial, e em prejuizo do
conhecimento aprofundado do mesmo, uma vacatio legis muito curta. Quando finalmente comegamos, todos,
e acima de tudo as entidades adjudicantes e os participantes e potenciais cocontratantes, a compreender o
Cédigo na sua totalidade, a estabilizar doutrina e jurisprudéncia, o jogo come¢a de novo.

Dura lex, sed lex: os regimes vao ser publicados, vao entrar em vigor, e como tal trataremos, naturalmen-
te, de os estudar, de os divulgar e de os discutir. Mas importa ter em mente, a nivel de politica legislativa, o im-
pacto que estas alteragdes tém no dia a dia do Estado contratante e dos operadores econédmicos privados, e que
o trade off entre uma solugio que corrija pequenos problemas, mas que cause, por trazer, de novo, uma série
de alterages, grandes entropias e meses de uma nova curva de aprendizagem, pode nao ser trade off positivo.

> A esta questdo acresce o problema que enfrentamos em cada revisao e que conhecemos: procedimentos que comegaram a
ser tramitados a luz do atual CCP e para os quais se vai manter, na vigéncia das novas regras, as regras anteriores; contratos em
execugio a luz das regras do atual Cédigo (e brevemente anterior Cédigo) que seguem, salvo em alguns pontos excecionais,
a lei em vigor no momento da fase da formagio contratual; e, por fim, e como nota geral, ¢ importante nio esquecer que
temos contratos que foram celebrados antes da entrada em vigor do atual CCP (em breve Cédigo antigo ou anterior) e cuja
execugio se encontra a decorrer: qualquer contrato celebrado em 2017 que ainda esteja a ser executado vai, provavelmente,
ter sobrevida face a vigéncia da revisao de versio atual do Cédigo.
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