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RESUMO

A fim de promover e efetivar o mercado livre e concorrencial no espago europeu,
fruto dos principios e objetivos que presidiram a fundagao da Unido Europeia, surgiu a
necessidade de uniformizar as regras praticadas pelos Estados-Membros relativas a

contratagdo publica.

As aquisigoes, fornecimentos e contratos de empreitada, concessdes ou parcerias
publico-privadas representam cerca de 20% do PIB da Unido Europeia, justificando-se,

desse modo, a particular aten¢do das instituicdes europeias para estas matérias.

Neste contexto, moveu-nos a intencdo de analisar a evolucdo, até 2014, da
contratagdo publica no espaco europeu, sem esquecer as normas internacionais fora dessa
area, e as consequéncias do seu efeito de cascata no ordenamento juridico portugués,
concluindo essa visitagdo com um olhar mais atento e critico acerca da inovag¢ao juridica que
constituiu a transposic¢do parcial da Diretiva n.° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro, relativa aos contratos publicos, através da aprovacdo do
Regime Juridico dos Contratos publicos na Regido Autonoma dos Acores, procurando
responder, neste ultimo ponto, a questao sobre como a Regido aproveitou esta oportunidade
para tirar beneficio do direito derivado europeu para a melhoria das regras que disciplinam

a formagdo de contratos publicos e a utilizagdo destes para fins econdmicos e sociais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito da Contratacdo Publica; Compras Publicas; Direito

Administrativo; Direito Publico; Direito Europeu; Unido Europeia; Acores.



ABSTRACT

With the purpose of promoting and make effective the free and concorrential market
within the European Union, outcome of the goals of the foundation of the EU, it came the
urge of setting the standards of the regulation practiced by the member states referring the

public contracts.

Public service contracts, public supply contracts and public works contracts,
concessions or public-private partnerships account for around 20% of the European Union's

GDP, thus justifying the particular attention of the European institutions to these matters.

In this context, we have moved our intention to analyze the evolution of public
procurement in Europe until 2014, without forgetting the international norms outside this
area, and the consequences of its cascade effect in the Portuguese legal system, concluding
this visitation with a closer and critical look at the legal innovation that constituted the partial
transposition of Directive 2014/24/UE, of the European Parliament and of the Council of 26
february on public procurement, through the approval of the Legal Regime of Public
Contracts in the Autonomous Region of the Azores, with a view to answering, in this last
point, the question of how the Region took this opportunity to take benefit of European
secondary legislation for the improvement of the rules governing the formation of public

contracts and their use for economic and social purposes.

KEYWORDS: Public Procurement Law; Public Procurement; Administrative Law;

Public Law; European Law; European Union; Azores.
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INTRODUCAO

O tema que nos propusemos estudar, para efeitos de elabora¢dao da dissertagao de
Mestrado consiste, essencialmente, numa abordagem sobre a evolugdo do quadro legislativo
da contratacdo publica europeia assente, numa primeira linha, na revisitagdo histérica do

direito europeu dos contratos publicos.

Outro ponto importante desta analise passa pela transposi¢do das regras europeias
para o ordenamento juridico nacional, procurando-se ai recorrer a perspetiva historica e atual

desta area de direito publico.

Tudo isto para chegarmos a transposi¢do parcial da Diretiva n.° 2014/24/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, através da aprovagao do Regime
Juridico dos Contratos publicos da Regido Autonoma dos Acores pelo Decreto Legislativo
Regional n.° 27/2015/A, de 29 de dezembro, e analisar como essa oportunidade de criar um
ecossistema de regras juridicas no ordenamento juridico regional foi aproveitada pelo
legislador, tendo em linha de conta as multiplas portas e solucoes de regulagdo que a Diretiva

permitiu.

Nao podemos, obviamente, deixar de enquadrar esta dissertacdo na area cientifica
deste Mestrado. A Unido Europeia, no que diz respeito as suas dindmicas, procedimentos,
atos normativos e instituicdes, assume capital importancia para o estudo das Relagdes
Internacionais. Mais ainda, quando este estudo incide sobre a sua relacdo com um territorio
pertencente a esta organizac¢ao supranacional. E o mesmo se aplica quando podemos definir
o vetor europeu como um dos eixos da politica externa portuguesa e, necessariamente, da
acoriana. Pelo seu valor estratégico e, sobretudo, pela influéncia direta que possui na

economia e na vida dos cidadaos parece-nos garantida a pertinéncia deste trabalho.
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CAPITULO I - A UN1A0 EUROPEIA COMO UM MODELO UNICO DE INTEGRACAO

1. Unido Europeia: Da cooperacio aos desafios do futuro

Num cendrio p6s Segunda Guerra Mundial, a Unido Europeia surge com o objetivo

de dotar os Estados-Membros de estabilidade (Pitta e Cunha, 2006).

Foi a partir de 1950, com a criagao da Comunidade Europeia do Carvao e do Ago
(CECA) que se procurou dar o primeiro passo de unido econdémica e politica entre paises
europeus, procurando dessa forma alcangar a paz duradoura. Esta comunidade, fundada em
1951, pelos paises do BENELUX (Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises
Baixos) estabelecia a livre circulacao do carvao, ferro e ago entre os estados-membros e
prosseguia a consagracdo de politicas publicas destinadas a instalagdo de industrias

siderurgicas (Pitta e Cunha, 20006).

A Comunidade Europeia do Carvao e do Ago (CECA) constituiu-se como a primeira
organizacao supranacional no espago europeu, tendo a integragao europeia aberto caminho
ao cumprimento da missdo que lhe estava reservada. A CECA resultou do conflito entre a
Alemanha Ocidental e a Franca, num momento em que a devastagdo econdmica e social
eram dominantes na Europa do pos-guerra e urgia criar condi¢des para a alavancagem da
industria, onde as matérias-primas como o carvao e os minérios de ferro assumiam particular
relevo. Como consequéncia deste conflito surge o Plano Schumann, que visava estabelecer

as formas como os paises europeus poderiam utilizar estes recursos (Pitta e Cunha, 2006).

Data de 1957 a criacao do mercado comum, através do Tratado de Roma, levando ao
nascimento da Comunidade Econémica Europeia (CEE) e da Comunidade Europeia da

Energia Atémica (CEEA ou Euratom) (Pitta e Cunha, 2006).

Em 1967, o Tratado de Fusdo, assinado em Bruxelas, registou o desejo de
simplificagdo do fundamento das instituicdes europeias, procedendo a criagdo de uma

Comissao e de um Conselho unico face as trés comunidades.
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A década de 70’ trouxe a Europa um periodo de crescimento econdmico,
impulsionando o fim da cobranca de direitos aduaneiros sobre as trocas comerciais (Pitta e

Cunha, 2006).

O primeiro alargamento, operado em 1 de janeiro de 1973, conduziu a Comunidade
Econémica Europeia (CEE) para outro patamar, passando a ser constituida por nove
Estados-Membros, com a adesdao da Dinamarca, da Irlanda e do Reino Unido (Pitta e Cunha,

2006).

O periodo da década de 70’ fica, também, marcado pela queda das ultimas ditaduras

europeias, em Portugal e em Espanha.

A politica da Comunidade ¢ efetivada com a mobilizagdo de verbas para apoiar as
regides mais pobres, tendo em vista a criagao de emprego e infraestruturas, numa logica de

solidariedade e coesdo.

Em 1979, pela primeira vez, os cidadaos da Comunidade elegem deputados, numa

espécie de embrido do que viria a ser o Parlamento Europeu (Pitta e Cunha, 2006).

Por outro lado, a Comunidade outrora criada pela necessidade de cooperar na
exploracao de recursos, passa a olhar de outra forma para as preocupagdes ambientais,
visando a luta contra a poluicdo, sendo adotada legislacdo para proteger o ambiente e a

previsdo do principio do poluidor-pagador.

A década de 80’ apresentou-nos uma Europa em mudanca politica. O movimento

grevista polaco encabecado por Lech Walesa desafiou o panorama geopolitico.

Em 1981, a Grécia aderiu a Comunidade Europeia, tornando-se no décimo Estado-

Membro, seguida de Portugal e Espanha, em 1986.

O caminho europeu entretanto percorrido veio clamar pela necessidade de reformas
institucionais, capazes de simplificar decisdes no mercado unico, tendo em vista a chegada

de dois novos estados-membros, Portugal e Espanha.

O Ato Unico Europeu, assinado a 17 de fevereiro de 1986, veio estender a votagdo
por maioria qualificada no Conselho e a introdug@o de processos de cooperacao e de comum
acordo entre a Comissao, o Conselho e o Parlamento, operando-se um refor¢o do papel deste

ultimo (Pitta e Cunha, 2006).
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Mais do que processos e procedimentos, o Ato Unico Europeu trouxe um programa
com horizonte temporal de seis anos, destinado a eliminar as barreiras a livre circulagdo de

bens e de servigos, efetivando desse modo o mercado tnico (Pitta e Cunha, 2006).

Também ndo ¢ de menosprezar, o impacto que a queda do Muro de Berlim, a 9 de
novembro de 1989, veio provocar, em particular, no que toca a mudanga geografica e

politica, permitindo a reunificagdo da Alemanha.

Em 1993, o processo de instituicio do Mercado Unico foi concluido apds
implementa¢ao das quatro liberdades: de circulacao de mercadorias, de servicos, de pessoas

e de capitais (Pitta e Cunha, 2006).

A década de 90’ ficou, ainda, marcada pela celebragao do Tratado da Unido Europeia

ou Tratado de Maastricht, em 1993, e do Tratado de Amesterddo, em 1999.

O Tratado de Maastricht veio preparar a unido monetaria e introduziu elementos para
a consagra¢do de uma unido politica, como ¢ o caso da cidadania europeia e da politica
comum em matéria de relacdes externas e assuntos internos. Tais desideratos foram
alcancados, entre outros, através da criagdo da Unido Europeia e a introdu¢ao do mecanismo
de codecisdo, onde o Parlamento Europeu tem mais peso no papel decisorio. Finalmente,
sdo estabelecidas formas de cooperacdao entre os Estados-Membros em matérias como a

defesa, a justica e os assuntos internos (Pitta e Cunha, 2006).

O Tratado de Amesterdao visou proceder a reforma das institui¢des europeias, de
modo a habilitar a Unido Europeia para a adesdo de mais paises, o que se consubstanciou
com a consolida¢ao do texto dos Tratados UE e CEE, bem como o refor¢o da transparéncia
no processo decisorio, designadamente através do recurso mais frequente ao processo
legislativo ordinario. A par destas mudancas institucionais, a Unido Europeia tentou
responder aos reptos dos cidaddos europeus, que manifestavam preocupacoes do ponto de

vista da politica ambiental, da seguranca e defesa comuns (Pitta e Cunha, 2006).

Em 1995, passaram a integrar a Unido Europeia a Austria, a Finlandia e a Suécia.
Posteriormente, em 2004, aderiram dez novos paises. Em 2007, o espaco comum europeu

foi alargado a Leste, com a entrada da Bulgaria e da Roménia.
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A 13 de dezembro de 2007 era assinado, em Lisboa, o Tratado de Lisboa, que
procurou dotar a Unido Europeia de instituigdes mais modernas e de métodos de trabalho
mais eficientes, refor¢ando os poderes do Parlamento Europeu, alterando os processos de
votacao no Conselho, introduzindo a iniciativa de cidadania europeia, criando os cargos de
Presidente do Conselho Europeu e de Alto Representante para os Negdcios Estrangeiros e
definindo a Politica de Seguranga. Permitiu clarificar o conjunto de competéncias da Unido

Europeia, dos Estados-Membros da Unido e das competéncias partilhadas.

Em 2008, apos a eclosdo de uma crise econdmica e financeira mundial alguns dos
Estados-Membros, mais expostos no que concerne a divida publica, foram bastante abalados,

pelo que foi necessario repensar a politica econdmica e monetaria da Unido.

Em 2010, teve inicio uma década que elevou a responsabilidade europeia face a
novos desafios: a derrocada do sistema financeiro obrigou a Unido a ajudar os estados-
membros ¢ a criacdo de uma unido bancaria; as alteracdes climaticas; o aumento do nimero
de eurocéticos eleitos no Parlamento Europeu; a crise dos refugiados; e a ameaga

internacional do terrorismo que exige uma nova politica para a seguranca e defesa externa.

A eventual saida do Reino Unido da Unido Europeia abrird, também, espaco para

uma nova forma de ver esta comunidade a 27.

Este percurso, de varios anos, que passou varias geragdes, com diferentes momentos
e solugdes, vislumbrou sempre um unico desiderato, construir um espaco € um caminho

unico, numa logica de comunidade além da propria nacao.

2. Para la da Europa, um esforco mundial para eliminar obstaculos e garantir a

concorréncia

A contratagdo publica ¢ uma das vertentes, dentro dos varios pilares que fundam a

Unido Europeia.

E uma resposta aos desafios que foram sendo identificados ao longo do caminho
conjunto dos Estados-Membros. E, enquanto resposta que se formou, também, foi sendo

alvo de mutagdo, acompanhando os objetivos e solucdes que a cada momento visaram
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eliminar o protecionismo dos Estados, os obstidculos e garantir a concorréncia, a bem da

efetiva consagracdo de um mercado Unico.

A contratagao publica, no mercado globalizado e das novas tecnologias, ultrapassa
as fronteiras dos estados, razdo pela qual se defende uma “globalizagdo” das

regulamentacdes dos contratos publicos (Gongalves, 2015).

Neste contexto, a uniformizacao juridica das regras relativas aos contratos publicos
visa, primeiramente, eliminar os obstaculos - diversidade de ordenamentos juridicos,
solucdes, regimes e normas, diferenca de lingua, organizagdo dos Estados - criados pelas
fronteiras respeitantes ao comércio externo, que constituem barreiras consideraveis ao seu

estabelecimento.

Esta uniformizagao juridica € benéfica para a concorréncia, pois ao estabelecer regras
uniformes permite a participacdo de um maior nimero de operadores economicos. Além
disso, age diretamente para debelar o conservadorismo e o nacionalismo, que propiciam a
discriminacdo dos operadores econdémicos pelos Estados, justificada meramente pela sua

proveniéncia.

3. O fenomeno internacional das regras de contratacao publica

A uniformizagdo juridica de regras relativas a contratacdo publica, no ambito do
Direito Internacional, encontra-se patente no Acordo sobre Contratos publicos, revisto em

2011, cuja nova versao entrou em vigor a 16 de abril de 2014.

O Acordo sobre Contratos publicos destina-se a regular a aquisi¢ao de bens e servicos
acima de determinado valor por parte dos Estados aderentes, tendo sido formalizado no seio

da Organizacao Mundial do Comércio.

O Acordo sobre Contratos publicos vai ao encontro dos principios da uniformizagao

juridica, ao introduzir regras e procedimentos a ter em conta pelas entidades adjudicantes,

! Podemos definir, de acordo com o Cédigo de Contratos publicos (2018) que sdo entidades

adjudicantes “as entidades que se insiram em qualquer uma das tipologias previstas nas alineas a) a f) don.° 1
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combatendo, assim, a disparidade de legislacdo, mas também as normas que criavam

obstaculos e discriminagdes a agentes econdmicos em fun¢do da sua origem.

Por outro lado, o Acordo consagra obrigagdes de publicidade, regras de conflitos de
interesses e impedimentos, bem como regras sobre as condi¢des para apresentacao de
propostas ou qualificacdo dos concorrentes e candidatos, que dessa forma contribuem para
mitigar os varios condicionalismos que se colocam ao comércio internacional, em particular

no setor das compras publicas.

No ambito do Direito Internacional, encontramos a Lei-Modelo da contratacao
publica, adotada em 2011 pela Comissao das Nagdes Unidas para o Direito do Comércio

Internacional (Gongalves, 2015).

A Lei-Modelo estabelece principios gerais e procedimentais destinados a garantir
que os processos de contratagdao publica sdo realizados em observancia com os parametros

de eficacia e razoabilidade, de modo a prevenir a ado¢do de caminhos desconformes com

do artigo 2.°” do Codigo dos Contratos publicos. Assim, conforme consagrado nas alineas a) a f) do n.° 1 do
artigo 2.° do Cddigo de Contratos publicos retiram-se referéncias ao orgdos e servigos integrados na
administragao direta, indireta e autébnoma, tais como o Estado, as Regides Autonomas dos Agores e da Madeira,
as autarquias locais, os institutos publicos, as fundagdes publicas e as associagdes publicas, bem como as
associagoes de que fagam parte “uma ou varias pessoas coletivas referidas nas alineas anteriores, desde que
sejam maioritariamente financiadas por estas, sejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um 6rgao de
administracdo, de direcdo ou de fiscalizagdo cuja maioria dos titulares seja, direta ou indiretamente, designada
pelas mesmas”. Por outro lado, sdo ainda entidades adjudicantes aquelas que retinam os requisitos cumulativos
do n.° 2 do artigo 2.° do Cddigo dos Contratos publicos, nomeadamente, as “pessoas coletivas que,
independentemente da sua natureza publica ou privada tenham sido criadas especificamente para satisfazer
necessidades de interesse geral, sem caracter industrial ou comercial, entendendo-se como tal aquelas cuja
atividade econdmica se niao submeta a logica do mercado e da livre concorréncia; e sejam maioritariamente
financiadas pelas entidades referidas no niimero anterior, estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham
um orgdo de administracao, de diregdo ou de fiscalizacdo cuja maioria dos titulares seja, direta ou
indiretamente, designada por aquelas entidades”, bem assim como “quaisquer pessoas coletivas que se
encontrem na situagdo referida na alinea anterior relativamente a uma entidade que seja, ela propria, uma
entidade adjudicante nos termos do disposto na mesma alinea” e, por fim, as “as associagdes de que facam
parte uma ou varias das pessoas coletivas referidas nas alineas anteriores, desde que sejam maioritariamente
financiadas por estas, estejam sujeitas ao seu controlo de gestdo ou tenham um 6rgido de administragao, de

direcdo ou de fiscalizag@o cuja maioria dos titulares seja, direta ou indiretamente, designada pelas mesmas”.
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uma contratacdo isenta. No entanto, esta Lei-Modelo ndo tem efeitos juridicos vinculativos
e pretende, apenas, constituir um sistema regulatorio internacional de referéncia (Gongalves,

2015).

Importa referir que existem organizagdes que atuam no plano internacional, como ¢
o caso do Banco Mundial ou do Banco Europeu para a Reconstrucio e o Desenvolvimento,
que adotaram normas destinadas a vincular as entidades por si apoiadas no que respeita aos
processos de contratacdo publica desencadeados na sequéncia de financiamentos. Neste
caso, aquilo que estas organizagdes procuram ¢ salvaguardar que o financiamento atribuido

passa pelo escrutinio adequado ao nivel dos processos de aquisicdo (Gongalves, 2015).

O funcionamento e o desenvolvimento do mercado mais global propiciou a maior
frequéncia de estabelecimento de relagdes contratuais entre Estados, mas também entre
entidades estrangeiras ou multinacionais. Essa dimensao global das praticas comerciais, por
seu turno, teve impacto no Direito da Concorréncia, e ultrapassou o direito interno de cada

Estado (Marques, 2002).

Em consequéncia da nova dindmica dos mercados, os contratos publicos
impulsionaram também a sua regulacao no plano das relacdes entre Estados, através de
acordos bilaterais e multilaterais. O grau de desenvolvimento destas matérias chegou,
inclusivamente, a convocar as solugdes de Direito Internacional Privado para a resolucao de
questdes sobre a determinagdo do direito aplicavel aos contratos celebrados por entidades

publicas (Estorninho, 2006).

A uniformizacao juridica dos contratos publicos, no plano internacional, conduziu a
um modelo internacional de contratos, influenciado, em grande medida, pelos principios da

transparéncia, da publicidade e da concorréncia (Estorninho, 2006).
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CAPITULO II - As regras de contratacio piiblica no espaco europeu

1. Objetivo das regras de contratacao publica

As regras de contratagdo publica surgem com varios objetivos e, ao longo dos anos,

procuram responder as mais diversas vicissitudes.

A promocao do mercado interno, a criagdo de condicoes de igualdade entre os
agentes e operadores econdmicos, a liberdade de circulagdo no espago europeu, a defesa da
concorréncia, da transparéncia e da especializacao foram, ao longo dos tempos, as linhas

mestras que guiaram o trabalho do legislador comunitario.

2. Evolucio e fases respetivas

A europeizacdo dos contratos publicos ndo ¢ um fenomeno recente. O impeto pela
liberalizagdo do mercado dos contratos publicos acompanha a constituicdo do mercado
unico, que acaba por levar a um quadro normativo claro para os contratos celebrados pela

Administragao Publica nos Estados-Membros (Leitao, 2014).

Com efeito, os contratos publicos sdo olhados pelas institui¢gdes europeias como
tendo uma fung¢do instrumental no que concerne a constru¢do e desenvolvimento do mercado

unico e nas liberdades de circulacao ao nivel da Unido Europeia (Rodrigues, 2015).

Além das motivagdes que a vocacao instrumental dos contratos publicos provoca no
desenvolvimento do mercado unico e das liberdades de circulagdo na Unido Europeia junto
dos decisores politicos, ¢ de realcar o importante papel assumido pela jurisprudéncia na
constru¢do do Direito Europeu da Contratacdo Publica, que representa um contributo
indelével no que respeita a interpretacdo teleoldgica e funcional das disposicdes das

Diretivas, procurando garantir a sua aplicabilidade (Viana, 2007).

O Acoérdao Teleaustria influenciou o desenvolvimento e a interven¢ao europeia em
matéria de contratos publicos, porquanto, olhando para os principios contidos nos Tratados,

firmou que daqueles decorreriam, ainda assim, implicagdes do ponto de vista da tramitagdo
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procedimental dos contratos de concessao de servigos publicos, mesmo ndo estando aqueles

contemplados em qualquer Diretiva especifica (Estorninho, 2012).

A evolugao da contratacao publica, ao nivel europeu, teve como principais linhas de
forga, o alargamento do ambito de contratos abrangidos, quer pelo objeto, quer pelo critério
da entidade adjudicante, o desenvolvimento de regras - substantivas, garantisticas,
procedimentais e de execucdo contratual - e a codificagdo das regras europeias de contratos

publicos (Estorninho, 2012).

A partir de 1961, no ambito das politicas de supressao das restrigdes a liberdade de
estabelecimento e livre prestacdo de servicos, que se registam os primeiros passos na
europeizacdo da disciplina de contratos publicos, impondo uma perspetiva de salvaguarda
das liberdades comunitarias, asseguradas tanto junto dos operadores econdémicos como de
entidades publicas, através de procedimentos abertos, transparentes e concorrenciais,
procurando a otimizagado e gestdo eficiente dos recursos publicos, o impacto da concorréncia,
seja na formacao dos precos como no leque de adjudicatarios, o combate a corrupgao e o fim

de politicas protecionistas.

Estes primeiros passos ndo se reconduziram a imposic¢ao de regras comunitarias € ao
suplantar do quadro normativo nacional, tendo antes disso adotado como filosofia a

consagra¢ao de um conjunto de regras minimas de modo a alcangar os objetivos do Tratado.

Maria Jodo Estorninho (2012) sistematizou a evolucdo da regulagdo europeia dos
contratos publicos em varias fases. E com a publicagdo da Diretiva n.° 70/32/CEE da
Comissao, de 17 de dezembro de 1969, sobre o fornecimento de bens aos Estados e outras
entidades publicas que comeca a fase inicial de regula¢do dos contratos publicos, ao nivel

comunitario (Estorninho, 2012).

Esta Diretiva n.° 70/32/CEE da Comissao, de 17 de dezembro de 1969, como a
Diretiva n.° 71/304/CEE do Conselho, de 26 de julho de 1971, as chamadas "Diretivas de
Liberalizagdo" que, visavam definir medidas do &mbito do fornecimento de bens ao Estado
e entidades publicas e suprimir certas restrigdes no dmbito das empreitadas de obras

publicas, tiveram um alcance muito limitado (Estorninho, 2012).

Acerca da coordenacdo dos procedimentos de adjudicagdo dos contratos de
empreitada de obras publicas e contratos publicos de fornecimento, ¢ publicada a Diretiva

n.° 71/305/CEE do Conselho, de 26 de julho de 1971, e a Diretiva n.° 77/62/CEE do
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Conselho, de 21 de dezembro de 1976, conhecidas como as "Diretivas Classicas", que
contém medidas para assegurar e criar igualdade de participacdo das empresas nos
procedimentos e tendentes a reduzir a liberdade de escolha das entidades publicas dos

Estados-Membros na sele¢ao dos adjudicatarios desses procedimentos (Estorninho, 2012).

Pontificam nestas Diretivas algumas medidas no ambito da publicidade, com a
obrigatoriedade de determinados antincios procedimentais, da concorréncia, com a proibi¢ao
de imposi¢ao de especificacdes técnicas conducentes a praticas discriminatorias e de
métodos e critérios de selecao concorrenciais. Com estas medidas tencionava-se mitigar a

liberdade de escolha das entidades adjudicantes no procedimento pré-contratual.

Estas Diretivas aplicavam-se a apenas alguns contratos e, essencialmente, a entidades
publicas. Por conseguinte, o seu limitado ambito de aplicacao conferiu-lhes pouca ambicao,
deixando assim alguns setores e contratos fora do quadro regulatorio. Para estes resultados
também contribuiu uma deficiente transposi¢ao das Diretivas para os ordenamentos juridicos
nacionais e a inexisténcia de normas consagradoras de meios tutelares de reagdo contra as

decisoes das entidades adjudicantes, tomadas em violacao das regras comunitarias.

Todavia, ndo deixam de ter significativas implicagdes conceptuais, pois jamais se
deixara de se seguir o caminho da uniformizagao das regras juridicas aplicaveis aos contratos

publicos.

A fase de aprofundamento e diversificagdo do quadro normativo europeu sobre
contratos publicos ¢ fortemente condicionada, por um lado, pelo Livro Branco, aprovado em
1985, para a realizagdo do mercado interior, por outro, pela evolu¢ao e modificagdo do
GATT ? sobre compras no sector publico, aprovado por Decisio do Conselho n.°
87/565/CEE, de 16 de novembro de 1987, e que entrou em vigor a 14 de fevereiro de 1988,
e pelos estudos realizados a pedido das instituicdes comunitdrias, nomeadamente, os

Relatorios Cecchini e Sutherland (Estorninho, 2012).

2 General Agreement on Tariffs and Trade, estabelecido em 1947, com o intuito de harmonizar a

politica aduaneira, combatendo o protecionismo ¢ promovendo o liberalismo econdémico nas rela¢des
econdmicas internacionais. Foi, inicialmente, subscrito por 23 estados e ¢, unanimemente, considerado o

embrido da OMC (Organiza¢do Mundial do Comércio) (Mota, 2005).
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Com efeito, o referido Livro Branco para a realizagdo do mercado interior apontou,
nas suas conclusoes, para a importancia de aprofundar a regulagao dos contratos publicos no
espaco comunitario, defendendo, além da extensao do ambito de regulagdo, mais
transparéncia, aperfeicoamento das solucdes construidas, garantia de direitos de recurso e

supervisdo da Comissao.

A regulagdo comunitaria nesta drea continuou a dar novos passos com a Diretiva n.°
88/295/CEE do Conselho, de 22 de mar¢o de 1988, referente a coordenagdo de
procedimentos de adjudicagdo de contratos publicos de fornecimento e com a Diretiva n.°
89/440/CEE do Conselho, de 18 de julho de 1989, sobre procedimentos de contratos
publicos de empreitadas, tendo como pano de fundo, essencialmente, a ampliagdo do ambito
de aplicacdo das regras comunitarias, a hierarquizacao de procedimentos e de métodos de
selecdo, tornando-se, ainda, mais exigentes os prazos e inovando-se, numa area importante
como a transparéncia dos contratos, prevendo-se, assim, nessa sede, a publicitacdo do
resultado do procedimento, imprimindo a celebracdo de contratos publicos a possibilidade
de fiscalizagdo atenta dos cidadaos, deixando de a circunscrever apenas ao leque de

interessados no procedimento.

Em 1989, da-se outro passo significativo na evolucao da regulamentacao comunitaria
dos contratos publicos com a publicagdo da Diretiva n.” 89/665/CEE do Conselho, de 21 de
dezembro de 1989, que veio estabelecer um conjunto de garantias aos cidadaos, no que dizia
respeito a coordenacao de disposigdes legais, regulamentares e administrativas referentes a
aplicacao dos procedimentos de recurso em matéria de adjudicacao de contratos publicos de

fornecimentos e de empreitadas.

Maria Jodo Estorninho (2012) defendia que com esta Diretiva era dado um salto

qualitativo de grande monta ficando a mesma conhecida pela “Diretiva Recursos”.

Houve, no entanto, sectores que ficaram de fora das anteriores Diretivas, como a
agua, a energia, os transportes e as telecomunicagdes. Sdo esses sectores vulgarmente
conhecidos como “Sectores Excluidos", por ndo serem objeto de tratamento nas “Diretivas

Classicas” (Estorninho, 2012).

Com a publicagdo da Diretiva n.° 90/531/CEE do Conselho, de 17 de setembro de
1990, relativa aos procedimentos de adjudica¢do de contratos nos sectores da agua, da

energia, transporte se telecomunicagdes ¢ dado mais um passo no sentido do alargamento do
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dominio europeu nestes sectores e sobre as matérias de contratacdo. Esta Diretiva dos
sectores excluidos trouxe grandes novidades do ponto de vista conceptual, uma vez que

passou a abranger, no ambito de aplicagdo, entidades privadas que operavam nesses sectores.

A Diretiva n.° 92/50/CEE do Conselho, de 18 de junho de 1992, sobre a coordenagao
dos procedimentos de formagdo de contratos publicos de aquisi¢cao de servigos, caminhou

no mesmo sentido e ficou conhecida como a “Diretiva Servi¢os” (Estorninho, 2012).

Os sectores especiais da agua, energia, transportes e telecomunicagdes resistiram a
inovagdo garantistica concedida pela “Diretiva Recursos”, no ambito de fornecimentos e

empreitadas (Estorninho, 2012).

Somente com a Diretiva n.° 92/13/CEE do Conselho, de 25 de fevereiro de 1992,
sobre coordenacao das disposi¢des legais, regulamentares e administrativas referentes a
aplicacdo das normas comunitarias nos procedimentos de celebracdo de contratos nos
sectores especiais da agua, energia, transportes e telecomunicacdes € foi alargada a regulacao

e uniformizagdo europeia sobre recursos.

Esta Diretiva ficou conhecida como a “Diretiva de Recursos dos Sectores Especiais”.
A Comissdo, tanto para uma como para outra Diretiva, previu, em versdo inicial, a
possibilidade de suspensdo de procedimentos de contratacdo, em caso de presuncdo de

violagdo de normas comunitarias (Estorninho, 2012).

O Conselho resistiu durante um longo periodo de tempo a inclusdo das concessoes
de servigos publicos na disciplina comunitaria aplicavel na “Diretiva Servigos” e na
“Diretiva dos Sectores Excluidos”, a Diretiva n.° 90/531/CEE, do Conselho, de 17 de
setembro de 1990. No entanto, face as varias tentativas da Comissao nesse sentido, e perante
a relutancia do Conselho, vem a Comissao, através da Comunicagdo Interpretativa sobre
concessdes em direito comunitario, de 29 de abril de 2000, disciplinar e produzir um

conjunto de orientagdes acerca das concessoes de servigos publicos (Estorninho, 2012).

A fase de codificacdo ¢ marcada pelas chamadas “Diretivas Refundidas”, onde se
procura codificar a regulacdo da matéria europeia de contratos publicos, introduzindo-se
alteracdes pontuais nos diplomas, surgindo em 1992 e 1993, com a Diretiva n.® 92/50/CEE
do Conselho, de 18 de junho de 1992, sobre adjudicacdo de servicos, a Diretiva n.°
93/36/CEE do Conselho, de 14 de junho de 1993, relativa a contratos publicos de
fornecimento, a Diretiva n.° 93/37/CEE do Conselho, de 14 de junho de 1993, sobre

25



contratos de empreitada de obras publicas e a Diretiva n.° 93/38/CEE do Conselho, de 14 de
junho de 1993, sobre os sectores excluidos. A primeira Diretiva referida nesta fase, sobre
aquisicao de servicos, acaba por ser, também, mais tarde, alvo de alteracao pela Diretiva n.°

97/52/CEE do Conselho, de 12 de outubro de 1997 (Estorninho, 2012).

Estas Diretivas da fase de codificacdo, por ndo consubstanciarem grandes
modifica¢des de principios e de disciplina regulamentar, ndo justificaram alteragdes nas
anteriores "Diretivas Recursos", pelo que as mesmas se mantiveram em vigor no €spago

comunitario sem que lhes fosse introduzida qualquer alteracao (Molina, 1994).

A fase de abertura de novos horizontes da disciplina europeia de contratos publicos
fica forte e intimamente ligada ao Ato Unico Europeu e ao Tratado da Unido Europeia

(Estorninho, 2012).

A Diretiva n.° 90/531/CEE, do Conselho, de 17 de setembro de 1990, relativa aos
sectores excluidos, veio trazer a tona de 4gua a problematica originada pela celebracdo e
conclusdo de vdarios acordos internacionais entre a Comunidade Econdmica Europeia e

Paises Terceiros, sobre a abertura da concorréncia ao espago ndo comunitario.

Outra influéncia desta fase da disciplina de contratos publicos europeus € o Tratado
sobre o Espaco Econdmico Europeu, assinado em 2 de maio de 1992, em que o texto do
acordo aparece reunido nas decisdes do Conselho e da Comissdao n.° 94/1/CECA, CE e n.°

94/2/CECA, CE (Estorninho, 2012).

Para além do Tratado, o Acordo sobre Contratos Publicos, de 1994, no contexto da
Organizagao Mundial do Comércio, ao qual a Comunidade Europeia também se vinculou,
acabou por se juntar as fontes que mais influenciaram esta fase de regulagdo dos contratos

publicos a nivel europeu (Estorninho, 2012).

O Acordo conduz a alteragdes e ajustamentos, tanto em 1997, como em 1998, nas
Diretivas ja aqui mencionadas anteriormente, com a finalidade de evitar a discriminacao
negativa, pelos Estados-Membros europeus, contra os operadores econdmicos dos Paises

Terceiros abrangidos pelo Acordo (Estorninho, 2012).

Em 1996, ¢ langado pela Comissao Europeia, o Livro Verde sobre os mercados
publicos, que conduz a um longo e profundo processo e debate em torno da revisdo das

Diretivas comunitarias em matéria de contratacdo publica (Estorninho, 2012).
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A Comissao, no Livro Verde, ndo escondeu um conjunto de criticas aos Estados-
Membros, constituidas, essencialmente, por uma avaliacdo do caminho percorrido até aquele
momento, salientando a deficiente transposi¢cao de algumas Diretivas, a auséncia até dessa
transposi¢do, o recurso excessivo a procedimentos aligeirados, a fixa¢do de curtos prazos
minimos de rececdo de propostas, a ndo sujeicdo das concessdes ao regime comunitario,

entre outras (Estorninho, 2012).

O Livro Verde, inicialmente, concebido para ndo apresentar mudangas significativas
no regime de contratos publicos, acaba, contudo, em consequéncia do debate e reflexao
profunda a nivel europeu por levar a Comissao a concluir noutro sentido. Nessa senda, em
1998, através da Declaracdo Programatica Constante da Comunicacdo COM (98) 143, de 11
de margo, a Comissao reconhece a necessidade de nova legislagdo europeia sobre a matéria

de contratos publicos (Estorninho, 2012).

Em maio de 2000, sdo apresentados os documentos contendo as propostas de revisao
das Diretivas, quer quanto aos sectores tradicionais como para os especiais, com o objetivo
de promover a simplificagdo e melhoria do regime em vigor. Assim, surgem duas propostas
de Diretivas, apresentadas pelas Comissdo, uma “Diretiva Geral” sobre a coordenacdo de
processos de adjudicacdo de fornecimentos publicos, de prestagdo de servigos publicos e de
empreitada de obras publicas e uma “Diretiva Setorial” sobre os sectores especiais da agua,

da energia e dos transportes (Estorninho, 2012).

Em janeiro de 2002, ¢ aprovado um relatdrio elaborado pelo Deputado ao Parlamento
Europeu, Stefano Zeppala, com um conjunto de varias medidas relativas aos limiares
financeiros a partir dos quais os contratos ficam sob a al¢ada da legislagdo comunitaria e a
extensdo das Diretivas ao sector das novas tecnologias, prop0s-se, ainda, passar a considerar
aspetos ambientais e sociais nas regras de adjudicagdo, como ¢ disso exemplo a
discriminacdo positiva daqueles que fossem favoraveis a promogao de energias renovaveis.
Também no que toca a adjudicacdo, aspetos como a sustentabilidade dos concorrentes e o
contributo destes para a criagdo de emprego de determinados grupos sociais desfavorecidos

e a promoc¢ao da igualdade no local de trabalho.

Mais uma vez, ¢ feita histéria na evolugao da contratacao publica no espago europeu,
isto porque altera-se o paradigma de intervencao do legislador comunitério, que passa a nao

reconduzir a sua acdo numa linha de defini¢do procedimental e de regras, passando o direito
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comunitdrio a partir dai a intrometer-se com os proprios critérios de adjudicacdao de

contratos.

Importa também chamar a lica que a Diretiva n.° 2000/35/CE veio estabelecer
medidas de luta contra a morosidade nas operagdes comerciais, aplicando-se também as
operagdes de contratacdo publica, fixando-se ndo apenas um prazo de trinta dias para
realizacdo dos pagamentos resultantes de uma aquisicdo ou fornecimento de bens ou

servigos, mas também estabelecendo juros de mora pelo atraso no pagamento.

Apos um longo processo, atendendo a proposta da Comissao, ao Parecer do Comité
Econémico e Social Europeu, ao Parecer do Comité das Regides e ao Projeto Comum
aprovado pelo Comité de Conciliacdo, a 9 de dezembro de 2003, foram finalmente aprovadas
duas novas Diretivas Comunitarias sobre contratacao publica: a Diretiva 2004/18/CE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa aos processos de
adjudicagdo de contratos publicos de fornecimento, de empreitadas e de servigos e a Diretiva
2004/17/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo de 2004, relativa aos

sectores da agua, da energia, dos transportes e dos servicos postais.

As Diretivas de 2004 procederam a alteracdes significativas no direito dos contratos
publicos, nomeadamente, no que toca a introducdo dos fatores de politicas sociais e
ambientais no dominio da contratacdo publica, em sede do critério de adjudicagcdo da
proposta economicamente mais vantajosa, ao nivel das especifica¢des técnicas e na execugao

contratual (Freitas, 2014).

Além deste avango, impulsado pela jurisprudéncia comunitaria, inovou-se, face ao
direito comunitdrio, entdo, vigente, com a introdu¢do de procedimento pré-contratual
denominado por "Dialogo Concorrencial”, destinado a contratos de particular complexidade,
alargando a possibilidade de negociagdo a situagdes consideradas excecionais, onde nao

fosse possivel fixar os pregos de forma global e previamente (Freitas, 2014).

Este procedimento permitiu, por um lado, que qualquer operador econdmico pudesse
requerer a sua participacdo, e por outro lado, que a entidade adjudicante realizasse um
dialogo com os operadores econdmicos admitidos, procurando desenvolver uma ou mais
solucdes destinadas a corresponder as necessidades da entidade adjudicante e as quais,
posteriormente, os candidatos admitidos ficariam vinculados a apresentar uma proposta

concreta (Freitas, 2014).
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As Diretivas de 2004 vieram, também, reforgar a contratagdo eletronica e incluiram
no seu quadro normativo a previsao de um sistema de aquisi¢do dindmica, que seguiu, numa

primeira fase, as regras respeitantes ao concurso publico (Freitas, 2014).

Por outro lado, as Diretivas de 2004 previram a possibilidade de se estabelecerem
requisitos minimos de capacidade técnica e financeira, conferindo maior exigéncia face aos

concorrentes e sua idoneidade para efeitos de execucao contratual (Freitas, 2014).

Finalmente, a este respeito, importa, ainda, referir que se abriu a possibilidade de
invocar as capacidades técnicas e financeiras de terceiros, para efeitos de comprovacao dos
requisitos minimos, passando assim a consagrar o entendimento que a jurisprudéncia

comunitaria ja vinha a produzir sobre esta matéria (Freitas, 2014).

Outra preocupacao das Diretivas de 2004 passou pela tematica da transparéncia,
tendo-se introduzido regras com vista a regulacao da fixagdo dos fatores ou critérios de

adjudica¢do da proposta economicamente mais vantajosa (Freitas, 2014).

A 27 de janeiro de 2011, através da comunicagdo programatica da Comissao COM
(2011) 15, foi lancado o Livro Verde da Comissdao Europeia, sobre a modernizacdo da
politica de contratos publicos, tornando-se no, entdo, mais recente documento sobre a

matéria de contratagcdo publica, ao nivel europeu.

O Livro Verde da Comissao Europeia pretendeu relangar a discussdo sobre a politica
de contratos publicos na Unido Europeia, estabelecendo como seu objetivo a procura de um
mercado dos contratos publicos mais eficiente na Europa, fortemente ligado a estratégia
Europa 2020, considerando-o como um mecanismo propicio e fundamental para melhorar
as condig¢des-quadro para a inovagdo empresarial, utilizando plenamente as politicas de
estimulo a procura, apoiar a transi¢do para uma economia hipocarbonica e que utiliza
eficazmente os recursos, nomeadamente promovendo um maior recurso aos contratos
publicos ecoldgicos, e melhorar o ambiente empresarial, especialmente para as PME

inovadoras.

O Tribunal de Contas Europeu pronunciou-se acerca da modernizacao da politica de
contratagdo publica plasmada no Livro Verde da Comissao e sugeriu quanto a execucao dos
contratos que os problemas recorrentes de incumprimento se devem a insuficiente aplicacdao
das regras em vigor, defendendo igualmente que € possivel melhorar substancialmente essa

fase dos contratos publicos. A par dessa sugestdo, o Tribunal de Contas Europeu observou,
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ainda, que ¢ possivel introduzir algumas melhorias no sentido de reduzir a carga
administrativa, tanto para as entidades adjudicantes como para as empresas, ressalvando, no
entanto, que essas melhorias ndo devem colocar em causa os principios fundamentais de

igualdade de acesso, concorréncia leal e utilizagao eficiente dos dinheiros publicos.

O Comité das Regides emitiu, também, um parecer sobre o Livro Verde da Comissao
Europeia, congratulando o facto de a Comissao considerar as pequenas e médias empresas

como a espinha dorsal da economia da Unido Europeia.

O Comité das Regides defendeu ainda que um bom acesso das pequenas e médias
empresas aos processos de adjudicacdo de contratos publicos ¢ fundamental para a
manuten¢do do emprego e, consequentemente, entendeu que ¢ importante remover tanto
quanto possivel os obstaculos que as empresas enfrentam quando participam em concursos

publicos.

As consideragoes acerca da inovacdo, da inclusdo social, da sustentabilidade e da
preocupacao ambiental também ndo foram deixadas de fora pelo Comité das Regides que
realgou que o cumprimento destes objetivos fica limitado ao exigir-se que os requisitos € 0s
critérios impostos aos proponentes estejam relacionados com o objeto do contrato, situagao
que faz com que o Comité entenda que a relacdo com o objeto do contrato ndo deve ser um

requisito obrigatdrio.

3. As Diretivas europeias de 2014

A revisdo das Diretivas Europeias de 2014 procurou adaptar as Diretivas ao contexto
de crise. Mais, olhou-se para este processo de revisdo como um caminho que prosseguia a
simplificacdo e flexibilizacdo das regras europeias sobre contratos publicos, de modo a
torna-los mais eficientes e encontrar uma melhor relagdo entre qualidade/, bem como na
facilitacao da participagdo das pequenas e médias empresas e na promog¢ao da concorréncia
com a participacdo de empresas transfronteiri¢as, a par da preocupagdo face a objetivos de
carater social, onde se destaca particularmente a prote¢ao do ambiente, a utilizagdo racional

de recursos e da energia, a luta contra as alteracdes climatéricas, a promog¢ado da inovagao,
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do emprego e da inclusdo social, e, finalmente, a criacdo de melhores condigdes para a

prestacdo de servicos publicos de elevada qualidade (Leitao, 2014).

A par desses objetivos politicos, a revisdo das Diretivas era antevista, também, como
uma oportunidade para melhor regular diversos aspetos da execugdo dos contratos, em

particular, a sua modificacdo (Leitdo, 2014).

Na sequéncia dos trabalhos do Livro Verde da Comissdo sobre a modernizagdo da
politica de contratos publicos da Unido Europeia, foram em 28 de marco de 2014 publicadas
no Jornal Oficial da Unido Europeia, trés novas Diretivas relativas a coordenacao de
procedimentos de contratagdo publica: Diretiva n.° 2014/23/UE, a Diretiva n.° 2014/24/UE
e a Diretiva n.° 2014/25/UE, todas elas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2014. Com a aprovagdo e publicacdo das Diretivas n.° 2014/24/UE e n.°
2014/25/UE, procedeu-se a revogacao das Diretivas n.° 2004/17/CE e n.° 2004/18/CE, de 31

de marco.

A Diretiva n.° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, dedica-se aos
contratos publicos, em sentido geral, ocupando assim o lugar da anteriormente designada

por "Diretiva Cléssica".

Por outro lado, a Diretiva n.° 2014/23/UE, também do Parlamento Europeu e do
Conselho, trata dos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da
agua, da energia, dos transportes e dos servigos postais, pelo que serd a esta que cabera a

funcdo da normalmente designada por "Diretiva Setores”.

A Diretiva n.° 2014/23/UE, respeitante a adjudicagdo de contratos de concessao,
nomeadamente, de concessdo de obras publicas e de servigos publicos, constitui a primeira
Diretiva Europeia que se dedica especificamente a matéria das concessoes, uma vez que até
aqui o quadro normativo podia ser encontrado na Diretiva n.® 2004/18/CE. Desse modo, esta
Diretiva, atendendo a l6gica da comum designa¢do das anteriores, podera ser nomeada por

"Diretiva Concessoes".

A manutencdo da divisdo das Diretivas em setores classicos e especiais e, ainda, a
criacdo da Diretiva especifica para concessdes, ¢ uma op¢ao questionavel da parte do
legislador europeu. De facto, esse caminho num sistema ternario conduz, por um lado, a uma
barreira no tocante a simplificacdo e a melhoria do sistema regulatério, porquanto a

concentracdo num s6 diploma permitiria uma nog¢ao sistematica de todo o regime, que
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conduziria a limar algumas das suas arestas (Gongalves, 2015). Por outro lado, a prépria
autonomizacao das concessoes numa s6 Diretiva oferece, igualmente, as mesmas davidas,
uma vez que, ndo obstante algumas variagdes, esse conjunto de normas ndo t€ém uma
presenca de regras especificas que justifique a sua separacao, contribuindo para a existéncia

de redundancias e sobreposicdes evitaveis (Raimundo, 2013).

Os principais objetivos das Diretivas de 2014 passaram pela simplificacdo e
flexibilizacdo dos procedimentos de contratacdo e na introdug¢do da obrigatoriedade da
celebracao de contratos publicos por meios eletronicos, abolindo a utilizacao de papel, o que
se alia aos procedimentos de contratacdo, no que toca aos prazos minimos de apresentacao

de propostas ou de candidaturas (Gongalves, 2015).

Neste contexto, importa ainda mencionar que, a partir de 18 de outubro de 2018, as
novas Diretivas europeias tornam a contratacdo publica obrigatoriamente eletronica e
introduzem o Documento Europeu Unico de Contratagdo Publica, que consiste numa
declaracdo segundo a qual o operador econémico atesta que em caso de adjudicacdo fard
prova de deter todos os requisitos necessarios a sua participagdo no respetivo procedimento
pré-contratual e destina-se a simplificar os procedimentos de formacao de contratos, atraveés

de meios eletronicos (Estorninho, 2016).

As novas Diretivas vém afirmar os principios gerais da contratacdo publica, tendo
para o efeito consagrado um artigo especifico - o artigo 18.° - na Diretiva n.® 2014/24/UE,
em que se apontam os principios da igualdade de tratamento e da ndo discriminagdo, da
transparéncia, da proporcionalidade e da concorréncia, sendo, neste particular, de realcar o
acompanhamento da mesma pelo Codigo dos Contratos Publicos, no artigo 1.°- A, resultante
da redacdo que lhe foi conferida pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto. Saliente-
se que as novas Diretivas, no que concerne ao principio da proporcionalidade, vém consagrar
o dever de as entidades adjudicantes atuarem de forma proporcionada (Gongalves, 2015;

Raimundo, 2013).

No que toca, ainda, aos principios gerais da contratacao publica e, em particular, ao
principio da concorréncia, as novas Diretivas vém refor¢a-lo, no sentido da ndo restri¢do do

acesso aos procedimentos pré-contratuais pelas entidades adjudicantes (Raimundo, 2013).

A exposicdo de motivos da Diretiva n.° 2014/24/UE apontou, desde logo, que "os

Estados-Membros deverdao ser livres de ir mais além nos seus esforcos de facilitar a
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participagdo das pequenas e médias empresas no mercado dos contratos publicos, alargando
o ambito da obrigacdo de ponderar se convém dividir os contratos em lotes mais pequenos,
exigindo que as autoridades adjudicantes justifiquem a sua decisdo de nao dividir os

contratos em lotes, ou tornando a divisao em lotes obrigatéria em determinadas condigdes”.

A divisdo dos contratos em lotes permite uma maior possibilidade de acesso das
pequenas e médias empresas aos contratos publicos, contribuindo para o aumento do seu
papel na atividade economica. No entanto, ha que realgar, neste ambito, que o legislador
comunitario ndo estabeleceu, uma regra geral de divisao dos contratos em lotes, mas antes
instiga que se generalize essa pratica, fazendo-o através da necessidade de as entidades
adjudicantes justificarem as razdes para nao realizacdo da divisdo dos contratos em lotes,

circunscrevendo tal regra aos setores classicos (Raimundo, 2013).

Outra das medidas destinadas a impulsionar a participa¢do das pequenas e médias
empresas passou pela admissdo da possibilidade de os Estados-Membros preverem, em sede
de transposi¢do, mecanismos de pagamento direto aos subcontratantes, permitindo assim
combater o afastamento das empresas de menor dimensao do mercado de contratos publicos,
em particular, quando se reconhece as dificuldades criadas pelos atrasos de pagamento ao
nivel da tesouraria e da estrutura de financiamento de organizacdes empresariais de pequena

¢ média dimensao (Fonseca & Mota, 2016).

Outra medida que vai ao encontro a este desiderato € a de estabelecer que, para efeitos
de demonstragao do requisito minimo de capacidade financeira no ambito da selegdo
qualitativa, o volume de negdcios anual minimo exigivel nao pode exceder o dobro do valor
estimado do contrato, fazendo deste modo com que as entidades adjudicantes tenham uma
margem de discricionariedade na fixagdo do requisito minimo de capacidade financeira e
procedendo desta forma em homenagem ao principio da proporcionalidade (Estorninho,

2016; Raimundo, 2013).

Salienta-se igualmente a regulacdo respeitante aos contratos reservados, que
prosseguem o objetivo de limitacdo da participacdo de operadores econdmicos e entidades

em procedimentos a desenvolver (Gongalves, 2015).

Estas reservas de contratos, estabelecidas ainda que de forma comedida, tencionam
abranger as entidades do setor social e as que se dedicam a integracdo de pessoas

desfavorecidas ou com deficiéncia (Raimundo, 2013).
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Estas Diretivas demonstram uma importante correcdo de método do legislador
europeu que nos considerandos das Diretivas particularizou e procurou dar resposta a
necessidade de interpretacdo de conceitos relativos a contratagdo publica, de modo a

clarifica-los e permitir a seguranca juridica da sua aplicabilidade.

Nestas Diretivas hd uma novidade que por si s6 demonstra os objetivos do legislador
europeu, a criagdo de uma nova figura procedimental designada por "Parceria para a
Inovacao" tendo por finalidade ser uma ferramenta potenciadora do crescimento econémico
e do emprego e que se revela no entendimento da Unido Europeia de que a inovagao € tida

como um instrumento € meio para alcangar esse objetivo (Estorninho, 2016).

Este novo tipo de procedimento tem por finalidade que um operador econdomico
apresente uma candidatura, na sequéncia de um anuncio da entidade adjudicante em que esta
revela a necessidade de conseguir adquirir produtos, servicos ou obras que nao existem no

mercado economico (Estorninho, 2016).

Assim, a esta figura procedimental cabe uma tarefa importante de promover o papel
da investiga¢ao e do desenvolvimento, colocando a ciéncia, o conhecimento e a tecnologia
ao servico das necessidades de recursos das entidades adjudicantes, de modo a criar-se um

produto, servigco ou obra inovadora (Estorninho, 2016).

Este procedimento inovador, no entanto, do ponto de vista juridico, suscita algum

ceticismo quanto a sua utilizagdo de forma mais ou menos abrangente (Gongalves, 2015).

Para além da criacdo desse novo tipo de procedimento, o concurso publico obtém,

também, com estas Diretivas, uma nova designacao, passando a designar-se concurso aberto.

Uma das evolugdes desta fase modernizadora dos contratos publicos, ao nivel da
Unido Europeia, passa pela nova postura do legislador europeu quanto a regulacdo das

matérias das concessdes de servigos e obras publicas.

Neste ambito, cumpre dizer que € clara a opgao do legislador de unificar numa sé
Diretiva o conjunto de regras sobre concessoes que se encontravam até aqui dispersas por
varias Diretivas, mas ndo sd, ao fazé-lo, cria assim uma visao e um quadro regulatorio mais
abrangente e uniforme para o espago europeu, eliminado dessa forma um terreno mais fértil

para a existéncia de algumas disparidades de Estado-Membro para Estado-Membro.
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Além destas solucdes, podemos encontrar nas novas Diretivas europeias sobre
contratos publicos, uma marca distintiva e transversal, no que toca a utiliza¢ao das regras de
contratagdo publica e, por conseguinte, dos contratos publicos, para afirmar uma estratégia

destinada a promocao de objetivos de carater ambiental.

Salienta-se, assim, as novas exigéncias quanto a criacdo de rotulos especificos de
natureza ambiental, de medidas do ponto de vista ambiental e de sistemas de gestdo

ambiental.

Nesta sede, ha particularmente uma ideia que vem alterar, de forma significativa, o
paradigma dos contratos publicos, designadamente, a existéncia de um novo fator no critério
de adjudicacdo, que tem necessariamente em linha de conta o custo do ciclo da vida da
aquisicao que vai ter lugar (Raimundo, 2013). Ou seja, além do custo dbvio da aquisi¢ao, o
legislador europeu pretende que as entidades adjudicantes ponderem, ao mesmo tempo, aos
custos indiretos das aquisicdes ou das empreitadas de obras publicas a que procedem, de
modo a considerar questdes e custos energéticos, de conservacao, de manutengdo e de fim
de vida, e, ainda, requer a mesma ponderagdo no que concerne aos custos que provocam
externalidades, nomeadamente, no que respeita a emissao de gases com efeito de estufa e

emissoes poluentes (Fonseca & Mota, 2016).

Esta alteracao faz orientar as compras publicas para uma logica de qualidade, ainda

que sem abdicar da relevancia do fator preco (Fonseca & Mota, 2016).

Na mesma senda da notdria preocupacao ambiental, o legislador europeu veio a dar
passos no sentido de incutir ao nivel dos contratos publicos europeus uma preocupacao
também do ponto de vista social e laboral, prevendo-se inclusivamente a exclusdo de
operadores econdomicos, em sede de procedimento pré-contratual, que ndo respeitem as
obrigagdes legais nessas matérias, sendo que, inclusivamente, impende sob as entidades
adjudicantes um dever de garante no que respeita a prote¢do do ambiente ¢ do bem-estar

social (Raimundo, 2013).

Contudo, deve-se atentar que essa exclusdo deve ser encarada ndo como uma medida
discricionaria, mas antes vinculada a uma proporcionalidade que, de facto, sancione uma
grave violacdo dessas obrigacdes (Arrowsmith, 2014). Tais inovagdes das Diretivas

conduzem a conclusdo de que o legislador europeu achou pertinente encontrar formas de
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combate as praticas concorrenciais mais agressivas, procurando penaliza-las atendendo ao

seu impacto de carater social (Raimundo, 2013).

Igualmente, neste sentido, aponta-se a consideracdo, para efeitos de fatores do
critério de adjudicacdo, de aspetos ligados a preocupacdes como sdo disso exemplo o
recrutamento de trabalhadores que estejam numa situa¢do de desemprego de longa duragao,
a inser¢do social de pessoas em situagdo de caréncia social ou provenientes de grupos mais

desprotegidos (Estorninho, 2016).

H4 a real¢ar uma outra preocupacao do legislador europeu que tem a ver com a boa
utilizagdo e recurso dos contratos publicos para a satisfacao das necessidades das entidades

adjudicantes (Raimundo, 2013).

A previsao da possibilidade de exclusdo de um concorrente ou candidato que num
procedimento anterior tenha incorrido em falhas significativas ou persistentes na sua
execucao, de tal ordem a que tal conduta tenha levado a resolucdo do contrato antes do final
da sua vigéncia, a condenacao por danos causados a entidade adjudicante ou a aplicagdo de
san¢des pecuniarias, permite concluir que de facto o legislador europeu quis dar os meios
juridico-legais bastantes para que as entidades adjudicantes ndo ficassem de certa forma
reféns de uma situagdo de maior fragilidade perante praticas que nao vao ao encontro do seu
interesse, provocando ineficiéncias e desperdicio de recursos. No entanto, hd que salientar
que o legislador comunitario, tendo respondido a uma solicitacdo que lhe vinha sendo feita,
até para que os ordenamentos juridicos nacionais pudessem estar, de forma clara, em
conformidade com o direito comunitario, a exclusdo do procedimento, com base nestes
fundamentos, esta balizada de modo a que tal ndo aconte¢a com recurso a apenas uma
situacdo de incumprimento, porquanto, nao se pretende que a exclusdo permita uma restricao
da concorréncia, nem € necessario que para preenchimento do escopo desta norma se obrigue

a intervencao judicial (Raimundo, 2013).

As questdes éticas nao ficaram de fora do pensamento do legislador comunitario nas
Diretivas de 2014. Com efeito, as novas Diretivas foram dotadas de uma norma genérica
sobre conflitos de interesses no ambito dos procedimentos contratuais, em que os Estados-
Membros sdo constituidos como responsaveis por assegurar que as entidades adjudicantes

prosseguem os atos e medidas adequadas para impedir, identificar e resolver as situacdes de
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conflito de interesses com que se deparem em sede de formacgdo do contrato (Raimundo,

2013).

Importa reter uma matéria que consistiu num dos pontos de maior controvérsia destas
Diretivas, designadamente, a constru¢do de um sistema de governacdo do setor da

contratacdo publica europeia (Raimundo, 2013).

A Comissao pretendeu, na versao inicial das Diretivas, avangar com a criagdo, a nivel
nacional, de um 6rgao ou entidade de supervisao da contratagcdo publica, com atribui¢des ao
nivel da regulacdo e da resolucao de conflitos. Tal proposta acabou por cair, em virtude da
manifesta violagdo do principio da subsidiariedade, mas também pelo facto de a sua
concecdo assentar numa perspetiva burocratica. Todavia, a versdo final das Diretivas
mantiveram, nesta matéria, um capitulo sobre a governac¢dao, em que no artigo 83.° da
Diretiva n.° 2014/24/UE se impele que os Estados-Membros estabelecam um modelo
destinado ao acompanhamento e a regulacio da contratacdo publica, vigiando o
funcionamento do mercado da contratacdo publica, seja no que respeita a violagdes ou a

questdes do ponto de vista sistémico (Raimundo, 2013).

Em sede de transposi¢do das Diretivas de 2014, permite-se aos ordenamentos
juridicos nacionais implementar um conjunto de medidas positivas para a regulagdo nacional
da contratacdo publica, assegurando, a melhoria desse quadro regulatorio, a simplificacdo e
flexibilizacdo de procedimentos, a generalizacdo e utiliza¢do corrente de meios eletronicos,
o fomento do acesso das pequenas e médias empresas aos contratos publicos, a utilizacao
dos contratos publicos para o desenvolvimento de medidas de natureza e carater ambiental
e social, o incentivo a inovagdo, a garantia da transparéncia, do combate a corrupcao e aos
conflitos de interesses, o aperfeicoamento do quadro de regulacdo das concessdes e a
implementagdo de mecanismos que acautelem a sustentabilidade ambiental, social e

financeira, tanto na formag¢ao como na execugao dos contratos publicos.

Porém, questiona-se se as alteracdes realizadas pelas Diretivas ndo t€ém como
resultado o enfraquecimento do principio da concorréncia (Gongalves, 2015). Efetivamente,
a abertura do mercado da contratacdo publica a concorréncia ¢ o maior designio das
Diretivas, que constituem um pilar fundamental do direito dos contratos publicos. A
mitigacdo deste principio no confronto com os demais, pode resultar numa reducdo da

eficiéncia dos gastos publicos. No entanto, esse caminho também pode conduzir ao seu
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contrario, quando estamos perante circunstancias em que o monopdlio € nocivo dos
interesses da coletividade. Importa, por isso, encontrar o melhor equilibrio entre estes dois
pesos que sao, por um lado, a promocao da concorréncia e, por outro, a criagdo de

mecanismos que acautelem a defesa dos objetivos e fins das entidades adjudicantes.

4. O impacto da regulamentacido europeia dos contratos publicos

Ao longo do importante processo de construcao juridica das normas que disciplinam
os contratos publicos no espago europeu, repetem-se as constatagdes de que as despesas
publicas, sejam elas de funcionamento ou de investimento, assumem um papel charneira ao

influenciar a iniciativa econdémica privada (Viana, 2007).

De facto, para além do contributo na dinamizacdo dos mercados, a contratagdao

publica serviu sempre de mote a prossecu¢do de fins de politica publica (Raimundo, 2013).

Efetivamente existe aqui um "efeito multiplicador", ndo apenas aplicavel as despesas
de investimento, e que estimula a procura e a oferta, com reflexo na capacidade produtiva

das empresas e no emprego (Franco, 1996).

Na verdade, a importancia do ponto de vista econdémico dos contratos publicos, seja
ao nivel nacional, como também ao nivel europeu, justificou 0 movimento de construc¢ao de
um regime juridico, ndo dissociado da evolugdo do projeto do mercado Unico, mas
verdadeiramente enquadrado nos objetivos e nas finalidades do processo de construcao

europeia.

Mais, a liberalizacdo europeia dos contratos publicos conduziu a abertura da
concorréncia comunitaria, fundada em razdes de natureza econdmica, e suscitou, a jusante,
a procura, sem sucesso, pela compatibilizacao dessa liberalizacdo a promogado de politicas
publicas, através da celebracao de contratos publicos, dirigidas ao desenvolvimento regional,

em particular no tocante a dominios sociais e ambientais.

Tal equilibrio entre a liberalizagdo e a utilizagdo dos contratos publicos como
instrumentos de politica setorial assenta numa dificuldade objetiva que a concorréncia de
mercado e a liberdade de circulagao fortemente condicionam. Com efeito, constituindo este

terreno objeto de regulamentacdo comunitéria, os entes publicos veem-se mais dificultados
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na prossecucdo de politicas de desenvolvimento regional e social através de contratos
publicos, numa logica protecionista de privilégio pelos mercados mais diretos, pelo que estes

deixam de ser utilizados como tal (Viana, 2007).

Esta dificuldade de prosseguir a utilizacdo dos contratos publicos para essas
finalidades, levou a que se procurasse avaliar e analisar os impactos negativos da abertura
da contratacdo publica a concorréncia. Olhando para este cendrio, temeu-se que a
concorréncia constituisse um fator que fomentasse as disparidades regionais e que
conduzisse a situagdes de dificuldade em setores econdomicos como a constru¢cdo ou 0s
téxteis, produzindo efeitos no tecido social como o aumento do desemprego, provocado pela

incapacidade de muitas empresas para competir numa escala maior.

Realizados varios estudos para perceber o impacto deste avanco na liberaliza¢ao dos
contratos publicos, constataram-se efeitos negativos, alguns deles resultantes, entre outros,
do protecionismo, da auséncia de inovagdo tecnologica, baixa produtividade, incapacidade

de organizagdo dos mercados e reduzida capacidade de exportagdo.

Perante este cendrio, a Comissdao Europeia reforgou a necessidade de se enquadrar o
percurso ja percorrido de forma abrangente, porquanto os objetivos de coesao econdmica e
social constituiam os fins e objetivos da Comunidade Econdémica Europeia, pelo que, paises
como a Republica Federal da Alemanha, a Italia, a Grécia e o Reino Unido, que mantiveram,
durante algum tempo, regimes preferenciais, procurando valorizar as suas empresas, nao
representavam o caminho mais adequado a seguir para combater os impactos negativos da

regulamentagdo dos contratos publicos no quadro europeu.

Assim, os problemas criados pela possibilidade de aumentar as disparidades foram
encarados com a necessidade de implementar medidas gerais, nomeadamente, através de
fundos estruturais, do recurso ao Banco Europeu de Investimentos e outros instrumentos

financeiros, ndo deixando de lado os auxilios estatais.

Com efeito, ficou claro que a integragdo de aspetos regionais nos contratos publicos
era desconforme aos principios comunitarios (Viana, 2007). No entanto, ha que considerar
que volvidos varios anos de desenvolvimento do direito europeu da contratacao publica, o
principio da concorréncia, enquanto pilar das preocupagdes europeias, em busca de
prevaléncia face aos interesses nacionais, veio a ser acompanhado pelo principio da

eficiéncia e pelo principio do best value for taxpaper’s money (Estorninho, 2016).
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Esse desenvolvimento do direito europeu da contratacdo publica permitiu ver, nas
ultima geragdo de iniciativas do direito derivado europeu, a assuncao de preocupacdes de
carater social, ambiental e econdmico, que procuram assim ir ao encontro dos fins que

visaram a edificacao da Unido Europeia.

5. O importante contributo da jurisprudéncia na edificaciao do direito europeu dos

contratos publicos

A jurisprudéncia ocupou um papel importante ao longo do processo de construg¢ao
do direito comunitério. A regulacdo europeia dos contratos publicos ndo foi excegdo a esse

contributo jurisprudencial (Estorninho, 2012).

A construgdo do direito comunitario deve-se, em grande medida, ao papel que
sucessivamente foi assumido pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia e seus antecessores

(Viana, 2007).

Na verdade, o labor jurisprudencial realizado com recurso a interpretacao sistematica
dos textos dos Tratados, traduziu-se, ndo raras vezes, numa visdo mais critica e
impulsionadora dos avangos integracionistas, procurando criar fontes de direito através

daqueles textos e disposi¢des preliminares.

Neste sentido, o trabalho do Tribunal de Justica foi determinante no desenvolvimento
do regime comunitario da contratacao publica no que toca aos principios, ndo se cingindo as

Diretivas, tanto que estas dependem juridicamente daqueles como seus alicerces.

Por outro lado, importa também ndo deixar de referir, a este propodsito, que nao
obstante o regime comunitario da contratagao publica se concretizar através de Diretivas, tal
circunstancia ndo ¢ impeditiva, antes pelo contrario, da aplicacdo direta dos principios

comunitarios.

Importa destacar o principio da igualdade como pedra basilar da ordem juridica
comunitdria (Viana, 2007). Quando se olha para o principio da igualdade convoca-se o
mesmo na sua vertente positiva € negativa, enquanto garante de igual tratamento para

situagdes idénticas e de tratamento diferente para situagdes diferentes. E, para além da

40



igualdade de tratamento, este principio manifesta-se, de forma muito precisa para 14 da razao

da nacionalidade, incidindo na garantia da efetiva igualdade.

Este principio tem também um papel primordial na proibigao de obstaculos a
liberdade de circulagdo, a qual pressupde, de sobremaneira, a ndo discriminagdo em razao
da nacionalidade. A manifestacao da igualdade, no quadro comunitario, carece da imposi¢ao
de um quadro regulatorio que garanta a inexisténcia de obstaculos a fruicdo e realizagdo das
diversas liberdades, tanto no que respeita a circulacao, de pessoas, bens e servi¢os, como de
estabelecimento, intervindo nas legislagdes nacionais, de modo a harmoniza-las e assim
descomprometer manifestacdes contrarias a efetivagcdo do principio da igualdade (Viana,

2007).

O principio da igualdade, vertido no direito europeu dos contratos publicos, encontra-
se em varias expressoes, tais como a regra geral do procedimento de concurso, publico ou
limitado, a definicdo de regras procedimentais objetivas, bem como a comparacdo e

avaliagdo das propostas, para efeitos de adjudica¢do (Viana, 2007).

Jano que concerne ao principio da transparéncia, da publicidade e da imparcialidade,
o trabalho da jurisprudéncia do Tribunal de Justica reconduz aqueles ao principio da

igualdade.

E, pois, evidente que a igualdade de oportunidades, em matéria de contratagdo
publica carece de procedimentos transparentes, abertos e acessiveis aos operadores
economicos. Ora, a obrigagdo de transparéncia esta absolutamente ligada a necessidade de

publicidade nos procedimentos de contratacao publica.

A jurisprudéncia europeia, neste campo da transparéncia, assumiu, inequivocamente,
que esta relacdo entre a publicidade e a obrigacdo de transparéncia resulta diretamente da
igualdade e ndo discriminagdo, as quais sdo ferramentas que permitem assegurar o mercado

unico de forma integral.

Maria Jodo Estorninho (2012) defende que a jurisprudéncia comunitaria influenciou
a evolucdo do direito comunitario em matéria de contratacdo publica, assegurando, numa
primeira fase, um conjunto de preocupagdes relativas as questdes procedimentais, €
preocupacdes garantisticas, numa segunda fase, e, finalmente, numa terceira fase, a

influéncia direta e indireta no regime substantivo dos contratos publicos.
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O efeito normativo e juridico das Diretivas no ordenamento juridico interno dos
Estados foi progressivamente acentuado, em particular, a partir dos Acérdaos Van Duyn e
Marshall, que deram corpo ao reconhecimento do efeito direto das Diretivas, desde que
dotadas da clareza, precisdo, suficiéncia e incondicionalidade normativas (Estorninho,

2012).

Consequentemente, com esta decisdo, os particulares passaram a dispor dos meios
para invocar o contetido das Diretivas contra as autoridades nacionais, desde que estas ainda
ndo tivessem sido transpostas para o ordenamento juridico nacional ou quando a
transposi¢ao daquelas tenha sido feita incorretamente (Estorninho, 2012).

Por outro lado, também se convoca a esta sede a relevancia do Acoérdao Concordia
Bus, no qual se debrucava a questdo respeitante a consideracdo de questdes de carater
ambiental para efeitos de critério de adjudicagdo, para além do preco. Efetivamente, a
entidade adjudicante entendeu, nesse procedimento, que deveria trazer ao critério de

adjudicagdo fatores como a qualidade dos materiais, a gestdo da qualidade ambiental, a

redugdo da emissdo de gases poluentes e a emissao de ruido.

O Tribunal entendeu que tais fatores seriam admissiveis, em sede de critério de
adjudicagdo, e portanto, conformes ao principio da igualdade e da nao discriminagdo, ainda
que limitados a aspetos relacionados com o objeto do contrato, e no que respeita a aspetos
de natureza procedimental, em concreto, no que toca a sua prévia publicitagdo no antincio e
no caderno de encargos, mas também desde que a sua utiliza¢do ndo conferisse a entidade

adjudicante uma liberdade de escolha absoluta.

Finalmente, e ndo menos importante ¢ o Acérdio Parking Brixen, a respeito de uma
concessao de servicos publicos, nomeadamente, de um parque de estacionamento, por uma

entidade publica a um prestador de servigos.

Sobre este Acorddao, o Tribunal veio sufragar jurisprudéncia anterior em que
considerou que os principios gerais do Tratado eram aplicdveis ao contrato de concessdo de
servigos publicos, ainda que a disciplina de concessdes de servigo publico ndo fosse objeto
da Diretiva comunitaria entdo vigente, € convocou, nessa apreciagcdo, que aquele contrato,
sem ser precedido de concurso publico ndo respeitava o quadro normativo constante do
Tratado, ainda que a entidade privada fosse resultante da transformacdo de uma empresa

dessa entidade publica.
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Importa aqui realgar o justo contributo da jurisprudéncia europeia na construgdo de
um conceito comunitdrio de contrato publico que se difere e distingue face ao conceito

utilizado em diversos ordenamentos juridicos nacionais (Estorninho, 2012).
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CAPITULO III - Os contratos piiblicos no ordenamento juridico nacional

1. A evolugao do direito da contratacao publica em Portugal

O Direito da Contratagdo Publica Portugués foi-se desenvolvendo através de varios

diplomas, regulando, essencialmente, o vasto conjunto de matérias desta area do direito.

Importa invocar a evolugdo do direito da contratagdo publica no ordenamento

juridico nacional, em particular, os diplomas que fizeram parte dessa regulacao interna.

Até a aprovacdo e entrada em vigor do Decreto-Lei n.° 235/86, de 18 de agosto,
vigorava o regime do contrato de empreitadas de obras publicas, aprovado pelo Decreto-Lei
n.° 48871, de 19 de fevereiro de 1969, que se tornou desatualizado face a necessidade de
introducao na ordem juridica nacional das regras de concorréncia expressas nas Diretivas n.°
71/304/CEE e 71/305/CEE e que ja havia sido objeto de alteracdo, através do Decreto-Lei
n.° 232/80, de 16 de julho, no entanto, cingindo essas modificacdes ao ajustamento das
disposic¢oes do referido decreto-lei, entdo, consideradas mais desatualizadas e que maiores
implicagdes tinham na equidade das relagdes entre o dono da obra e o empreiteiro face a

conjuntura econdmica.

O Decreto-Lei n.° 235/86, de 18 de agosto, que aprovou o regime juridico das
empreitadas e fornecimento de obras publicas, transpondo para a ordem juridica interna as
regras de concorréncia constantes das Diretivas n.° 71/304/CEE e 71/305/CEE constitui um

marco importante na disciplina de contratos publicos em Portugal (Estorninho, 2012).

Entre outras matérias, esse diploma veio dispor sobre a celebracdo e formas de
contrato, modalidades de concurso, adjudicagdo e consignacdo da obra, fiscalizacdo,
pagamentos, contencioso dos contratos, rescisdo e resolucdo convencional da empreitada.
Assim, foram relevantes as intervencoes legislativas, neste diploma, respeitantes a matérias
como a publicidade, a proibi¢do de discriminacdo dos concorrentes em razdo da
nacionalidade e a previsdo de exclusdo de propostas com precos anormalmente baixos. O
aspeto de maior inovagdo teve a ver com a previsao do critério de adjudicacao da proposta

economicamente mais vantajosa, fixando que as pecas do procedimento, designadamente, o
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programa do concurso € 0 anincio terem que mencionar expressamente os respetivos fatores

(Estorninho, 2012).

Por sua vez, o Decreto-Lei n.° 24/92, de 25 de fevereiro, estabeleceu o regime dos
contratos de fornecimento, compra e venda de coisas moveis, aluguer, aquisi¢do e locagao
de bens e servigos de informatica, celebrados por pessoas coletivas publicas e transpos para

a ordem juridica interna as Diretivas n.° 77/62/CEE e 80/767/CEE (Estorninho, 2012).

Este diploma destacou-se pelas alteragdes colocadas no que respeita ao concurso
limitado, prevendo que a escolha dos concorrentes seria precedida de um processo de selegao
através de uma fase de candidatura onde seriam analisadas as qualificagdes dos interessados.
Por outro lado, descreveu, de forma pormenorizada, os procedimentos concursais,
terminando com a aplicagdo remissiva do regime das empreitadas de obras publicas

(Estorninho, 2012).

O Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de dezembro, veio adaptar a legislacdo do
ordenamento interno, no que respeita a empreitadas de obras publicas, face a aprovagdo da
Diretiva n.° 89/440/CEE, do Conselho, de 18 de julho, consagrando assim o procedimento
de concurso por negociacao e alargando o ambito de aplicagdo do diploma (Estorninho,

2012).

Para além destes diplomas, também o Cddigo do Procedimento Administrativo,
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de novembro, dispunha relativamente sobre
normas reguladoras dos contratos administrativos, preceituando em matérias como o
conjunto de principios gerais, o conceito de contrato administrativo e o seu uso, os poderes
da administra¢do e a formac¢ao do contrato, o modo de escolha do cocontratante, a aplicagdo,
sempre que possivel das disposicdes do procedimento administrativo, a restricdo das
circunstancias justificativas da dispensa de concurso publico e a sua utilizagdo como regra
para celebracdo de contratos, a forma dos contratos, o seu regime de invalidade e as
circunstancias em que teria lugar a execugdo forcada das prestacdes objeto do contrato

administrativo (Estorninho, 2012).

O Decreto-Lei n.° 55/95, de 29 de margo, transpds para a ordem juridica interna as
Diretivas n.° 92/50/CEE, do Conselho, de 18 de junho de 1992, e 93/36/CEE, do Conselho,
de 14 de junho de 1993, e estabeleceu o regime de realizagdo de despesas publicas com

empreitadas de obras publicas e aquisi¢ao de servigos € bens, bem como o da contratagao
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publica relativa a prestagdo de servigos, locacao e aquisicao de bens modveis. Este diploma
operou algumas importantes distingdes de conceitos e de procedimentos, no que respeita ao
concurso publico, ao concurso limitado por prévia qualificacdo, ao concurso limitado sem
apresentacao de candidaturas, ao procedimento de negociagdo, com ou sem publicacao

prévia de anincio e ao ajuste direto (Estorninho, 2012).

No ano seguinte, a revisdo operada ao Codigo de Procedimento Administrativo, pelo
Decreto-Lei n.° 6/96, de 31 de janeiro, promoveu a adaptagao desse Cddigo aos
procedimentos pré-contratuais constantes do novo regime de concursos publicos previsto no

Decreto-Lei n.° 55/95, de 29 de margo (Estorninho, 2012).

A transposicdo das Diretivas n.° 92/50/CEE do Conselho, de 18 de junho, n.°
93/36/CEE do Conselho, de 14 de junho, e n.° 97/52/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de outubro, ocorreu através da aprovagdo do Decreto-Lei n.° 197/99, de 8
de junho, que estabeleceu o regime de realizacdo de despesas publicas com locacdo e
aquisi¢do de bens e servigos, bem como da contratagdo publica relativa a locagdo e aquisi¢cao

de bens moveis e servigos.

O Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de margo, regulou o regime juridico das empreitadas
de obras publicas, aprovado na sequéncia da revogacao do Decreto-Lei n.° 405/93, de 10 de
dezembro. Na exposicao de motivos do Decreto-Lei n.° 59/99, o proprio legislador assumiu
que o diploma de 1993 ndo contemplava de “forma adequada, as medidas relativas a
coordenagdo dos processos de adjudicacdo de empreitadas de obras publicas adotadas pela

Diretiva n.° 93/37/CE, do Conselho, de 14 de junho de 1993”.

As normas respeitantes a realizacdo de despesas publicas com locacdo e aquisi¢ao de
bens e servigos, bem como da contratagdo publica relativa a locacao e aquisi¢ao de bens
moveis e servicos, ficou consagrada no Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de junho, que transpos
para a ordem juridica interna as Diretivas n.”® 92/50/CEE, do Conselho, de 18 de junho,
93/36/CEE, do Conselho, de 14 de junho, e 97/52/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de outubro.

Neste sentido, Pedro Costa Gongalves (2015), referiu que os anos 80 e, sobretudo, os
anos 90 do século XX constituiram um tempo de regulamentagdes, por um lado, mais
abrangentes, e, por outro lado mais detalhadas, aplicdveis a formag¢do de contratos da

Administragcao Publica.
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Outros marcos decisivos desta evolugdao foram os diplomas de 1986, 1993 e 1999
sobre o contrato de empreitada de obras publicas, que, em rigor, abrangiam mais do que a
formacao do contrato. Os diplomas de 1995 e de 1999 sobre o regime das despesas publicas

e aquisicoes de servigos foram também essenciais.

Uma referéncia de destaque impde-se, também, em relagdo ao Codigo do
Procedimento Administrativo de 1991, que proclamava uma regra geral de atribui¢do de

contratos administrativos mediante procedimentos publicos abertos.

2. 0 Codigo dos Contratos Publicos

O aplicador da legislacdo respeitante aos contratos publicos em Portugal, até a
publicacdo do Cddigo dos Contratos Publicos via-se envolvido numa dispersdao do quadro
legal e normativo por varios diplomas, tendo de agir de modo a conjugar um conjunto de

atos legislativos, a fim de proceder a correta e devida aplicagdo do direito.

Essa constatacao fica logo notdria a partir do momento em que, com a aprovagao do
Cddigo dos Contratos Publicos, pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro, € o proprio
legislador que, na norma revogatéria de atos legislativos até entdo vigentes, constante do
artigo 14.° do Decreto-Lei, comega por no seu n.° 1 enunciar e determinar expressamente
quais os diplomas a revogar, para depois, no n.° 2, estipular uma solugao juridica mais segura
em que determinou que ¢ igualmente revogada toda a legislagdo relativa as matérias
reguladas pelo Codigo dos Contratos Publicos, seja ou ndo com ele incompativel, de modo
a garantir uma revogacao genérica de eventual legislacdo que pudesse ter faltado ao catalogo

dos diplomas previstos no n.° 1.

O Coédigo dos Contratos Publicos veio assim transpor as Diretivas n.° 2004/17/CE e
2004/18/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de margo, bem como a
Diretivan.® 2005/51/CE, da Comissdo, de 7 de setembro, e ainda da Diretiva n.® 2005/75/CE,

do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de novembro.

Pedro Costa Gongalves (2015) lembra, e bem, que acima do Cédigo, importa referir,
num patamar supra legislativo, alguns dos mais importantes principios da contratacao

publica, em certos casos, decorrentes de principios de natureza constitucional.
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O n.° 4 do artigo 1.° do Codigo dos Contratos Publicos estabelece que a contratagdo
publica sdo especialmente aplicaveis os principios da transparéncia, da igualdade e da
concorréncia, impondo-se neste contexto a referéncia a previsao do principio constitucional
da igualdade, constante do artigo 13.° da Constituigdo da Republica Portuguesa® (Gongalves,

2015).

O novo Codigo dos Contratos Publicos, cuja entrada em vigor ocorreu a 29 de julho
de 2008, surge na sequéncia da aprovagao do Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro do
mesmo ano. Representa uma profunda alteragao a legislagao tematica de contratacao publica
até¢ ai vigente, desde logo, porque centraliza num s6 diploma um conjunto de normas
dispersas, nomeadamente, o Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de margo, que aprovou o regime
juridico das empreitadas de obras publicas, o Decreto-Lei n.° 197/99, de 8 de junho, que
aprovou o regime juridico da realizacdo de despesas publicas e da contratagdo publica
relativa a locagdo e aquisi¢do de bens e servigos, e também um conjunto de legislagdo conexa

desta tematica.

Neste contexto, o novo Codigo dos Contratos Publicos tem como objetivo introduzir
uma dindmica que combata a morosidade dos processos, a0 mesmo tempo que aumenta a
sua eficécia e rigor. O legislador identifica esta necessidade, sobretudo, pelo facto de quer a
atividade administrativa contratualizada, quer o controlo da despesa publica possuirem uma

enorme relevancia na economia, no funcionamento do mercado e na despesa publica.

Este novo Cddigo dos Contratos Publicos traz consigo um conjunto de inovagdes a
varios niveis. Desde logo, no dmbito de aplica¢do, uma vez que este novo regime inclui na
sua jurisdi¢do todos os contratos publicos, independentemente, da natureza do adjudicante,
ou seja, ¢ extensivel a todo o tipo de entidades da Administragdo Publica, como, por

exemplo, as empresas publicas das autarquias locais e das Regides Autonomas.

0 principio da igualdade encontra-se consagrado no artigo 13.° da Constitui¢do da Republica
Portuguesa, nele se estabelecendo que todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a
lei” e que “ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de
qualquer dever em razdo de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territorio de origem, religido, convicgdes politicas

ou ideoldgicas, instrugdo, situagdo econdmica, condi¢ao social ou orientagdo sexual.
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Concretizando o objetivo da simplificagdo, o novo Cddigo dos Contratos Publicos
diminui a quantidade e a variedade de procedimentos pré-contratuais até ai existentes. Para
tal, consagra figuras e processos como o ajuste direto, o concurso publico, o concurso
limitado por prévia qualificacdao, a negociacao prévia e o didlogo concorrencial. Por outro
lado, promove a desmaterializagdo dos processos, apostando nos meios eletronicos e nas
novas tecnologias da informag¢ao, como meios preferenciais para a tramitagdo dos processos,
regulamentando os leildes eletronicos, os acordos-quadro, as centrais de compras e 0s

sistemas de aquisi¢ao dinamicos.

A desmaterializagdo e a utilizagcdo dos meios eletronicos foi, claramente,
instrumental para a introducdo de maior transparéncia nos procedimentos de contratacao

publica (Rocha et al., 2008).

Ao nivel sancionatorio, o novo Codigo dos Contratos Publicos trouxe alteracdes,
nomeadamente, os incumprimentos das obrigacdes dos candidatos e concorrentes durante os
procedimentos adjudicatorios, tais como a falta de documentos e a prestagdo de falsas
declaragdes, configuram infragdes consagradas num conjunto de normas

contraordenacionais agora codificadas.

Além de definir eficazmente a regulamentacdo dos prazos e notificacdes, este
diploma passa a admitir claramente, o uso de correio eletronico e outros meios digitais no

decorrer dos processos.

3. A revisao de 2017 do Codigo dos Contratos Publicos

O desafio mais recente da evolucao dos contratos publicos, em Portugal, passou pela
transposi¢do para o ordenamento juridico nacional das Diretivas europeias de 2014,
designadamente das Diretivas n.° 2014/23/UE, n.° 2014/24/UE e n.° 2014/25/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, e da Diretiva n.°
2014/55/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 16 de abril de 2014, operada através
da aprovagao do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto.

O processo de transposicao das Diretivas para o ordenamento juridico nacional ndo

foi célere. Varias entidades defenderam, entre as quais, o Tribunal de Contas, em sede de
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auditoria, que o Governo Portugués procedesse de acordo a efetivar a transposi¢ao daqueles

atos europeus no ordenamento juridico portugués.

Desse modo, no relatorio de auditoria - Relatério n.° 17/2009 - 2.2 Seccao — as
principais recomendagoes foram acerca dos empreendimentos de obras publicas. O Tribunal
de Contas referindo-se a exigéncia de uma avaliagdo de custo-beneficio dos projetos de
investimentos em obras publicas, prévia a sua execucao e implementacao, entendia que se
deveria incluir uma programagao capaz de abranger todo o ciclo de vida do projeto, que seja
vinculativa para a entidade gestora do projeto. Recomendou, ainda, ao Governo Portugués
que procedesse a transposicdo das Diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE, 2014/25/UE do

Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014.

Do ponto de vista dos objetivos, a revisdo do Codigo dos Contratos Publicos
procurou a simplificacao, desburocratizacao e flexibilizagao dos procedimentos de formagao
dos contratos publicos, de modo a alcangar aquilo que se considera ser uma meta,

designadamente, o aumento da eficiéncia e da qualidade da despesa publica.

Aproveitando-se, ainda, a oportunidade aberta pelas Diretivas e a revisdo do Codigo
dos Contratos Publicos, foram, também, promovidas melhorias e aperfeigoamentos que

visaram a correta interpretacdo e aplicacdo das normas legais.

As principais inovagdes desta revisdo do quadro legal portugués, passaram pelo
alargamento do regime dos contratos entre entidades do sector publico, abrangendo outras
formas de cooperagdo entre entidades publicas, a promoc¢do da adjudicacao de contratos
divididos em lotes, de modo a incentivar a participacao das pequenas e médias empresas, a
previsao de que o candidato ou concorrente que tenha tido dois incumprimentos contratuais
graves, num periodo de dois anos, pode ser impedido de se apresentar a procedimentos pré-

contratuais.

A componente eletronica ndo ¢ deixada de fora desta revisdo, sendo que a

possibilidade de utilizacdo de catdlogos eletronicos foi outra das inovagdes previstas.

Seguindo a linha das Diretivas, a revisao do Codigo dos Contratos Publicos previu a
criacdo de um novo procedimento para a aquisicado de produtos ou servicos inovadores,

denominado por parceria para a inovagao.
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Uma das novidades foi a consagragdo do procedimento de ajuste direto para bens e
servigos até 20.000,00 € e para empreitadas de obras publicas, com preco contratual até
30.000,00 €. Por outro lado, foi criado um novo procedimento, designado por consulta
prévia, que se destina a consulta a trés fornecedores para as aquisi¢des de bens e servigos
entre os 20 000 € e 75 000 € e para as empreitadas de obras publicas entre 30 000 € e 150
000 €.

Outra das novas alteracdes resultantes da experiéncia nacional passou pela
introducdo da consulta preliminar, que consiste em antes da abertura de um procedimento
de contratacdao a entidade adjudicante realizar consultas informais ao mercado a fim de
preparar o procedimento. Sobre esta alteragcdo, em particular, importa dizer que a mesma
tem subjacente uma dificuldade das entidades adjudicantes na preparacao do procedimento,
dado que em alguns dos casos exige-se para o efeito a existéncia de um conhecimento técnico
apurado e especifico que nem sempre estd a disposi¢ao das entidades adjudicantes sem

recurso aos operadores econémicos que lidam no dia-a-dia com as situagdes em concreto.

A revisao do Cédigo dos Contratos Publicos veio, ainda, introduzir um regime mais
exigente em sede de preco base e consagragao da necessidade de fundamentacao da decisao
de contratar para todos os contratos, com requisitos adicionais, especialmente exigentes, para
os contratos a celebrar de valor superior a 5 000 000 €, com base numa avaliacdo custo-
beneficio, com exce¢do dos contratos que tenham por objeto a contratacdo de bens ou
servicos de uso corrente, procurando assim responder as preocupagdes do Tribunal de
Contas quanto a necessidade de existir uma avaliacdo custo-beneficio das empreitadas de

obras publicas.

A redacdo do Codigo dos Contratos Publicos, em vigor até 2017, previa a
possibilidade de arbitragem dos contratos publicos, no entanto, sem estipular de que forma.
A recente alteragdo do Codigo veio agora estabelecer a possibilidade de arbitragem, com
preferéncia pelos centros de arbitragem institucionalizada, tencionando assim promover um

meio de resolugdo de litigios mais rapido e com menores custos.

No que respeita as caugdes dos contratos publicos, até a revisdo do Codigo dos
Contratos Publicos, fixadas em 5% do preco contratual, passaram com essa alteracdao a
constituir-se como um valor maximo (a fixar pela entidade adjudicante em func¢do da

complexidade e expressao financeira do respetivo contrato), deixando de ser um valor fixo.
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Por fim, importa salientar que a inten¢do do legislador ¢ apertar o leque de
circunstancias em que se pode recorrer ao procedimento de ajuste direto, de forma a
aumentar a concorréncia e a transparéncia na contratagcdo publica. Estamos a falar de uma
redugdo significativa do limiar maximo de despesa até onde se pode adotar o procedimento
de ajuste direito para a formagdo do contrato, influenciando de forma direta o numero de

entidades a convidar para apresentacdo de propostas acima dos limites do ajuste direto.

Nao obstante, o principio da concorréncia e da transparéncia exijam a tomada deste
tipo de medidas, parece-nos que os valores a partir dos quais passou a ser obrigatdria a
adocdo do procedimento de consulta prévia, com convite a pelo menos trés entidades para
apresentacao de proposta, ficam abaixo daquela que ¢ a realidade de muitas entidades
adjudicantes, logrando assim os objetivos de simplificacao da contratagcdo publica e da sua

eficiéncia.

o

A revisao do Cddigo dos Contratos Publicos transpos, na esteira da Diretiva n.
2014/24/UE, a promogdo da adjudicacdo dos contratos sob a forma de lotes, de modo a
incentivar a participacdo das pequenas e médias empresas. A possibilidade de reservar
contratos para entidades que empreguem pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas foi
igualmente transposta para o ordenamento juridico nacional nesta revisdo do Codigo dos

Contratos Publicos.

As preocupagoes de cariz procedimental, em favor da contratacdo eletronica, foram
também consideradas nesta revisao, que estabeleceu assim a disponibiliza¢ao de forma livre,
completa e gratuita das pecas de procedimento, através da plataforma eletronica de

contratacdo publica, a partir da data da publicacdo do andncio.

Finalmente, impde-se uma nota face a preocupacdo ambiental subjacente e que

fundamenta, neste caso, a previsao da emissao de fatura eletronica nos contratos publicos.
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CAPITULO IV - A evolucio das regras de contrataciio publica no

ordenamento juridico da Regido Autonoma dos Acores até 2015

1. Da Constituicao ao Estatuto Politico-Administrativo

A Constitui¢ao da Republica Portuguesa consagra os pilares politico-constitucionais
da autonomia regional. Tais pilares fundam-se em razdes de carater historico e cultural, nos
objetivos autondmicos e nos limites juridico-constitucionais da autonomia politico-

administrativa (Moreira & Canotilho, 2015).

A criagdo das regides autonomas foi particularmente inovadora no contexto da
Constituigdo da Republica Portuguesa, enquanto alteracdo indelével na estrutura e

organizacao do Estado (Moreira & Canotilho, 2015).

A autonomia regional manifesta-se num regime politico-administrativo proprio e
numa autonomia politico-administrativa, sendo esta dotada de poderes legislativo e
executivo através dos seus orgaos de governo proprio, que prosseguem, a descentralizagdao
politica do Estado, e na qual se reconhece os interesses proprios das comunidades regionais

no conjunto dos interesses nacionais (Moreira & Canotilho, 2015).

O texto constitucional indica-nos que as regides autonomas sao, numa primeira linha,
entidades publicas, e t€ém no seu territorio o limite dos seus poderes, que sdo exercidos tendo

em conta o principio da subsidiariedade territorial (Moreira & Canotilho, 2015).

E na Constituigdio que podemos encontrar o elenco de poderes das regides
autonomas. Tem, por isso, particular relevo o artigo 227.° do texto constitucional, porquanto,
a norma constitucional expressamente prevé que, nos estatutos de cada regido, se definam
os respetivos poderes, em particular, o poder legislativo, que sdo prosseguidos por atos

proprios, na senda dos interesses regionais (Miranda, 2004).

A Constitui¢ao ndo prevé, expressamente, quais as matérias que podem ou devem
ser objeto de regulacdo pelo Estatuto, no entanto, ndo deve essa auséncia de delimitagdo
expressa obviar a necessaria sujeicdo do Estatuto aos principios gerais estruturantes e de

conformagdo com a Constitui¢ao (Moreira & Canotilho, 2015).
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Efetivamente, o texto constitucional consagra, na alinea a) do artigo 227.°, que as
regides autdnomas podem legislar, no ambito regional, acerca das matérias que constem do
respetivo  estatuto politico-administrativo e que nao se encontrem reservadas
constitucionalmente aos orgdos de soberania, isto ¢, ao Governo e a Assembleia da
Republica. Esta manifestacdo do poder legislativo regional encontra-se, por um lado,
limitada negativamente, quanto a impossibilidade de versar sobre matérias que estejam
reservadas constitucionalmente aos 6rgaos de soberania, e positivamente, porque s6 pode
legislar quanto as matérias de ambito regional e que constem do Estatuto, sendo que tanto

uma como outra circunstancia t€ém de ocorrer cumulativamente (Moreira & Canotilho,

2015).

A evolugao do regime juridico-constitucional do poder legislativo das regides
autdbnomas, em particular, a operada pela revisao constitucional de 2004, foi fundada numa
nova forma de perceber as autonomias regionais, considerando para o efeito os processos de
globalizacdo econdmicos e tendencionalmente regionalistas, e o caminho de integracao
europeia, os quais favoreceram a um ordenamento multinivel, relativizando a hierarquia e
valorizando a competéncia (Moreira & Canotilho, 2015). Com essa revisdo, na qual se
operou a revogacdo do conceito de interesse especifico regional, deixou-se de exigir a
comprovagdo de um interesse regional para cada ato legislativo, mas tdo s6 a conformacgao

do ato as regras de competéncia (Gouveia, 2005).

4

E, por sua vez, no Estatuto Politico-Administrativo da Regido Autébnoma dos Agores,
aprovado pela Lein.® 2/2009, de 12 de janeiro, que encontramos o quadro normativo em que
a Regido prossegue a sua autonomia politica, legislativa, administrativa, financeira e

patrimonial, devidamente enquadrada na Constitui¢ao e naquele Estatuto.

O artigo 37.° do Estatuto estabelece, em conformidade com a Constitui¢ao, que cabe
a Assembleia Legislativa da Regido legislar, para o territério regional, nas matérias que
constituem o seu ambito de competéncia legislativa propria e que ndo se encontrem

constitucionalmente reservadas aos 6rgdos de soberania.

A enumeragado dessas matérias €, assim, essencial enquanto critério de atribui¢ao da

competéncia legislativa a Assembleia Legislativa (Moreira & Canotilho, 2015).
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O catalogo de matérias que se consideram integradas na esfera de competéncia
legislativa propria da regido encontra-se previsto no artigo 49.° e seguintes do Estatuto

Politico-Administrativo.

O artigo 56.° do Estatuto Politico-Administrativo da Regido Autonoma dos Acores
enuncia as matérias que integram a sua competéncia legislativa propria no que respeita a
infraestruturas, transportes e comunicagdes. Nestes termos, o n.° 2 da referida norma aponta
expressamente que ¢ competéncia da Assembleia Legislativa legislar no que concerne ao
regime de empreitadas e obras publicas e as concessdes de obras publicas e de servicos

publicos.

Por outro lado, o Estatuto Politico-Administrativo também prevé o poder da
Assembleia Legislativa legislar no que respeita a promog¢ao da concorréncia, porquanto, tal
area integra as matérias elencadas no artigo 54.° daquele Estatuto a propdsito do comércio,

industria e energia.

Na mesma linha, o artigo 40.° do Estatuto atribui & Assembleia Legislativa a
competéncia de transpor para o ordenamento juridico regional os atos juridicos da Unido
Europeia, que versem sobre matérias inseridas na competéncia propria da Regido. Tal norma
do Estatuto segue a disposi¢do constitucional da alinea x) do n.° 1 do artigo 227.° da

Constitui¢do, acrescentada pela revisdo constitucional de 1997 e alterada pela de 2004.

Ora esta possibilidade constitucional, vertida no Estatuto e limitada negativamente,
pelo ambito regional e pela necessidade de versarem sobre matérias incluidas no Estatuto,
veio dotar a Regido e os seus orgdos proprios das normas constitucionais e estatutarias que
lhes permitiu transpor, para o dmbito regional, as mais recentes Diretivas europeias sobre

contratacdo publica (Moreira & Canotilho, 2015).

2. Do dealbar da regulacdo da contratacio publica na Regiao

E em 1988 que se inicia a regulagdo da matéria de contratagdo publica pela Regido
Autonoma dos Acores, através da aprovacdo pela Assembleia Regional dos Acores do
Decreto Legislativo Regional n.° 8/88/A, de 28 de margo, que estabeleceu as regras de

dispensa de realizacdo de concurso publico ou limitado para efeitos de celebracdo de
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contratos de empreitada de obras publicas e de aquisi¢do de bens ou servigos, na
conveniéncia do interesse para a Regido e de acordo com algumas circunstancias especificas,
regulando-se, nesse diploma, ainda, as condigdes em que ndo era exigivel a reducdo do

contrato a escrito.

Por outro lado, 0 mesmo diploma estabelecia que, quando em fun¢do da dimensao e
importancia das obras publicas e as formalidades subsequentes a celebracao do contrato
fossem morosas, poder-se-ia realizar, logo apos a adjudicacdo da obra, a consignagao da
mesma, sem prejuizo do posterior envio do contrato para submissdo a visto prévio do
Tribunal de Contas, considerando-se o pagamento dos trabalhos entretanto realizados como

uma situagdo de adiantamento, garantido pelos trabalhos executados.

O Decreto Legislativo Regional n.® 8/88/A, de 28 de margo, que estabeleceu os
principios gerais relativos a realizagdo e dispensa de concursos publicos e limitados, bem
como as condi¢des da celebracdo de contrato escrito foi regulamentado pelo Decreto

Regulamentar Regional n.° 19/89/A, de 22 de maio.

O diploma regulamentar veio consagrar a obrigatoriedade de o ajuste direto ser
precedido, sempre que possivel, da consulta a, pelo menos, trés entidades, tornando aquela

obrigatoria quando a despesa a realizar fosse superior a 750 000$00.

O mesmo diploma veio fixar que o concurso, publico ou limitado, ¢ realizado
obrigatoriamente para obras de valor superior a 1 500 000300 e para aquisigdes de bens e
servigos de importancia superior a 1 000 000$00, sendo obrigatoriamente publico quando as
obras forem de importancia superior a 10 000 000$00 e as aquisi¢des de bens e servigos de

valor superior a 1 300 000$00.

Além do decreto regulamentar estabelecer os momentos em que se procede a
formacao de contrato precedido por concurso publico, limitado ou ajuste direto, o diploma
veio fixar também regras de autorizagdo de despesa, cabendo ao Conselho do Governo
Regional, a autorizagdo para a abertura de concurso publico ou limitado respeitante a
realizacdo de obras ou a aquisicdo de bens de equipamento no caso de despesa superior a

100 000 000$00.

Por outro lado, o diploma regulamentar estabelece que a celebracdo de contrato
escrito obrigatoria tem lugar quando as obras forem de importancia superior a 1 500 000$00

e as aquisigdes de bens e servigos respeitarem a uma despesa superior a 1 000 000$00 e, no
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caso das obras a execu¢dao da mesma demorar mais de 120 dias ou dos fornecimentos em
que o prazo deva exceder 90 dias, salvo se houver motivo imperioso que justifique a

dispensa.

O diploma fixou, ainda, que a aprovagao de minuta dos contratos de concessao de
obras publicas ou de servigos publicos estdo sujeitas a decisdo favoravel do Conselho do
Governo Regional e que os respeitantes a outros contratos sao submetidas a aprovacao da

entidade que tiver autorizado a despesa.

O legislador regional veio especificar, no diploma, a finalidade da aprovagao da
minuta do contrato, que tem por objetivo a verificagdo se a redagdo corresponde ao que
determina na resolugdo ou no despacho que autorizou a sua celebragdo e a despesa dele
resultante, se foram cumpridas as disposi¢oes legais e regulamentares aplicaveis a formacgao
do contrato e se foram observadas as prescrigdes legais sobre a realizacao de despesas

publicas.

O Decreto Regulamentar Regional n.° 19/89/A, de 22 de maio, vem fixar, igualmente,
os requisitos para dispensa de concurso e de contrato escrito, o que ocorre somente mediante
proposta fundamentada do organismo por onde a despesa seria liquidada e, no caso dos
servigos auténomos, a proposta teria de ser informada favoravelmente pelo chefe de
reparticdo ou dos servicos privativos de contabilidade e resolvida pelo 6rgdo colegial de

gestao ou pelo conselho de administragdo, conforme o regulamento do servico estabelecesse.

Além da fixagdo dos requisitos para dispensa de concurso e de contrato escrito, o
diploma veio fixar, igualmente, a competéncia para autorizar a dispensa de realizagdo de
concurso publico ou limitado e da celebragao de contrato escrito, tendo estabelecido que até
2 000 000800, a competéncia cabe aos orgaos dirigentes dos organismos e servigos dotados
de autonomia administrativa e financeira e os diretores regionais, até 30 000 000$00, aos
membros do Governo Regional competentes em razao da matéria, at¢ 60 000 000$00 ao
Secretario Regional das Financas e Planeamento, conjuntamente, com o membro do
Governo Regional competente em razao da matéria, até 100 000 000$00, conjuntamente, o
Presidente do Governo, o Secretario Regional das Financas e Planeamento € o membro do
Governo Regional competente em func¢do da matéria e, por fim, sem limite de valor, o

Conselho do Governo Regional.
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Com a publicagdo dos diplomas de 1988 e de 1989, inicia-se a fase embriondria de

regulacdo das matérias de contratacdo publica na Regido Autonoma dos Agores.

Estes diplomas, da fase embrionaria de regulagdo das matérias de contratagao publica
na Regido Autonoma dos Acores tiveram, evidentemente, um alcance limitado, porquanto
destinavam-se, sobretudo, a satisfazer as necessidades imediatas da Regido relacionadas com

o desenvolvimento dos programas previstos nos instrumentos previsionais.

O Decreto Legislativo Regional n.° 8/88/A, de 28 de marco, ao dispensar, em
determinados casos, o concurso publico e tornando o concurso limitado, e posteriormente, o
ajuste direto, nos procedimentos regra, fé-lo compatibilizando, numa primeira linha, o
interesse publico da execugdo dos programas orcamentais ndo compaginavel com a carga
burocratica e a oportunidade de aproveitar os meios empresariais transitoriamente
disponiveis nas ilhas, o que nalguns casos somente se poderia alcangar através do comeco
imediato das obras, sem que, portanto, tivessem lugar os procedimentos pré-contratuais

adequados.

3. Das regras especiais de contratacio publica na Regido Autonoma dos Acores

aprovadas pelo Decreto Legislativo Regional n.” 34/2008/A, de 28 de julho

As regras especiais de contratagdo publica na Regido Autonoma dos Acgores resultam
da aprovagao pelo Parlamento Regional, do Decreto da Assembleia n.° 26/2008, que apos
assinatura do Representante da Republica e publicagdes em Didrio da Republica se

converteu no Decreto Legislativo Regional n.° 34/2008/A, de 28 de julho.

O Decreto Legislativo Regional n.° 34/2008/A, de 28 de julho, resulta da proposta de
Decreto Legislativo Regional n.° 35/2008, da autoria do Governo Regional, aprovada pelo
Conselho do Governo, em 6 de junho de 2008, que obteve parecer favoravel da Comissao

Permanente de Politica Geral do parlamento agoriano, em reunido de 13 de junho de 2008.

Desta iniciativa legislativa destacou-se que as regras especiais de contratagdo publica
na regido visavam impor um modelo de governo eletronico de proximidade, apostando numa
relagdo direta com as entidades adjudicatarias, atentas as condigdes do mercado econdomico

e a realidade geografica do arquipélago, que condicionam os projetos de obras publicas na
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regido, porquanto refletem-se na execucdao dos contratos e na avaliacdo de situacdes de
trabalhos a mais nas empreitadas de obras publicas, salvaguardando-se, desse modo, as
especificidades regionais, em linha com o enquadramento juridico dado pelo novo Codigo

dos Contratos Publicos.

Com a aprovagdo e a publicacdo do Decreto Legislativo Regional n.° 34/2008/A, de
28 de julho, inicia-se a fase de evolucao da adaptacdo a Regido das regras de contratacao
publica, no uso, pela segunda vez, de competéncias legislativas da Regido para regulacao

destas matérias.

Para além de especificar a escala regional quais sdo, para efeitos do diploma, as
entidades adjudicantes e contraentes publicos, bem como a delega¢do de competéncias, uma
das primeiras normas incluidas nas regras especiais de contratacao publica da Regido passou
pela obrigatoriedade de uso de plataforma eletronica, consagrada no artigo 5.°, para os
servigos e organismos da Assembleia Legislativa, da administracdo regional autéonoma,
incluindo os institutos publicos, nas modalidades de servicos personalizados, de
estabelecimentos publicos e de fundos publicos, e para o setor piblico empresarial regional
e para as autarquias locais dos Acores, sem prejuizo de poder ser disponibilizada para outras

entidades adjudicantes.

Realga-se a preocupacdo de a plataforma, nos termos da mesma norma, dever
permitir a interligacdo com outras plataformas utilizadas pelas entidades adjudicantes e ndo

impedir a interligacdo com outras de &mbito nacional.

Por outro lado, os elementos referentes a formagdo e execu¢do dos contratos
publicos, definidos por despacho conjunto dos membros do Governo Regional competentes
em matéria de financas e obras publicas, passam a ser de publicitacdo obrigatoria na
plataforma, de acordo com o artigo 6.° do diploma, e sem prejuizo das publicitagdes
obrigatdrias previstas no Codigo dos Contratos Publicos, os anuncios dos procedimentos
para a formacao de contratos podem ser publicitados no Jornal Oficial da Regido Autonoma
dos Acores, ndo constituindo isso, contudo, uma formalidade essencial para efeitos de

contagem de prazos para apresentacao de propostas ou candidaturas.

No artigo 8.° afasta-se o disposto no n.° 2, 3 e 4 do artigo 113.° do Codigo dos
Contratos Publicos, no que toca a escolha de entidades convidadas pelas entidades

adjudicantes para fins de ajuste direto. Com efeito, este afastar de regras do Codigo dos
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Contratos Publicos, tendentes a limitagao do nimero de convites a mesma entidade, quando,
no ano econdmico em curso e nos dois anteriores, a mesma tenha, por ajuste direto, celebrado
contratos com aquela entidade adjudicante até ao limiar do ajuste direto, pretende ir de

encontro as especificidades geograficas do arquipélago e do seu mercado economico.

Dificilmente, em ajuste direto, mesmo que tentando promover a concorréncia, se
encontraria entidades a convidar em numero suficiente para permitir a continuidade de
alguns fornecimentos e aquisi¢des de servigos, € até mesmo de empreitadas de obras
publicas, atentas as condicionantes visiveis de uma economia centralizada no espago
geografico da Regido e da dificuldade de implantagdo e de prestagdo de servigos por outras

entidades sedeadas fora da Regido.

A continuidade de tais regras e a sua aplicabilidade pelas entidades adjudicantes no
contexto de regido ultraperiférica e de descontinuidade territorial acarretaria a paragem de
fornecimento de servigos e de bens, a impossibilidade de desenvolvimento e execucao de
empreitadas de obras publicas que tornariam mais complexa a tarefa de desenvolvimento e
promocao do bem-estar das populagdes por parte das entidades publicas sujeitas a aplicacao

do Cdédigo dos Contratos Publicos.

Outras solugdes, como a subcontratagdo, seriam certamente mais dispendiosas para
o erario publico, considerando que num mercado concorrencial, o objetivo central das

empresas passa pela obtencao do lucro.

A celebracdao de quaisquer contratos, na sequéncia de ajuste direto pelas entidades
sujeitas a utilizagdo obrigatéria da plataforma eletronica, €, também, objeto de publicitacdao
na mesma plataforma, através de modelo constante de despacho conjunto dos membros do
Governo Regional competentes em matéria de finangas e de obras publicas, de acordo com
o disposto no artigo 9.°, sendo aquela publicitagdo condi¢do de eficacia do contrato,
independentemente da sua redugdo ou nao a escrito, nomeadamente para efeitos de quaisquer

pagamentos.
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4. A primeira alteracdo ao Decreto Legislativo Regional n.® 34/2008/A, de 28 de
julho, pelo Decreto Legislativo Regional n.° 15/2009/A, de 6 de agosto

A fase de evolugdo segue-se uma fase de melhoria ou de aperfeicoamento, que
motiva a primeira alteragdo as regras especiais, através da apresentacdo, por iniciativa do
Governo Regional, de proposta de Decreto Legislativo Regional n.® 11/2009 ao parlamento
acoriano, que obteve o parecer favoravel da Comissao de Politica Geral, emitido em 4 de
junho do mesmo ano. Desta proposta salientou-se um objetivo de introducao de maior
flexibilidade nos procedimentos, alterando algumas disposi¢cdes do Codigo dos Contratos
Publicos, de modo a dar maior celeridade e eficiéncia na contratagao publica, adotando um
regime simplificado de ajuste direto para empreitadas de obras publicas e para locacao e
aquisicdo de bens e servigos, dispensando-se a reducao de contratos a escrito até aos
cinquenta mil euros. O termo desta fase dd-se com a publicacdo, em Didrio da Republica,

do Decreto Legislativo Regional n.° 15/2009/A, de 6 de agosto.

A primeira alteracao realizada ao Decreto Legislativo Regional n.° 34/2008/A, de 28
de julho, que aprovou as regras especiais de contratacao publica na Regido Autonoma dos
Acgores, ocorreu com a aprovacao do Decreto Legislativo Regional n.® 15/2009/A, de 6 de
agosto. Uma das alteragcdes de maior monta que o diploma veio introduzir foi a da previsao
de um regime transitorio para a pratica de atos que deveriam ter lugar através de plataforma
eletronica. Com efeito, a partir de 29 de julho desse ano passaria a ser obrigatorio a
realizag¢ao dos procedimentos pré-contratuais através de via eletronica. Assim, esta primeira
alteragdo ao diploma de 2008 consagrou um regime em que permite as entidades
adjudicantes a disponibilizagdo das pecas dos procedimentos e a apresentacdo de propostas

ou candidaturas em suporte de papel.

Tal regime transitério € previsto no artigo 31.° e seguintes, em que se estabelece que
até a disponibilizacao da plataforma eletronica, as entidades adjudicantes podem determinar,
no programa do procedimento ou no convite, que todos os atos que, nos termos do Codigo
dos Contratos Publicos, devam ser praticados em plataforma eletronica podem ser praticados

através do envio pelo correio, correio eletronico ou telecdpia.

Por outro lado, o n.° 1 do artigo 32.° prevé, na mesma linha, que até a disponibilizagao
g p q Y

da plataforma, as entidades adjudicantes possam fixar no programa do procedimento ou no
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convite, que as propostas, candidaturas ou solucdes sdo obrigatoriamente apresentadas em
suporte papel. Aquela norma estabelece, ainda no n.° 2, que naquele caso, os documentos
que constituem as propostas ou as candidaturas devem ser encerrados em invélucro opaco e
fechado, garantindo-se assim o segredo quanto ao seu conteudo até ao momento em que se

da lugar a abertura dos involucros.

Além da necessaria introducao dos documentos em involucro, a norma legal
anteriormente referida prevé que no rosto daquele deve constar a palavra proposta ou
candidatura e naquele deve, igualmente, ser aposto o nome ou a denominagdo social do
concorrente ou do candidato ou, se for o caso, dos membros do agrupamento concorrente ou

candidato, e a designacdo do contrato a celebrar.

Uma vez resolvida a forma em que se da lugar a pratica dos atos relativos aos
procedimentos pré-contratuais, continua, no entanto, a ser necessario ultrapassar algumas

questdes legais como € o caso do prazo de apresentacdo das propostas ou candidaturas.

Na auséncia de recurso a plataforma eletronica, haveria que garantir uma regra que
colocasse em patamar de igualdade todos os involucros no que respeita aos prazos. Assim o
n.° 4 do artigo 32.° vem fixar que o involucro pode ser entregue diretamente ou enviado por
correio registado, devendo, em qualquer caso, a rece¢do ocorrer dentro do prazo e no local
fixados para a apresentacdo das propostas ou das candidaturas e o n.° 5 do mesmo artigo
impde as entidades adjudicantes a obrigagao de registar a rece¢ao dos involucros, anotando-
se a data e a hora em que os mesmos sao recebidos e, no caso de entrega direta, a identidade

das pessoas que a efetuaram, sendo entregue a estas um recibo comprovativo dessa entrega.

Quanto ao fornecimento das pegas do procedimento vem o artigo 33.° fixar que,
quando os documentos que constituem as propostas ou as candidaturas sejam apresentados
em suporte papel, os interessados no procedimento podem solicitar, em tempo util, que lhes
sejam fornecidas pela entidade adjudicante copias das pecas do procedimento, mediante o
seu prévio pagamento, ao prego do seu custo de reprodu¢do, as quais lhes devem ser
entregues ou enviadas, em suporte papel ou em ficheiro informatico, o que terd de ocorrer

no prazo maximo de trés dias a contar da data de rece¢do do pedido.

Além da obrigacao de resposta, em determinado prazo, as solicitagdes de pegas do
procedimento pelos interessados, o legislador regional impde no n.° 2 do mesmo artigo as

entidades adjudicantes que registem o nome e o endereco dos interessados que solicitem o
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fornecimento das pecas do procedimento. Por outro lado, o incumprimento do prazo para
disponibilizacdo das pecas do procedimento aos interessados ¢ cominado, no n.° 3 do
referido preceito, com a prorrogacdo do prazo de apresentacdo das propostas ou das
candidaturas, por um periodo equivalente, no minimo, ao do atraso verificado e desde que a

pedido dos interessados.

Perante a inexisténcia de plataforma eletronica, ¢ ainda estabelecida a
obrigatoriedade de realiza¢dao de ato publico, nos procedimentos de formagao de contratos
publicos, exceto no caso do ajuste direto, quando o meio de apresentacao de propostas ou
candidaturas seja o suporte papel. O n.° 1 do artigo 34.° veio fixar entdo que quando os
documentos que constituem a proposta ou a candidatura devam ser apresentados em suporte
papel, os procedimentos integram um ato publico que tem lugar no dia util imediatamente

subsequente ao termo do prazo fixado para a apresentagao das propostas ou das candidaturas.

O ato publico anteriormente referido pode, por motivo justificado, ser realizado nos
cinco dias subsequentes ao dia imediatamente subsequente ao termo do prazo fixado para a
apresentacao das propostas ou das candidaturas, em data a determinar pelo 6rgado competente
para a decisdo de contratar, nos termos do n.° 2 do artigo 34.°. Segundo o disposto no n.° 3
da mesma norma legal, a decisdo de alteracdo da data do ato publico deve ser imediatamente
notificada a todos os interessados que tenham adquirido as pecas do procedimento a estas

deve ser junta copia daquela decisdo.

O ato publico decorre, nos termos do n.° 4 e 5 do artigo 34.° perante a assisténcia de
qualquer interessado, mas nele apenas podem intervir os concorrentes ou os candidatos € os
seus representantes, estes ultimos desde que devidamente credenciados, podendo aqueles,
durante a sessdo do ato publico examinar os documentos apresentados no prazo fixado pelo

juri e reclamar da lista de concorrentes.

O legislador regional veio também, no artigo 35.° descrever com pormenor as
formalidades do ato publico, designadamente, que cabe ao presidente do jdri iniciar o mesmo
identificando o procedimento através de referéncia ao respetivo anuncio. Seguidamente, ¢
elaborada a lista dos concorrentes ou dos candidatos, tendo em conta a ordem da rece¢ao dos
involucros que contém os documentos que constituem as propostas ou as candidaturas,
procedendo-se, posteriormente, a leitura da lista. Uma vez observada a tramitacao anterior,

cabe ao juri do procedimento solicitar aos representantes dos concorrentes ou dos candidatos
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as respetivas credenciais. Em caso de se verificar que um interessado ndo tenha sido incluido
na lista dos concorrentes ou dos candidatos, pode aquele reclamar da omissao, devendo para
tal apresentar o recibo [de entrega] ou documento postal comprovativo da tempestiva

rececao do seu involucro exterior.

Nao havendo caso em que se verifique a omissdo de um interessado da lista de
candidatos ou de concorrentes, da-se entdo lugar a abertura dos involucros que contém os
documentos que constituem as propostas ou as candidaturas pela ordem da respetiva recegao.
Caso se verifique a omissdao de candidato ou concorrente da referida lista e a respetiva
reclamagdo, o juri interrompe a sessdo do ato publico para averiguar o destino do invélucro,
caso em que, se aquele ndo for encontrado, o jari fixa ao reclamante um novo prazo para a
apresentacao da respetiva proposta ou candidatura, informando os presentes da data e da

hora em que a sessdo sera retomada.

Caso o involucro seja encontrado antes de terminado aquele prazo, ¢ dado imediato
conhecimento dessa circunstancia ao interessado, passando-se entdo a abertura daquele e dos
invélucros contendo os documentos que constituem as propostas ou as candidaturas dos
demais concorrentes ou candidatos logo que retomada a sessdo do ato publico. Uma vez
verificadas todas as situagdes anteriormente enunciadas, o ato publico ¢ encerrado, pelo
presidente do juri, sendo elaborada uma ata que deve ser sempre assinada pelo secretario e

pelo presidente do juri.

Por fim, a inexisténcia de plataforma eletronica afeta, ainda, as questoes relativas as
comunicacdes e notificacoes entre interessados, concorrentes, candidatos e entidade
adjudicante, pelo que, também ai o legislador regional precisou de intervir e fixar normas

transitorias.

Assim, o n.° 1 do artigo 36.° estabelece que quando os documentos que constituem a
proposta ou a candidatura devam ser apresentados em suporte papel, as notificacdes
previstas no Codigo dos Contratos Publicos podem ser efetuadas através de correio ou de
telecopia, sendo que, na esteira do anteriormente mencionado, o n.° 2 do referido artigo
consagra que as comunicagdes entre a entidade adjudicante ou o juri do procedimento e os
interessados, os candidatos, os concorrentes ou o adjudicatario podem realizar-se através de

correio ou de telecopia.
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Nao obstante a fixagdo de um regime transitorio para pratica de atos processuais €
procedimentais, no ambito dos procedimentos pré-contratuais de formacao dos contratos
publicos, prenda a maior aten¢do do legislador regional, nesta primeira alteracao as regras
especiais de contratacdo publica na Regido Autonoma dos Acores, € na introdu¢ao de um
regime simplificado do ajuste direto que vem inovar aquelas regras especiais, tornando-as
mais flexiveis, céleres e imprimindo maior economia e eficicia aos procedimentos de

contratagao publica.

Com efeito, o artigo 128.° do Codigo dos Contratos Publicos estabelecia no seu n.°
1, um regime simplificado para o ajuste direto, quando se trate de formagao de um contrato
de aquisi¢cdo ou locacdo de bens moveis ou de aquisicao de servigos cujo preco contratual
ndo seja superior a € 5000, situacdo em que a adjudicacao pode ser feita pelo 6rgao
competente para a decisdo de contratar, diretamente sobre uma fatura ou um documento

equivalente apresentado pela entidade convidada.

Ora, o legislador regional veio estabelecer na Regido Auténoma dos Agores um
regime simplificado para o ajuste direto mais amplo, ndo so alargando o limite do preco

contratual como também alargando o universo de prestagdes tipicas.

Desse modo, o n.° 1 do artigo 11.° do diploma regional de 2009 introduz o regime
simplificado do ajuste direto, quando se trate de ajuste direto para a formagao de um contrato
de empreitada de obras publicas, cujo preco contratual ndo seja superior a € 25 000 ou
quando se trata de um contrato de aquisi¢ao ou locacao de bens moveis ou de aquisi¢ao de
servicos, cujo preco contratual ndo seja superior a € 15 000, situacdes em que a adjudicagao
pode ser feita pelo 6rgdo competente para a decisdo de contratar, diretamente sobre uma
fatura ou documento equivalente apresentado pela entidade convidada. Assim, o legislador
regional, ndo so permite a celebragdo de ajuste direto até um teto superior ao estabelecido a
nivel nacional, como também alarga a possibilidade da escolha do procedimento de ajuste

direto quando seja o caso de celebrar um contrato de empreitada de obras publicas.

Por outro lado, o legislador regional veio também prever um quadro normativo
diverso do previsto no Cdédigo dos Contratos Publicos acerca da reducao do contrato a
escrito. Desse modo, a alinea a) do n.° 1 do artigo 7.° estabelece que salvo disposi¢ao
expressa no programa de procedimento ou no convite, ndo ¢ exigivel a redu¢do do contrato

a escrito no caso de se tratar de contrato de empreitada de obras publicas, de locagcdo ou de
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aquisi¢do de bens moveis ou de aquisicao de servigos cujo prego contratual ndo exceda os €

50 000.
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CAPITULO V - A transposicio para o ordenamento juridico regional da
Diretiva n.’ 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro

1. O novo regime juridico dos contratos publicos da Regiao Auténoma dos Acores

A fase de codificacdo ¢ iniciada pela proposta de Decreto Legislativo Regional n.°
59/2015, da iniciativa do Governo Regional, aprovada pelo Conselho do Governo, em 6 de
julho de 2015, com a finalidade de consagrar o regime juridico dos contratos publicos na
Regido Autonoma dos Acgores, e que entrou em vigor com a aprovagdo e publicagdo do

Decreto Legislativo Regional n.° 27/2015/A, de 29 de dezembro.

Nao se trata apenas de adaptar a legislagdo nacional sobre a matéria as
especificidades da Regido, caminho que vinha sendo tomado até aqui, mas antes de transpor,
parcialmente, para o ordenamento juridico da Regido a Diretiva n.° 2014/24/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, que revogou a Diretiva n.°
2004/18/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho, e codificar legislagdao dispersa no
ordenamento juridico regional. E importante destacar, nesta sede, que o legislador regional
ao transpor a Diretiva n.° 2014/24/UE, foi o primeiro a fazé-lo no territorio nacional, ainda

que de forma limitada ao ordenamento juridico da Regido (Dias & Melo, 2016).

O novo regime juridico dos contratos publicos da Regido Autonoma dos Acores,
aprovado pelo Decreto Legislativo Regional n.° 27/2015/A, de 29 de dezembro, entrou em

vigor a 1 de janeiro de 2016.

Este novo regime veio codificar e consolidar alguma legislacdo regional que se
encontrava dispersa por diversos diplomas e revogou as regras especiais de contratacao
publica na Regido Auténoma dos Acores, aprovadas pelo Decreto Legislativo Regional n.°
34/2008/A, de 28 de julho, alterado pelo Decreto Legislativo Regional n.® 15/2009/A, de 6
de agosto, bem como o regime excecional de liberacdo da caug¢do nos contratos de
empreitada de obras publicas, passando essa matéria a estar prevista e incluida no novo

regime dos contratos publicos agora em vigor.

Uma vez que este novo regime ¢ o diploma que veio regular os contratos publicos a

celebrar na Regido Autonoma dos Acores, reveste-se de particular utilidade a visitacao das
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principais inovagoes do diploma e a forma como se refletiu esse trabalho de transposi¢ao

das Diretivas de 2014.

Assim, importa iniciar essa visita pelo diploma com o ambito de aplicacdo do novo

regime.

Torna-se claro pelo n.° 2 do artigo 1.° do regime juridico que o diploma ¢ aplicavel a
formagdo dos contratos publicos na Regido Autonoma dos Acgores, tendo ai se fixado que se
entendem aqueles como todos os que independentemente da sua designacdo e natureza,

sejam celebrados pelas entidades adjudicantes regionais referidas no artigo 2.°.

De acordo com o n.° 1 do artigo 2.° do diploma, para efeitos do mesmo, sdo entidades
adjudicantes regionais a Regido Autonoma dos Acgores, as autarquias locais sedeadas nos
Agores e os institutos publicos regionais, sendo que o n.° 2 da mesma norma estabelece
outras entidades adjudicantes regionais quando sedeadas na Regido Autonoma dos Agores,
como € o caso das fundagdes publicas, das associa¢des publicas e de outras pessoas coletivas

ou associacgoes.

Ainda de acordo com o n.° 1 e 2 do artigo 3.°, aos contraentes publicos regionais sao
aplicaveis as regras do regime substantivo dos contratos administrativos previstas no Cédigo
dos Contratos Publicos, sendo que sdo contraentes publicos regionais, as entidades
adjudicantes ja referidas e as enunciadas no n.° 2 do artigo 2.°, nos casos em que os contratos
por si celebrados sejam, por vontade das partes, qualificados como contratos administrativos

ou submetidos a um regime substantivo de direito publico.

Por fim, de acordo com o n.° 3 do artigo 3.° s3o ainda contraentes publicos regionais
todas as entidades publicas ou privadas que celebrem contratos no exercicio de fungodes

materialmente administrativas no ambito do ordenamento juridico-administrativo regional.

Aponta-se, ainda, a previsdo de uma norma contendo os principios da contratacio
publica a que as entidades adjudicantes regionais estao sujeitas. Assim, o artigo 4.° do novo
regime, refere os principios que constam do artigo 18.° da Diretiva n.° 2014/24/UE. Porém,
o legislador regional ndo limitou o quadro legislativo a acolher o teor da Diretiva, tendo ido
mais além, consagrando, ainda, a necessidade de observar principios do direito interno, da
atividade administrativa, designadamente, no ambito do Codigo do Procedimento
Administrativo, e do direito europeu, nomeadamente, dos Tratados da Unido Europeia, cujas

normas, como atras ja se referiu, t€m sido desenvolvidas e aprofundadas através do labor
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jurisprudencial do Tribunal de Justica da Unido Europeia. De igual modo, o n.° 4 do artigo
4.° tencionou acompanhar o previsto na Diretiva n.° 2014/24/UE, no que concerne a
prevencao de conflitos de interesses, contudo, a sua redagao deixa algo a desejar, porquanto
¢ confusa e conceptualmente incorreta, devendo o legislador regional ponderar a sua

clarificagdo, numa proxima avaliacdo da aplicacao do regime (Dias & Melo, 2016).

A proposito dos contratos excluidos, cujo regime se encontra no artigo 5.°, cumpre
fazer uma referéncia ao elenco de contratos que com incidéncia especifica sobre o territério
da Regiao Autonoma dos Acores nao lhes vé ser aplicavel o regime juridico dos contratos
publicos, designadamente, aqueles que sejam celebrados a luz de uma convengao
internacional, desde que previamente comunicada a Comissdo Europeia e concluida nos
termos do Tratado que institui a Comunidade Europeia e tenham como partes o Estado
Portugués e um ou mais Estados terceiros e digam respeito a obras, fornecimentos ou
servigos destinados a realizagdo ou exploragdo conjunta de um projeto pelos seus signatarios,
assim como aqueles que sejam celebrados de acordo com o procedimento especifico de uma
organizacdo internacional de que o Estado Portugués seja parte e de acordo com o
procedimento especifico imposto ou acordado com uma organiza¢do internacional ou
instituicao financeira internacional, quando os contratos sdo financiados, respetivamente, na
integra ou maioritariamente por esta organizagdo ou instituicdo financeira e ainda os
celebrados de acordo com uma convencao internacional que envolva aspetos da defesa e

seguranga, relativa ao estacionamento de tropas e que envolva empresas de outro Estado.

Nao ¢ estranha a presenca de algumas destas normas sobre a exclusdo de contratos
ao regime juridico dos contratos publicos, ndo fosse na Regido Auténoma dos Acgores
encontrar-se uma base militar americana, sedeada na Vila das Lajes, no concelho da Praia
da Vitoria. Em todo o caso, € questionavel a sua necessidade, uma vez que as convengoes
internacionais em que se suporta o estacionamento de tropas estrangeiras sao celebradas pelo
Estado Portugués e um Estado terceiro ou uma organizagdo internacional, pelo que nao
sendo o Estado Portugués, a luz do novo regime, uma entidade adjudicante regional, ndo lhe
seria objetiva nem subjetivamente aplicavel o regime juridico dos contratos publicos da
Regido, nem tdo pouco o Codigo dos Contratos Publicos, dada a exclusdo deste tipo de

contratos ai operada no n.° 1 do artigo 4.° do referido Codigo (Dias & Melo, 2016).
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Em todo o caso, cumpre referir a importancia que a base americana reveste para
aquele concelho ¢ de tal ordem que a ndo autoriza¢ao de acompanhamento de novos militares
americanos por familiares ou outras pessoas provocou um impacto nos postos de trabalho
indiretos, que se estima numa redugao de 25% do investimento na economia do concelho da
Praia da Vitéria, a que se junta os montantes pagos no arrendamento de imodveis e na

aquisi¢ao de bens e servigos.

A reducdo dos trabalhadores portugueses e norte-americanos e da atividade da
propria base americana representam um impacto total no Produto Interno Bruto local, em
especial, na ilha Terceira, com uma contragdo de 6,1% e na Regido, uma reducao de 1,4%.
Com efeito, a presenca americana € o seu contributo para o desenvolvimento da economia
da Regido e da ilha Terceira € inegavel e de acordo com um relatdrio de fevereiro de 2013,
elaborado pela Business Executives for National Security e entregue ao Governo Regional
dos Agores, revela o peso do investimento americano na economia dos Acores e da ilha
Terceira, estimando-se um investimento anual entre os 105 milhdes ¢ os 150 milhdes de
ddlares, o que representa 3% do Produto Interno Bruto da Regido Auténoma dos Acgores e

14% do Produto Interno Bruto da ilha Terceira.

Ainda a respeito dos contratos excluidos, a alinea f) do n.° 2 do artigo 5.° vai ao
encontro da Diretiva n.° 2014/24/UE, ao excluir da contratacdo publica a contratacdo de
servigos juridicos. Mais uma vez, note-se, o legislador regional acompanha o direito europeu
ao transpor o disposto na alinea d) do artigo 10.° daquela Diretiva e procurando, nas

subalineas clarificar os servigos excluidos (Dias & Melo, 2016).

O novo regime juridico dos contratos publicos da Regido Auténoma dos Acgores
exclui, ainda, os servigos de defesa civil, proteg¢ao civil e prevencao de riscos, desde que
prestados por organizacdes ou associagoes sem fins lucrativos, nos dominios dos incéndios,
da prevencao de incéndios, da luta contra os incéndios florestais, de socorro, defesa civil e
seguranca nuclear, e ainda, os servicos de transporte de doentes e de ambulancia, desde que
o seu valor seja inferior ao estipulado na alinea c¢) do artigo 4.° da Diretiva n.° 2014/24/UE

(Dias & Melo, 2016).

Atente-se, ainda, para o artigo 6.° do novo regime juridico dos contratos publicos da
Regido Auténoma dos Acores, que tratando da contratagdo geral excluida, assume relevo

particular no que concerne a transposi¢cdo do normativo europeu, constante da Diretiva n.°
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2014/24/UE, acerca da contratagdo in house. Falamos, nomeadamente, dos n.°s 2, 3,4 ¢ 5
do referido preceito. Ora, importa ter presente que esta figura que procura evitar a distor¢ao
da concorréncia entre o Estado cliente e fornecedor tem a jurisprudéncia comunitaria como

grande obreira.

O legislador regional ndo foi insensivel ao movimento jurisprudencial europeu nesta
matéria, acolhendo o seu entendimento sobre o critério da entidade controlada desenvolver
de forma essencial a sua atividade para beneficio da entidade adjudicante. Mas ndo so, o
legislador regional acolheu igualmente, para efeitos de verificagdo e observancia desse
critério, a percentagem do total das atividades desenvolvidas pelo adjudicatario em beneficio
da entidade adjudicante, o que se fixou nos 80%, em linha com o n.° 3 do artigo 12.° da
Diretiva n.° 2014/24/UE, bem como, no que respeita ao controlo analogo enquanto requisito
de qualificagdo da relagdo como contratacdao in house, que ¢ relevante a inexisténcia de

capital privado na entidade controlada.

Na contratagdo especifica excluida, o legislador regional foi no artigo 7.° a0 encontro
do legislador europeu, porquanto exclui-se de aplicacao da segunda parte do regime, no que
concerne a formagdo dos contratos, os mesmos seis tipos de contratos de prestagao de

servigos que a Diretiva 2014/24/UE excluia do seu ambito de aplicacao (Dias & Melo, 2016).

Realga-se, igualmente, uma inovagdo deste novo regime, que passa pela consagragao,
no artigo 8.°, de uma delegacdo de competéncias, fixada por texto legislativo, que inclui,
igualmente, a faculdade de avocacao pelo delegante. Ora, a via legislativa para efeitos de
previsdo da delegacdo de competéncias substitui, neste caso, a realizacdo de um ato de
delegacdo de poderes e, portanto, um ato administrativo que comporta o elemento de
discricionariedade do delegante e cujo regime para o efeito encontra normatividade no artigo
44.° e seguintes do Codigo do Procedimento Administrativo. Sucede que, a Administragao
Publica vive um conjunto de vicissitudes e particularidades proprias, que nalguns casos nao

se compaginam com os tempos da malha administrativa e burocratica (Dias & Melo, 2016).

Com efeito, o regime juridico dos contratos publicos da Regido Autéonoma dos
Agores, nesta norma em particular, pretende agilizar o mecanismo da delegacdo de
competéncias, procurando desta forma, nos n.° 1 e 2, delegar as competéncias do 6rgao
competente para a decisdo de contratar no Presidente do Governo Regional, quando o 6rgao

competente fosse o Conselho do Governo Regional e na direcdo do instituto publico
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regional, quando a competéncia para a autorizacao da despesa tenha sido exercida pelo

membro do Governo Regional da respetiva tutela.

A preocupacdo subjacente a estas delegacdes passa por imprimir a celeridade
processual a Administracao Publica direta e indireta. Mesmo que inovando do ponto de vista
da delegacao de poderes por via legislativa, o que ¢ facto ¢ que a sua previsdo, num contexto
de execucdo de quadros financeiros plurianuais permite ultrapassar a marcha do processo
burocratico em que consiste, ndo raras vezes, a realizacdo de atos de delegacdo avulso e

respetivas formalidades de que carecem para a sua plena producao de efeitos.

Atente-se, neste particular, que sendo o 6rgao competente para a decisdao de contratar
o 6rgdo competente para autorizar a despesa, muitos dos casos que caberiam, nos termos do
Decreto Regulamentar Regional que estabelece as normas de execugdo do Orgcamento da
Regido, na esfera do Conselho do Governo Regional, obrigariam a preparagao de uma
proposta de resolugdo daquele 6rgdo, ao seu agendamento e distribui¢do prévia aos seus
membros, a discussao em reunido, posteriormente a sua aprovacao, a redagao final do mesmo

e subsequente publicagdo no Jornal Oficial da Regido Autonoma dos Agores.

A segunda secc¢do da primeira parte do novo regime juridico dos contratos publicos
da Regido destina-se a regulacdo dos setores especiais. Com efeito, nesta matéria tem
particular relevo a transposicao da Diretiva n.” 2014/25/UE. Todavia, o legislador regional
optou, quanto a sistematica, pela jun¢do nos setores especiais dos setores da agua, energia,
transportes e servigos postais, sendo essa opc¢ao diferenciadora do regime face a Diretiva e

ao Codigo dos Contratos Publicos (Dias & Melo, 2016).

Realca-se, no entanto, que o legislador regional, no artigo 9.°, optou por fazer aplicar
o regime do Coédigo dos Contratos Publicos aos contratos publicos dos setores especiais
celebrados pelas entidades adjudicantes regionais. Esta op¢do, vem de certa forma
contradizer o espirito que presidiu a aprovacao do novo regime, sobretudo, quando o regime
juridico dos contratos publicos da Regido derroga algumas das disposi¢cdes constantes
daquele Codigo, no que respeita a formagao dos contratos e ao seu regime substantivo (Dias

& Melo, 2016).

O legislador regional, por uma questdo de facilidade e economia juridica, deveria ter
seguido a orientacdo de procurar regular os contratos publicos a celebrar na Regido através

do novo regime, evitando equivocos e aumentando a certeza juridica das solugdes aplicaveis.
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Com o novo regime dos contratos publicos da Regido Autonoma dos Acores ¢ criado
um novo tipo de procedimento, as parcerias para a inovagdo, com o objetivo de mobilizar os
centros de investigacdo dos Acores, os investigadores e os setores econdémicos, indo ao
encontro também de um novo tipo de procedimento constante do artigo 31.° da Diretiva n.°

2014/24/UE (Dias & Melo, 2016).

Este procedimento estd assim consagrado na alinea f) do n.° 1 do artigo 14.°, no artigo
22.° e do artigo 47.° ao artigo 71.° do regime juridico dos contratos publicos da Regido.
Efetivamente, este novo tipo de procedimento surgiu com a Diretiva de 2014, de modo a
impulsionar o uso da investigacdo e da inovagao para o crescimento econémico sustentavel,

foi assim transposto para o ordenamento juridico regional (Dias & Melo, 2016).

Apesar da intencionalidade e do fim a que visava, o portal dos Contratos publicos
confirma algo que se poderia esperar, ou seja, a nao utilizacao deste tipo de procedimento,
verificando-se que no periodo de 2017 a 2018, nao ha registo de qualquer valor contratual

celebrado através do procedimento de parceria para a inovacgao.

O artigo 17.° do regime juridico dos contratos publicos da Regido Autonoma dos
Agores estabelece a nog¢ao de valor de contrato, procurou ir ao encontro, uma vez mais, da
Diretiva 2014/24/UE, ao incluir, para efeitos do beneficio econémico do contrato, o valor
das vantagens emergentes do ciclo de vida do contrato, bem assim, como no n.° 4 do mesmo
preceito, de modo a acomodar os efeitos das parcerias para a inovagdo ao nivel do conceito
de beneficio econdmico, previstos no n.° 6 do artigo 5.° da Diretiva n.° 2014/24/UE, solucdes
que ndo deixam de ter algumas duvidas e criticas, seja do ponto de vista material, seja no

que toca ao seu enquadramento sistematico (Dias & Melo, 2016).

O artigo 21.° do novo regime, dedicado a escolha do procedimento para formacao de
contratos de servicos sociais € outros servigos especificos, acompanha a Diretiva n.°
2014/24/UE, em particular, do quadro regulamentar referente aos servi¢os sociais e outros
servigos especificos, previstos nos artigos 74.° a 77.° da Diretiva, e que melhor se

descriminam no Anexo XIV da Diretiva (Dias & Melo, 2016).

A escolha do procedimento de parceria para a inovagdo encontra-se regulada no
artigo 22.° do regime juridico dos contratos publicos da Regido Autonoma dos Acores, numa
decorréncia do previsto na Diretiva n.° 2014/24/UE. O n.° 1 do referido preceito procura,

numa primeira fase, estabelecer a no¢do do procedimento de parceria para a inovagao,
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procurando colher do n.° 22 do artigo 2.° e do artigo 31.°, ambos da Diretiva, bem como dos
paragrafos 47 e 49 do seu predambulo, os elementos para a constru¢do dessa no¢ao, ao que
se junta, ainda, os requisitos e critérios indispensaveis ao preenchimento da fundamentagao

para a necessidade da escolha desse tipo procedimental (Dias & Melo, 2016).

O artigo 24.° do novo regime assume particular relevo, porque transpondo os artigos
5.°e 46.° da Diretiva n.° 2014/24/UE para o ordenamento juridico regional, torna obrigatdria
a divisao do contrato em lotes, fazendo com que as entidades adjudicantes regionais
procedam a adjudicagdo por lotes, € quando ndo o facam, o justifiquem e fundamentem,
aludindo as vantagens ou mais-valias para o interesse publico de que resulta a ndo divisao
do objeto do contrato, sem contudo, elencar um conjunto expresso de situagdes em que tal
se aplique, trabalho de opgao legislativa que deveria ter sido objeto de outra metodologia,

quanto ao seu alcance, por parte do legislador (Dias & Melo, 2016).

Podemos encontrar a expressdao concreta da utilizagdo da politica de contratos
publicos para os efeitos econdomicos e sociais, porquanto, o legislador regional, fazendo uso
dos instrumentos e poderes da Diretiva, estabelece um normativo que pretende promover e
proteger as pequenas € médias empresas e que visa, ainda, o aumento da concorréncia e da
competitividade, manifestando-se nesta norma uma opg¢ao pela concorréncia socialmente
responsavel. Em todo o caso, cumpre salientar que esta obrigatoriedade ndo ¢ total, uma vez
que o legislador previu excegdes, em particular, no n.° 2 e 3 do artigo 24.°, justificadas

quando houver vantagens ou mais-valias para o interesse publico (Dias & Melo, 2016).

O novo regime juridico dos contratos publicos da Regido Auténoma dos Agores
consagrou, no artigo 27.° e 28.°, um novo quadro legal acerca do anuncio procedimental e
do antncio no Jornal Oficial da Unido Europeia, matérias inexoravelmente ligadas ao
principio da publicidade. Efetivamente, reconhecendo o legislador regional que a
publicitagdo de anuncios no Didrio da Republica constitui, atentas algumas realidades e para
algumas entidades adjudicantes um custo excessivo e injustificado, assim se estabeleceu no
n.° 1 do artigo 27.° do regime juridico dos contratos publicos da Regido Auténoma dos
Acgores que quando nao seja exigivel a publicitagdo de anuncio no Jornal Oficial da Unido
Europeia, os anuncios dos contratos a celebrar por entidades adjudicantes da Regido
Autéonoma dos Agores sdo apenas publicitados no Jornal Oficial da Regido Autonoma dos

Acores, o que se operara através de um modelo aprovado pela Portaria n.° 23/2016, de 4 de
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mar¢o, dos membros do Governo Regional competentes em matéria de finangas, obras

publicas e de edi¢ao do Jornal Oficial da Regido Autonoma dos A¢ores (Dias & Melo, 2016).

Sem prejuizo da taxatividade e obrigatoriedade que dessa regra, os anincios ou uma
sumula dos seus elementos mais importantes podem, nos termos do n.° 2 do mesmo artigo
27.° do regime juridico, ser objeto de posterior publicitacio por qualquer outro meio
considerado conveniente, nomeadamente, na plataforma eletrénica de contratagdo publica

utilizada pela entidade adjudicante.

Cumpre aqui dizer que uma das dificuldades sentidas por algumas das entidades
adjudicantes ligadas as unidades organicas do Sistema Educativo Publico Regional dos
Acores passava pelo contetido legal relacionado com os procedimentos de formagdo de
contratos de concessao de servigos publicos, cuja defini¢do pode ser encontrada no n.° 2 do
artigo 407.° do Cddigo dos Contratos Publicos, entendendo-se como tal contrato pelo qual o
cocontratante se obriga a gerir, em nome proprio e sob sua responsabilidade, uma atividade
de servico publico, durante um determinado periodo, sendo remunerado pelos resultados

financeiros dessa gestdo ou, diretamente, pelo contraente publico.

Em muitas unidades organicas do sistema educativo, seja na Regido Autébnoma dos
Agores, como em Portugal continental, existem servicos prestados no interior dos
estabelecimentos educativos e que, por op¢ao das entidades adjudicantes acabam por ver a
sua gestdo transferir-se para a responsabilidade de um ente privado. Sucede essa situagao,
designadamente, quando falamos de papelarias, bares e bufetes, refeitérios e reprografias.
Essa transferéncia de responsabilidade acerca da gestao dessas atividades de servigo publico
deve-se entender como uma concessao de servi¢os publicos e, como tal, sujeita as regras de
escolha do procedimento constantes do n.° 1 do artigo 31.° do Codigo dos Contratos
Publicos. Nesse sentido, o n.° 1 do artigo 31.° do Codigo dos Contratos Publicos consagra
que, sem prejuizo das normas do artigo 24.° e do artigo 30.° daquele Cddigo, a formagao de
contratos de concessdo de servicos publicos, independentemente do seu valor, deve ser
sujeita a tramitagdo de um procedimento de concurso publico, ou de concurso limitado por

prévia qualificacdo ou de procedimento de negociacao.

Com efeito, aquilo que o legislador quis consagrar de forma expressa foi que, nao
importando o valor da remuneragdo, seja por via dos resultados financeiros, seja pelo

pagamento direto pelo contraente publico, a ado¢do de um procedimento de ajuste direto
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para efeitos de procedimento pré-contratual de formagdo de contrato de concessdo de
servigos publicos estd afastada, obrigando assim, e bem, a tramitagdo de um tipo
procedimental mais exigente e complexo no que toca as matérias de transparéncia e
publicitacdo, o que, por outro lado, exige a alocagao de maiores recursos financeiros e

humanos da parte da entidade adjudicante.

Nesse contexto, as entidades adjudicantes quando pretenderem concessionar uma
papelaria, devem adotar para o efeito um procedimento de concurso publico, ou de concurso
limitado por prévia qualificacio ou de procedimento de negociagdo, o que obriga a
publicitacdo de diversos anuncios no Diario da Republica, em consonancia com o disposto
no n.° 1 do artigo 130.° do Codigo dos Contratos Publicos, que estabelece que o concurso

publico ¢ publicitado no Didrio da Republica através de antncio.

Em alguns dos casos em que se recorre a concessao de servigos publicos estamos na
presenca de um eventual ganho da entidade adjudicante, no que respeita a rendas da
exploracdo, que mal chega para cobrir as despesas tidas com a publicitagdo de antincios no
Diario da Republica, levando com isso a que os contraentes publicos tenham mais despesa
com a realizagdo do procedimento do que receita proveniente da exploragao dos servigcos por

terceiros.

A solu¢do do novo regime juridico dos contratos publicos da Regido Auténoma dos
Acgores, no que toca a publicacdo de antincios, acaba por debelar um monopélio da Imprensa
Nacional - Casa da Moeda, S.A., que detém a publicacao exclusiva de atos oficiais em
Portugal no que respeita aos procedimentos concursais de contratacdo publica, quando nao
obrigatdria a publicitagdo no Jornal Oficial da Unido Europeia, caso em que a publicacdo
de anuncios ocorre em ambos jornais oficiais, traduzindo-se aquela solu¢gdo numa forma de
reduzir para as entidades adjudicantes regionais os custos administrativos com
procedimentos pré-contratuais, em especial porque a publicacdo dos antincios no Jornal
Oficial da Regido Autonoma dos Agores ¢ gratuita, de acordo com o n.° 3 do artigo 4.° da

Portaria n.° 23/2016, de 4 de margo.

Finalmente, a este respeito, salienta-se que o artigo 28.° do novo regime, sobre a
publicacdo de anuncio no Jornal Oficial da Unido Europeia, ndo justifica materialmente o

tratamento num artigo autonomo face ao artigo 27.°, e por outro lado, para além de reparos
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jé realizados sobre a sua sistemadtica, acaba por entrar em questdes que porventura seriam

mais adequadamente tratadas em diploma regulamentar (Dias & Melo, 2016).

O artigo 29.° do novo regime €, no entanto, um dos casos em que o legislador regional
ao transpor para a ordem juridica regional o artigo 69.° da Diretiva n.° 2014/24/UE, nao foi
para além desta, quando se o tivesse feito em algumas normas desse artigo, poderia ter
reduzido algumas dificuldades de aplicacdo pratica sobre o preco anormalmente baixo e a
prestagdo dos esclarecimentos justificativos, 0 momento em que os mesmos podem ser

solicitados e a exclusdo de propostas (Dias & Melo, 2016).

O artigo 32.° do novo regime procede a introducdo de rotulos de sustentabilidade
social e ambiental, que em decorréncia do artigo 43.° da Diretiva n.° 2014/24/UE passam a
ser exigidos aos concorrentes pelas entidades adjudicantes regionais. Estes roétulos, nos
termos do n.° 2 do artigo 32.° do regime juridico, sdo constituidos por um documento,
certificado ou atestado que confirme que as obras, produtos, servicos, processos ou
procedimentos preenchem determinados requisitos definidos por portaria conjunta dos

membros do Governo Regional competentes em razao da matéria.

O artigo 31.° do novo regime regula o consentimento dos autores dos projetos, no
que toca a revisdo de projetos que assim passa a estar regulada no ordenamento juridico
regional. Tal norma ndo esta prevista na Diretiva n.° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 26 de fevereiro, sendo, por isso, uma inovagdo que o legislador regional
procurou incorporar no novo regime dos contratos publicos da Regido. Ainda que a solucao
possa ndo ser a ideal e, por conseguinte, exigir um esforco futuro de aperfeicoamento, a
mesma procura ir ao encontro de preocupagdes que se colocavam aos donos de obra acerca
da impossibilidade de alteragdo dos projetos sem consentimento dos projetistas.
Efetivamente, sendo o contrato celebrado para a elaboracao do projeto de execugdo, bem
como o da empreitada de obras publicas, sujeitos ao principio da eficiéncia, era de todo
incompreensivel a manifesta dificuldade de impor a racionalidade de que carecem as

despesas publicas (Dias & Melo, 2016).

Outro ponto que se coloca neste novo regime ¢ o da consagracdo de impedimento
para candidato ou concorrente que tenha incorrido, em contrato anterior, na realizagdo de

prestacdes com deficiéncias de forma significativa e persistente (Dias & Melo, 2016).
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Tal consagragdo pode ser verificada na alinea d) do n.° 1 do artigo 33.° do novo
regime, que transpde as previsdes sobre impedimentos constantes da Diretiva n.°
2014/24/UE, e, em particular, a prevista na alinea g) do n.° 4 do artigo 57.° da referida
Diretiva (Dias & Melo, 2016).

O texto desta norma, objeto de alteragdo, na especialidade, face a versdo inicial,
estabeleceu que as entidades que tenham incorrido em deficiéncias persistentes na execucao
contratual, num aspeto essencial de um contrato publico anterior celebrado com a entidade
adjudicante em causa, desde que devidamente comprovadas pela fiscalizagdao do contrato, e
que tenham conduzido a resolucdo contratual por incumprimento, a condenagdo por
responsabilidade civil por danos causados ou a outras sangdes contratual ou legalmente
previstas ndo podem ser candidatos, concorrentes ou integrar qualquer agrupamento para
efeitos de formacao e execucao de contrato publico, consagrando desta forma uma norma de
impedimento tempordria, porquanto o n.° 2 da mesma proposta de alteracdo deste artigo
refere que aquele impedimento tem uma dura¢do maxima de um ano, contado, consoante o
caso, da data da resolucdo do contrato, da data do transito em julgado da sentenca

condenatoéria ou da data da decisdo de aplicagcdo da sangdo (Dias & Melo, 2016).

Com efeito, esta norma, que visa criar uma situa¢do de impedimento, tem uma ratio
limitada, em primeiro lugar, as situagdes de deficiéncias persistentes na execugao contratual,
respeitantes a um aspeto essencial desse contrato anterior e, em segundo lugar, o seu ambito
apenas se refere a contrato anterior celebrado com a mesma entidade adjudicante, permitindo
assim que o cocontratante possa ser concorrente e cocontratante com todas as demais
entidades adjudicantes. Merece, pois, 0 maior reparo a transposi¢ao desta norma, quer pela
limitacdo do seu ambito, quer pela auséncia de concretizacdo de conceitos vagos (Dias &

Melo, 2016).

o

A contratacdo reservada, conforme prevista no artigo 20.° da Diretiva n.
2014/24/UE, ¢ objeto de transposicdo no artigo 34.° do novo regime dos contratos publicos
da Regido, ficando ai prevista a possibilidade de as entidades adjudicantes reservarem a
celebracdo de contratos apenas a entidades, cujo objetivo principal seja a promocao da
integracdo social e profissional de pessoas com deficiéncia ou socioeconomicamente

desfavorecidas ou a execucdo desses contratos para o ambito de programas de emprego
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protegido, manifestando-se aqui, uma vez mais, a utilizagdo da contratacdo publica para fins

sociais.

O artigo 35.° do novo regime dos contratos publicos da Regido Auténoma dos Acores
trata do modo de apresentacdo das candidaturas, solugdes ou propostas, dando um passo
importante no sentido da afirmagdo da contratagdo eletronica, na fase pré-contratual, sem
prejuizo das disposi¢des transitdrias constantes do artigo 91.° e seguintes do regime, quanto
ao prazo obrigatorio para a implementacdo da contratagdo eletronica pelas entidades
adjudicantes regionais, bem como das excegdes previstas no n.° 2 do artigo 35.° do regime

(Dias & Melo, 2016).

Finalmente, a este respeito, assume relevancia a obrigatoriedade de aceitagdo de
candidaturas e propostas em consondncia com o Documento Europeu Unico de Contratagio
Publica, nos procedimentos objeto de publicacdo de antincio no Jornal Oficial da Unido
Europeia e no Diario da Republica. Este documento, que visa efetivar o mercado comum e
a concorréncia, encontra-se previsto no artigo 59.° da Diretiva n.° 2014/24/UE (Dias & Melo,

2016).

Outra componente relevante deste novo regime passa pela celeridade processual, que
¢ concretizada, no artigo 39.° do novo regime, pela diminui¢cdo dos prazos que medeiam a
qualificacdo dos concorrentes e a apresentacao das propostas, sem prescindir da manutencao
das garantias de participagdo nos procedimentos pré-contratuais. Consequentemente, o
horizonte temporal entre o inicio do procedimento de formagdo do contrato e o inicio da

execucao do contrato sofrem uma redugao.

Outra inovagdo deste novo regime € a previsdo, no artigo 74.°, de um regime de
pagamentos diretos a subcontratados do adjudicatério. Neste ponto verifica-se que a solugdo
legislativa teve em linha de conta que muitos subcontratados, em particular no que respeita
as obras publicas, permanecem um periodo de tempo a espera que o adjudicatario satisfaga
a obrigacao de pagamento, o que por vezes coloca em causa a sustentabilidade das empresas

e dos postos de trabalhos, comportando efeitos nocivos para a economia e para 0 emprego.

Tal solugdo acompanha o estabelecido no artigo 71.° da Diretiva n.° 2014/24/UE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, e vai de encontro a um dos
objetivos preconizados na Diretiva, nomeadamente, o aumento da participacao das pequenas

e médias empresas nos procedimentos, procurando-se que as dificuldades de tesouraria e
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econdmicas dessas entidades ndo constituam um impedimento ao funcionamento alargado
do mercado concorrencial, o que, em igual circunstancia, conduziria a um prejuizo para a
eficiéncia da alocacao dos recursos publicos, pois em virtude da nao participagao de algumas
pequenas e médias empresas poderiam advir para as entidades publicas impactos no que
respeita a indisponibilidade de acesso a bens ou a servigos em condi¢des mais vantajosas ou
de maior qualidade, bem como a nivel de questdes, mais a jusante, do ponto de vista social

e ambiental.

Contudo, o novo regime juridico, ndo obstante acompanhar o n.° 3 do artigo 71.° da
Diretiva n.° 2014/24/UE, nao vai tdo longe quanto seria possivel, porquanto a parte final do
n.° 7 da mesma norma abre espago a possibilidade de, em sede de transposicao, o legislador
permitir a realizagdo de pagamentos diretos aos subcontratantes sem que esses tivessem de

os solicitar.

Por outro lado, e tendo como imperativo a boa e eficiente gestdo dos recursos
publicos, os valores admitidos como trabalhos e servigos a mais passam de 25% para 20%,
sendo essa reducao claramente colocada em contraponto com a ldgica nacional, em que se

estabelece o valor em 40% e a nivel europeu em 50% (Dias & Melo, 2016).

O artigo 78.° e 79.° do novo regime, procede a regulacdo destas matérias, onde se
realca, igualmente, que caso nao se preencham os requisitos do n.° 1 do artigo 78.°, no que
concerne a qualificacdo dos trabalhos a mais, e do limite previsto no n.° 2 da mesma norma,
os trabalhos a mais devem ser objeto de contrato celebrado na sequéncia de procedimento
adotado nos termos do Cddigo dos Contratos Publicos, atendendo para o efeito as

especificidades do novo regime (Dias & Melo, 2016).

Esta questdo, em particular, transpde o artigo 72.° da Diretiva n.° 2014/24/UE.
Finalmente, impode-se destacar que o n.° 5 do artigo 78.° prevé expressamente que no
procedimento de parceria para a inovac¢ao nao sao admitidos trabalhos a mais (Dias & Melo,

2016).

No debate na especialidade, da proposta de Decreto Legislativo Regional, foi objeto
de restri¢do, através de uma alteracao ao artigo 5.° da proposta, da aplicabilidade do regime
aos contratos de servicos de ambulancia e de transporte de doentes, de modo a que o quadro

legal seja aplicdvel apenas aos contratos com aquele objeto de valor inferior ao previsto na
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alinea c) do artigo 4.° da Diretiva n.° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 26 de fevereiro, ou seja, inferiores a € 207.000,00.

Também a consignagdo total ou parcial dos contratos de empreitada de obras
publicas, foi objeto de uma alteragao na especialidade, tendo a proposta de artigo 76.°
condicionado a possibilidade do dono da obra proceder a consignacdes parciais da obra, uma
vez que apenas a permite quando, antes da celebracdo do contrato, ndo esteja na posse
administrativa da totalidade dos prédios necessarios a sua execugdao. Na discussdo deste
diploma na especialidade, ficou esclarecido que se trata de uma posse na perspetiva
civilistica, em vez da posse administrativa, que nao constitui um fim em si mesma mas um

meio necessario para realizar uma finalidade.

Aproveitando a presente iniciativa legislativa, o legislador regulamentou outras
matérias da execugdo dos contratos ou conexas, nomeadamente, acerca da posse e
constituicdo de servidodes, exigindo-se que nos contratos de empreitada de obras publicas,
antes da celebragdao do contrato, o dono da obra deve estar na posse dos imoveis a adquirir

ou a expropriar que se mostrem necessarios ao inicio da execu¢do da empreitada.

Quanto a norma revogatdria, ¢ de modo a salvaguardar a seguranca e a certeza
juridica, no ambito dos trabalhos de especialidade, foi acrescentado naquela norma as
referéncias expressas ao Decreto Regulamentar Regional n.° 11/77/A, de 16 de abril, que
adota medidas definidoras da competéncia para a autoriza¢do de despesas com obras e com
a aquisicao de bens e servigos, ao Decreto Legislativo Regional n.° 8/88/A, de 22 de margo,
que regulamenta os concursos publicos de empreitadas de obras publicas e de aquisi¢ao de
bens e servicos e ao Decreto Regulamentar Regional n.® 19/89/A, de 22 de maio, que
estabelece regulamentacdo da realizacao e dispensa de concurso publico e limitados, bem

como as condi¢des da celebragao de contrato escrito.

Pese embora do ponto de vista da racionalidade da despesa, as solugdes constantes
dos artigos 28.° e 29.° paregcam adequadas, as mesmas ndo deixaram, numa primeira linha,
de constituir, para ja, uma das primeiras vicissitudes controvertidas deste novo regime,
porquanto, por motivos de interoperabilidade, a publicagcdo obrigatoria constante do artigo
465.° do Codigo dos Contratos Publicos permanecia afetada pela opgdo legislativa de
publicar, quando aplicével, os anincios dos concursos publicos no Jornal Oficial da Regido

Auténoma dos Agores em vez de o fazer no Didrio da Republica.
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Ademais, acerca deste diploma encontra-se pendente uma questdo de reenvio
prejudicial, suscitada pelo Tribunal de Contas, a luz do artigo 267.° do Tratado de Lisboa e
no disposto no artigo 214.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e dos artigos 1.°, alinea
c) don.° 1 do artigo 5.° ¢ 96.° da Lei de Organizacao e Processo do Tribunal de Contas, que
pretende aferir se ¢ conforme ao n.° 4 do artigo 58.° da Diretiva n.° 2014/24/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, a exigéncia, num concurso publico,
do critério geografico num elemento da habilitagdo, que consista na realizacdo anterior de
trés empreitadas na mesma regido autonoma. Efetivamente trata-se de uma matéria em que
a auséncia de jurisprudéncia aconselhou a suscitar uma pergunta ao Tribunal de Justica da
Unido Europeia, que vise assim permitir a aplicacdo do direito nacional em conformidade
com o direito comunitario, isto €, a luz do principio da uniformidade da interpretacdo do
direito comunitario. De facto, assume particular relevo nesta matéria a aplicabilidade a
contratacao publica de principios como o da transparéncia, da igualdade e da concorréncia,
importando saber, até que ponto, pode estar beliscado esse conjunto de principios face aos
normativos do artigo 40.° do diploma regional, porquanto tais regras podem ter por efeito

impedir, restringir ou falsear a concorréncia.

Finalmente, impde-se convocar nesta sede, mais uma acha nesta fogueira,
designadamente o acérdao n.° 233/2018, do Tribunal Constitucional, que julgou
inconstitucional o n.° 1 e 2 do artigo 1.° do regime juridico dos contratos publicos na Regiao
Autonoma dos Agores, ao estatuir sobre aquisicao de servigos, uma vez que tal matéria, por
ndo se encontrar expressamente prevista no Estatuto Politico-Administrativo, padece de
inconstitucionalidade organica, por violagdo do disposto nas alineas a) e x) do n.° 1 do artigo
227.° da Constitui¢do da Republica Portuguesa, porquanto o legislador regional ao transpor
para o ordenamento juridico da regido o normativo respeitante as aquisi¢des de bens e
servigos previsto na Diretiva n.° 2014/24/UE, excedeu o ambito da sua competéncia

legislativa propria.
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CONCLUSAO

A Unido Europeia ¢ um bloco econdmico unico, assentando a sua missao num
principio de liberdade de estabelecimento e na garantia de igualdade dos agentes

econdmicos, traduzida na promoc¢ao da concorréncia sa entre estes.

Neste quadro verifica-se que a contratacdo publica representa cerca de 14% do PIB
nacional e 20% do PIB da Unido Europeia, assumindo por isso uma elevada importancia

economica e social.

Ciente desta relevancia, a Unido Europeia desde cedo promoveu uma disciplina
juridica comum nos Estados-Membros que ao nivel da contratagdo publica garanta esta
concorréncia e que a adjudicacao de contratos por organismos de direito publico fosse feita

de acordo com procedimentos e critérios que garantissem esta concorréncia.

Portugal no ambito do processo de adesdao a Unido Europeia promoveu um conjunto
de alteracdes legislativas muito relevantes, podendo afirmar-se que o processo de adesdo foi
um momento de incremento da qualidade da legislacao sobre contratagao publica, no quadro

de um processo de uniformizagdao motivado e impulsionado pela Unido Europeia.

A legislacdo nacional em matéria de contratagdo publica foi sendo alterada e
melhorada relativamente e sucessivamente, fruto essencialmente das alteragdes ocorridas na
Unido Europeia, que assim continuaram a conformar e a disciplinar a contratagao publica a

nivel nacional.

A este respeito cabe salientar a disciplina constante do Codigo dos Contratos
Publicos, que contém disposicdes essenciais que efetivam e garantem a concorréncia, a
igualdade entre agentes e operadores econdmicos, no ambito da adjudicacdo de contratos

publicos.

E este beneficio de cascata, que vai desde a transposi¢do do direito derivado da
contratacdo publica para a ordem juridica nacional, essencialmente através do Codigo dos
Contratos Publicos, e até a transposicao das mesmas fontes de direito derivado europeu, em
2015, para a ordem juridica regional, consubstanciada no regime juridico dos contratos
publicos da Regido Autonoma dos Agores, aprovado pelo Decreto Legislativo Regional n.°

27/2015/A, de 29 de dezembro.
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Um dos objetivos a que a presente dissertagdo de Mestrado se propunha era
demonstrar a importancia, o alcance e impacto da transposi¢cdo de Diretivas comunitarias
sobre contratacdo publica para a Regido Auténoma dos Acores e respetivo ordenamento
juridico.

Com efeito, todo o enquadramento legal europeu pretendeu, desde cedo, que a
celebracdo de contratos publicos ndo causasse entraves a plena realiza¢do do mercado tinico.
Por isso, a concorréncia foi desde logo entendida como intimamente ligada a concretizagao

das quatro liberdades: de circulagdo, de mercadorias, de pessoas, de servigos e de capitais.

Ao longo do percurso de evolugdo da contratacdo publica e seu regime, no espago
europeu, surgiram praticas que vinham no sentido de apoiar e fomentar a concorréncia, desde
logo a imposi¢ao de medidas de transparéncia e de publicidade nos procedimentos, a
preferéncia pelos procedimentos de concurso publico e de leilao, porque abertos ao maior
nimero de concorrentes, a valorizagdo da utilizagao de critérios de adjudicacao baseados no
mais baixo preco, a limitagdo do prazo de vigéncia das concessdes, a colaboracdo das
entidades adjudicantes na dete¢do de praticas restritivas da concorréncia e a atribuicao de
poderes efetivos de fiscalizacdo e controlo a autoridades independentes, tendo em vista a

aplicacdo de sang¢des aos infratores.

Todo este percurso foi sempre orientado pelo direito comunitario originario, em
particular, pela aplicacdo aos procedimentos adjudicatorios dos principios consagrados no
Tratado da Unido Europeia, desde logo o da liberdade de estabelecimento, da livre prestacao
de servigos, da livre circulagdo de trabalhadores e da concorréncia, prosseguidos através da
do principio da ndo discrimina¢do em razao da nacionalidade, da igualdade de tratamento,
da transparéncia, do reconhecimento mutuo, da proporcionalidade, da tutela jurisdicional
efetiva, bem como, nos procedimentos concorrenciais, dos principios da estabilidade das

regras do procedimento, dos concorrentes e das propostas e da comparabilidade entre estas.

Porém, todo um sistema europeu de contratos publicos carecia de respostas para
novas preocupacodes, colocadas a jusante da procura incessante pela efetivacdo do mercado

unico, onde o principio da concorréncia tinha primazia e ocupava lugar central.

Desenvolve-se, assim, um conjunto de normas tendo em vista uma contratagao
publica sustentavel, enquanto instrumento de realizagdo de politicas publicas, sejam estas

ambientais ou sociais, prevenindo, igualmente, o desperdicio e a corrupg¢ao.
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A contratagdo publica ganha, desse modo, um papel importante na realizagdao de
objetivos europeus de crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, movido pela inovacao
empresarial, pela transi¢do para uma economia hipocarbonica e pela eficiéncia no uso das

receitas publicas.

Assim, tendo em vista o desenvolvimento econémico centrado no crescimento € na
inovag¢do, na promog¢ao de uma economia verde, competitiva e eficiente no uso dos recursos
naturais, o fomento da coesdo social e territorial e a criacdo € manutengao de emprego, os
contratos publicos ocupam um papel determinante e constituem-se como instrumentos

indispensaveis a realizacdo das politicas publicas que visam alcangar esses desideratos.

Isto tudo, saliente-se, sem abrir mao da eficicia da contratacdo publica, sem falsear
a concorréncia ou permitir a assun¢ao de encargos desproporcionados face aos fins que se

visa prosseguir.

Esta evolugcdo da contratagdo publica, em torno de aspetos que foram sendo
encarados como secundarios e admitidos de forma muito restrita, limitada e com a maxima
cautela, ndo deixa de merecer um reparo, nomeadamente, o atraso com que tal perspetiva
passou a ser encarada. De facto, a culpa, em particular, neste aspeto, reside mais nos Estados
do que propriamente no acervo legislativo comunitério, seja este originario ou derivado.
Efetivamente, a adoc¢do de politicas protecionistas e desvirtuadoras do mercado unico, cuja
tentacdo os Estados foram colocando sempre a frente dos demais fins da contratagao publica,
implicou uma abertura mais tardia destas consideracdes e aspetos secundarios no seio da
contratagdo publica europeia, embora existisse, como nao se pode deixar de referir, a
valorizacdo da qualidade ambiental enquanto um dos vetores objeto do trabalho e da
existéncia da Unido Europeia, conforme comprova o n.° 3 do artigo 3.° do Tratado da Unido

Europeia.

Nesta medida, impde-se realgar, igualmente, o papel assertivo da jurisprudéncia
europeia, nomeadamente, no que concerne ao Acordao Concordia Bus, de 2002, do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, que mesmo antes das Diretivas de 2004, entendeu que
poderiam ser tomados em consideragao critérios ecoldgicos para efeitos de determinagdo da
proposta economicamente mais vantajosa para a entidade adjudicante, desde que respeitados

diversos requisitos, como a relacdo desses critérios com o objeto do contrato, a nao
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discricionariedade da escolha, a publicidade e conhecimento prévio das regras e a nao

discriminacao dos operadores econdmicos.

Esta defesa da compatibilidade entre a introducao de exigéncias ambientais externas
no critério de adjudicacdo e o principio da nao discriminagdo, veio a ser posteriormente
vertida nas Diretivas de 2004 e prosseguido o seu desenvolvimento na Diretiva n.°

2014/24/UE.

Importa, neste contexto, salientar que a modernizagcdo da legislacdo europeia em
matéria de contratos publicos foi afetada pelo contexto politico, social e economico em que

decorreu.

O legislador comunitario entendeu que a utilizagdo estratégica da contratagdo publica
pode responder aos novos desafios que se colocam aos Estados-Membros, em geral, e as
entidades adjudicantes, em particular, que podem assim escolher os bens e os servigos que
pretendem adquirir, fomentando a inovagdo, respeitando o ambiente, combatendo as

alteragdes climaticas, melhorando e criando emprego.

Neste sentido, a nova Diretiva de 2014, sobre os contratos publicos, veio prever um
conjunto de instrumentos € normas, que permitem aos Estados conduzir a sua estratégia de
compras publicas observando fins ambientais e sociais, como € o caso do calculo dos custos
ao longo do ciclo de vida, avaliando assim os custos ambientais externos, o caso da exigéncia
de rotulos especificos destinados a certificagdo de carateristicas ambientais, sociais ou
outras, o caso do sancionamento de operadores econdmicos que violem a legislacao social,
laboral ou ambiental obrigatdria e respetiva exclusdo, o caso da consagracao de um regime
especifico para os contratos de servigos sociais, e finalmente, o caso da criagdo de um novo

procedimento destinado a celebragdo de contratos de parceria para a inovagao.

Olhando para estas altera¢des preconizadas pela Diretiva de 2014, e ainda para as
que sustentam a obrigatoriedade de divisdo dos contratos em lotes ou a possibilidade de
realizar pagamentos diretos a subcontratados, visando favorecer as pequenas e médias
empresas, que nos Acores sdo as empresas mais relevantes em numero e, sobretudo, em
termos de volume de negocios, demonstram que o legislador regional, ao transpor a Diretiva
n.° 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, para o
ordenamento juridico regional, fez bom uso dos instrumentos e das solugdes que a Diretiva

apresentou tendo em vista a prossecucao de objetivos secundarios de contratacio publica,
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designadamente, no que concerne as politicas publicas que favorecem o meio ambiente, a

coesdo social e territorial.

A par disto, o legislador regional procurou, dentro dos limites possibilitados pela
Diretiva, adequar os procedimentos de formac¢do de contratos publicos a realidade regional.
Falamos, neste aspeto, de um arquipélago insular, onde ndo sdo descuraveis os efeitos da
insularidade e da ultraperiferia, cuja manifestacao no quotidiano das entidades adjudicantes
pressupde uma especial adequacdo dos procedimentos as necessidades dos contraentes
publicos, mas também, a propria composi¢do, estabelecimento e grau de maturidade de
inova¢ao do tecido empresarial regional. Como coroldrio desta afirmacdo, encontramos os
limites e das regras procedimentais dos procedimentos de ajuste direto e de ajuste direto de

regime simplificado.

Parecem-nos bem conseguidos os aspetos que o legislador regional procurou
transpor, estando aqueles maioritariamente em linha com as disposi¢des e enquadramento
da Diretiva n.° 2014/24/UE, ainda que aqui e ali, como anteriormente identificado, algumas

solugdes ndo sejam isentas de critica ou de insuficiente concretizagao.

Salienta-se, noutro sentido, a previsao de criacdo de um observatdrio regional de
obras publicas, a semelhanga, no essencial, do que ja vinha plasmado no Decreto Legislativo
Regional n.® 34/2008/A, uma solucdo que podera manter-se sem regulamentacdo e sem
qualquer efeito pratico, em prejuizo da melhoria das empreitadas de obras publicas, que
carecem de um acompanhamento estatistico e de maior detalhe informativo nas suas fases

de formacgao e de execucao contratual.

Como qualquer caminho que se percorre, ainda que se pretenda o maximo de resposta
para os problemas identificados, € certo que a aprovagdo deste regime afirma a autonomia
regional, dando-lhe relevancia numa area onde até¢ aqui somente se procurou adaptar a

legislacdo nacional a Regido Autonoma dos Agores.
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