Procedimentos classicos no Cédigo dos

Contratos Pablicos ()

I - Introducgao

A perspectiva com que estudei o tema “proce-
dimentos e instrumentos cldssicos” no novo Cédi-
go dos Contratos Publicos (1) foi, antes de mais, a
de procurar conhecer e perceber um projecto que
corresponde ja a uma fase muito final de elabo-
ragao de uma pega juridica fundamental para o
nosso ordenamento juridico. Procurarei, assim,
essencialmente, apresentar as grandes linhas do
Cédigo na matéria que me competiu analisar. No
entanto, tenho igualmente presente que o Cédigo
serd ainda sujeito a discussdo ptiblica, podendo,
por isso, num ou noutro aspecto, ser melhorado
ou alterado. Deste modo, tendo consciéncia de
que o projecto de Cédigo que hoje conhecemos
contém jd a estrutura essencial do que vai ser a
nova regulamentacéo, designadamente em maté-
ria de procedimentos de contratagao ptiblica, ndo
deixarei de fazer algumas sugestdes de alteracio
em matérias em que isso me pareca relevante.

Antes de entrarmos na andlise de cada um dos
procedimentos ditos cldssicos, tomemos cons-
ciéncia daquela que me parece ser a “filosofia”
do Cédigo em matéria de regulamentacéo dos

(') Corresponde a intervengéo oral apresentada no IX
Semindrio dos Cadernos de Justica Administrativa, que teve
lugar em Ofir, nos dias 15 e 16 de Junho de 2007.

(') Por facilidade de exposigdo, e de leitura, ir-me-ei
referir ao projecto de Cédigo dos Contratos Priblicos, na
versdo aprovada em Conselho de Ministros de 1 de Junho
de 2007, como “Cédigo dos Contratos Piiblicos”, ou, sim-
plesmente, como Cédigo, embora, como se diz no texto,
tenha consciéncia de que ndo corresponde ainda & versao
final do Cédigo dos Contratos Piiblicos que ird vigorar na
nossa ordem juridica.
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procedimentos pré-contratuais: tal como confes-
sado publicamente por membros da equipa que
redigiu o Cédigo, a sua intengao foi a de que este
acolhesse a maxima regulamentagio possivel dos
procedimentos pré-contratuais, ficando para os
programas de procedimento apenas aquilo que é
especifico de cada contrato em especial. De forma
coerente com essa orientagdo, o Cédigo contém,
relativamente a cada um dos procedimentos, ndo
apenas a previsado da respectiva estrutura-base
mas a regulamentacdo detalhada das diferentes
fases e das exigéncias que, em cada uma delas, se
fazem aos candidatos e concorrentes, bem como
aos juris e entidades adjudicantes.

A par disso, convém salientar que devemos
interpretar a maioria das normas do Cédigo em
matéria de procedimentos pré-contratuais co-
mo normas imperativas. O Cédigo estabelece
mesmo que as disposi¢des dos programas de
procedimento que contrariem as suas normas
nao produzirdo efeitos, prevalecendo sobre as
mesmas as normas deste diploma legal.

Com estes dados como pressupostos, pode-
mos avangar no tema e percorrer cada um dos
procedimentos ditos cldssicos.

Como procedimentos dessa natureza en-
contramos no Cédigo dos Contratos Ptblicos
0 ajuste directo, o concurso ptblico, o concurso
limitado por prévia qualificacio e o procedimen-
to de negociagéo (?).

(*) Relativamente a este procedimento, o Cédigo adop-
ta 0 “nome” que para ele consta das Directivas, embora
me pareca que se trata também de um verdadeiro procedi-
mento concursal, 0 concurso por negociagao.
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A primeira constatagio a fazer é a de que
Houve uma simplificagdo do elenco dos proce-
dimentos pré-contratuais, ou seja, hd no Cédigo
um menor niimero de procedimentos pré-con-
tratuais “classicos” do que na legislagao ainda
vigente. No entanto, embora se prevejam menos
“tipos de procedimento”, a verdade é que mate-
rialmente podemos afirmar que ndo desapare-
ce do nosso ordenamento juridico nenhum dos
procedimentos que hoje conhecemos.

Facamos entdo uma viagem pelos procedi-
mentos cldssicos no novo Cédigo, comecando
pelo ajuste directo.

IT —- Tragos gerais dos procedimentos clés-
sicos

a) O ajuste directo

Comecemos por assinalar que o “novo” ajus-
te directo comporta, dentro de si, quer o velho
concurso limitado sem publicagdo prévia de
anuncio ou sem apresentac¢do de candidaturas,
quer o procedimento de negociagdo sem publi-
cagdo prévia de antincio, quer ainda a antiga
consulta prévia.

Vejamos: no ajuste directo escolhido em
funcéo do valor do contrato (e ndo no ajuste di-
recto por razGes materiais em que apenas uma
entidade pode celebrar o contrato em causa), a
entidade adjudicante pode convidar mais do
que uma entidade (°) (ou optar livremente por
convidar apenas uma). Se optar por convidar
mais do que uma, 14 estamos nés perante o ve-
lho concurso limitado sem publicagdo prévia de
anuncio ou sem apresentacdo de candidaturas
(ou perante uma consulta prévia). Para além
disso, nessas circunstancias, a entidade adjudi-

(®) Alids, ao contrario do que é nossa tradicéo, e do que
parece ser sugerido pelo principio da concorréncia, o C6-
digo estabelece um limite méximo de entidades a convi-
dar (cinco). Até aqui a preocupacdo do legislador era a de
estabelecer um niimero minimo de entidades a convidar.
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cante pode, se assim entender, determinar que
se realize uma fase de negociacdo das propostas.
Neste caso, o ajuste directo serd um verdadeiro
procedimento de negociagdo sem apresentagdo
de candidaturas.

Cumpre ainda salientar relativamente ao
ajuste directo que este constitui um procedimen-
to exaustivamente regulamentado pelo Cédigo,
embora o facto de a entidade adjudicante dispor
neste procedimento de uma série de opgdes que
condicionam a prépria estrutura procedimental
(quantas entidades convida, se convida mais do
que uma, se negoceia ou Nao negoceia as propos-
tas) o transforme no procedimento mais flexivel,
de “geometria mais varidvel”, de todos os pro-
cedimentos cldssicos previstos no Cédigo.

Relativamente & fase de negociacdes, embo-
ra iss0 ndo me pareca expresso de forma abso-
lutamente clara na redacg@o actual, parece que
0 que se pretende estabelecer € a existéncia de
negociagdes separadas com cada um dos con-
correntes que apresentem proposta, bem como
a obrigatoriedade de apresentacdo pelos con-
correntes de uma proposta final, depois das
negociagdes, sendo sobre essas propostas finais
que recai a andlise das propostas para efeitos
de adjudicagao.

Note-se que o ajuste directo deixard de ser
um procedimento residual, como sucede no pa-
norama actual da contratagédo ptiblica, pelo me-
nos tal como querido pelo legislador do DL n.°
197/99,de 8/6,e do DL n.°59/99, de 2/3. Com
o novo Cédigo, desde logo porque aumenta
consideravelmente o valor do contrato que po-
de ser celebrado por meio de ajuste directo (%),
€ de prever que este procedimento venha a ter
um papel central.

(*) Em termos genéricos, 75 000 Euros para os bens e
servigos, 150 000 Euros para as empreitadas, 100 000 Euros
para os outros contratos, no caso de a entidade adjudican-
te ser uma pessoa colectiva piblica, e 211 000 Euros para
os bens e servigos e 1 000 000 de Euros para as empreita-
das, no caso dos organismos de direito ptiblico.



Porventura por isso mesmo, o Cédigo tem
duas importantes e inovatérias regras que re-
velam uma preocupacéo de garantir serieda-
de e transparéncia ao procedimento de ajuste
directo.

Uma delas consiste no estabelecimento de
um limite ao ntimero de contratos por ajuste
directo que as entidades adjudicantes podem
celebrar com uma determinada entidade co-
contratante: em cada trés anos econémicos, ao
abrigo do ajuste directo em funcio do valor,
uma entidade adjudicante s6 pode celebrar com
a mesma empresa contratos cujo valor somado
sejaigual ou inferior ao limiar do ajuste directo.
Explicando com um exemplo: uma determina-
da pessoa colectiva piiblica celebra com uma
determinada entidade um contrato de €25 000
de aquisi¢do de bens; no ano seguinte, celebra
com a mesma empresa um contrato de €50 000;
no terceiro ano, aquela entidade adjudicante ja
nao pode celebrar nenhum contrato por ajuste
directo com essa empresa. Esta proibicdo legal
atenua consideravelmente aquilo que penso ser
uma preocupacio em matéria de “liberalizagio”
do ajuste directo e que é a criacio de relagdes de
dependéncia das entidades adjudicantes relati-
vamente a determinadas empresas.

Por outrolado—julgo eu que, em parte, ante-
cipando aquilo que vai ser exigido pela directiva
“Recursos” (°) — o Cédigo vem exigir a publici-

(°) A Directiva Recursos ainda estd, como se sabe, em
processo de revisao. Nesta matéria é o seguinte o texto da
proposta inicial da Comissdo de revisdo da Directiva n.°
89/665/CEE (COM (2006) 195): “2. Sempre que a entidade
adjudicante considerar que, em conformidade com o direito co-
munitdrio aplicdvel, pode ndo dar inicio a um processo formal que
consista em medidas de publicitagdo e na realizagdo de um con-
curso prévios i celebragdo de um contrato piiblico cujo montante
for superior ao limiar correspondente da Directiva 2004/18/CE,
a entidade adjudicante deve, antes da celebracdo do contrato em
questdo, tomar as duas wmedidas seguintes: a) tomar uma deci-
siio de adjudicacio que nio produza nenhum efeito contratual e
seja passtvel de recurso nos termos dos artigos 1.° e 2.° da pre-
sente Directiva; b) publicar um antincio que assegure um grau
de publicitagio adequado, contendo, pelo menos, as informacdes
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tacdo na Internet —no portal www.contratospubli-
cos.gov.pt —da celebracéo de contratos por ajuste
directo, estabelecendo essa publicitacdo como
uma condigéo de eficdcia do contrato, designa-
damente para efeitos financeiros. Desse modo,
se a celebragdo do contrato néo for publicitada,
o contrato ndo produz efeitos ().

Tal exigéncia nado se aplica ao ajuste directo
de regime simplificado, “subtipo” dentro do
ajuste directo em que a adjudicagéo se faz di-
rectamente sobre uma factura ou documento
equivalente (aplicdvel a aquisigdes ou locagdes
de bens méveis e servigos até 5000 Euros). Trata-
-se certamente de um procedimento convidativo

mencionadas no anexo da presente directiva, A publicacdo de
um antincio nos termos dos artigos 35.% 1.°4, ¢ 36.° da Direc-
tiva 2004/18/CE, preenche as condices previstas na alfnea b)
do presente niimero. 3. A celebracdo do contrato na sequéncia
da decisdo de adjudicagdo referida no n.° 2 s6 pode ter lugar no
termo de um prazo minimo de dez dias a contar do dia seguinte
ao dia em que o antincio mencionado no n.° 2, alinea b), tiver
comegado a ser objecto da publicitagdo necessdria” .

(*) Como pista de reflexdo, deixo aqui a questdo de sa-
ber se esta publicitagio podera ter consequéncias também
em matéria de impugnacéo de contratos, podendo, desig-
nadamente, colocar-se a questdo de saber se nio haverd a
partir dessa publicitagdo uma presunco de conhecimento
para efeitos de inicio de contagem do prazo para impug-
nagio do mesmo, ou para impugnacio do acto de adjudi-
cagdo que, no caso dos processos urgentes, é de um més.
Para além disso, esta publicitagdo pode ter consequéncias
para a ponderagdo a fazer sobre o prazo de impugnagio
de actos nulos sujeitos a contencioso pré-contratual ur-
gente. A nossa jurisprudéncia tem entendido que o prazo
de um més para impugnacéio de alguns actos pré-contra-
tuais, nos termos dos arts. 100.° e segs. do CPTA, se aplica
mesmo aos actos feridos de nulidade. Alguma doutrina
tem levantado, e bem, dividas quanto & bondade desta
solucdo, designadamente em casos particulares como o de
contratos celebrados por ajuste directo quando deveriam
ter sido precedidos de concurso priblico (vicio que nos ter-
mos da jurisprudéncia comum gera a nulidade do acto de
adjudicagdo). Ora, tenha embora muitas reservas quanto &
referida jurisprudéncia em matéria de prazo para impug-
nacdo de actos nulos, certo é que o facto de a celebragio do
contrato ser anunciada na Internet reduz as consequéncias
nefastas de tal jurisprudéncia, pois amplia consideravel-
mente a possibilidade de os interessados conhecerem o
acto a tempo de o impugnarem.
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—"tentador” mesmo de fraccionamento... —, de
tao simples e desburocratizado que é.

Finalmente, uma outra questdo que esta re-
gulamentacao do Cédigo em matéria de ajuste
directo coloca é a da sua compatibilidade com as
orientag¢des que a Comissao Europeia definiu na
sua “Comunicacdo Interpretativa sobre o direito
comunitario aplicdvel a adjudicacdo de contratos
ndo abrangidos, ou apenas parcialmente, pelas
directivas comunitdrias relativas aos contratos
publicos” (7), e das consequéncias de uma even-
tual desconformidade com tais orientagdes.

Ha duas perspectivas pelas quais podemos
analisar esta questdo.

Numa primeira perspectiva, de principio,
congratulo-me com o facto de o legislador por-
tugués nao entender como vinculativa essa co-
municacdo interpretativa da Comissao, sendo
certo que a entender-se que a comunicagao teria
tal natureza terfamos de concluir, em seguida,
que a Comissdo estaria a exercer poderes legis-
lativos de que nao dispde (®). Para além disso, a

() Publicada no JOCE, n.° C 179, de 1/8/2006, p. 2.
Nesta comunicacdo, a Comissdo pretende que os Esta-
dos-membros cumpram alguns principios do Tratado na
adjudicacdo de contratos de valor inferior ao dos limiares
quando estes tenham “relevéncia para o mercado interno”,
designadamente que publicitem previamente a intencdo
de os celebrar para que os interessados possam apresen-
tar proposta. Ora, no ajuste directo regulado pelo Cédigo
€ a entidade adjudicante que compete escolher quais as
entidades que podem participar no procedimento, nio se
prevendo qualquer publicitacio deste que funcione como
convite & apresentacado de proposta por eventuais interes-
sados.

(*) Curiosamente, a Alemanha impugnou a comunica-
¢do interpretativa da Comissdo no Tribunal de 1.* instan-
cia — processo T-285/06, Alemanha v. Comissdo, JOCE, n.° C
294, de 2/12/2006, p. 107 —, desde logo por entender que
a Comissdo se estava a arrogar titular de competéncias le-
gislativas de que ndo dispe em matéria de contratacdo
publica. A este recurso aderiram seis outros Estados-mem-
bros: Austria, Finlandia, Franca, Grécia, Reptiblica Checa
e Reino Unido. Sobre este tema, v., entre outros, ADRIAN
Brown, “Case T-285/06: the German challenge to the Com-
mission’s Interpretative Communication on Contracts not
subject to the Procurement Directives”, Public Procurement
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Comunicagdo em causa vai, na minha opinido,
para além daquilo que sdo as necessidades de
regras de contratagdo ptblica para a construgido
de um mercado tinico, esquecendo-se do sentido
da definicdo de limiares pelas Directivas. O facto
de as Directivas estabelecerem limiares a partir
dos quais as suas disposi¢des sdo aplicaveis sig-
nifica que o legislador entendeu que esses seriam
os valores a partir dos quais os contratos “teriam
relevancia para o mercado interno” (°). Nao se
entende por que razdo se hd, para além disso,
de ponderar tal relevéncia para cada contrato
de valor inferior aos limiares.

Numa outra perspectiva, que diria realista,
importa, “apesar de tudo”, salvaguardar que a
Comisséo “olhe com bons olhos” esta opg¢do do
legislador portugués, por uma razao prética que
reside no facto de muitos dos nossos contratos
serem contratos subsidiados por fundos comu-
nitdrios. Ora, sendo certo que a Comissdo néo
tem competéncia para emitir normas vincula-
tivas em matéria de contratacdo ptblica, segu-
ro é que tem poder para suspender os fundos
comunitarios. E desde logo curioso notar que,
neste momento, a grande maioria, sendo todas,
das entidades que em Portugal tém competéncia
para gerir fundos comunitdrios em matéria de
contratacdo publica enviaram as diversas enti-
dades adjudicantes esta comunicacéo interpre-
tativa, numa clara mensagem dizendo “a partir
de agora tenham atencéo a estas orientacées e
ponderem as consequéncias de as ndo respei-

Law Rewview, 2007, n.° 3, p. NA 84, e “De minimus curat
Europae consilium”, Grégory Kalfleche, Europe — Rewvue
Mensuelle Lexis Nexis Juris Classeur, Juillet 2007.

(*) Embora muitos Autores tratem estas duas questoes
de forma unitdria, julgo que a questdo é de algum modo
diferente daquela que se coloca relativamente aos contra-
tos ndo regulados por Directivas, como é o caso das conces-
sbes de servigos puiblicos. E que enquanto para estes “ain-
da” ndo ha regulamentagdo comunitéria — e por isso faz
sentido invocar os principios do Tratado -, relativamente
aos contratos abaixo dos limiares houve uma expressa op-
¢do do legislador comunitério — o legislador das Directi-
vas — de os deixar fora da regulamentagdo comunitéria.



tarem”. Importa, por isso, que o Cédigo tenha,
nesta matéria, o acordo de Bruxelas.

Depois do ajuste directo, e como vimos o
ajuste directo abarca todos os outros procedi-
mentos da legislacéo actual que n#o se iniciam
com a publicagdo de antincio, passemos aos pro-
cedimentos “cldssicos” iniciados por antincio.

b) O concurso piiblico, o concurso limitado com
prévia qualificacio e o procedimento de negociagdo

O Cédigo coloca agora a par o concurso pu-
blico e o concurso limitado por prévia qualifica-
¢do, estabelecendo como regra geral a possibili-
dade de as entidades adjudicantes escolherem
livremente entre o concurso ptiblico e o concurso
limitado por prévia qualifica¢do (1%). J4 o mesmo
nao sucede com o procedimento de negociagao:
apenas para o caso de contratos de concessdo de
obras e servigos ptiblicos, e para o contrato de
sociedade, entendeu o legislador que a entidade
adjudicante poderia escolher livremente entre
concurso publico, concurso limitado por prévia
qualificacdo e procedimento de negociagio. O
Codigo consagra esta “desigualdade” do pro-
cedimento de negociacao (sendo certo que este
€ sempre precedido de antincio) mesmo quando
ela ndo é imposta pelas directivas.

Curiosamente, desde logo nos sectores clés-
sicos para 0s casos de contratos abaixo dos li-
miares, os autores do Cédigo nao quiseram que
houvesse uma livre opgéo pelo procedimento de
negociagdo. Assim, nalinha do que estabelecem
as directivas para contratos acima dos limiares, o
Codigo determina expressamente quais os casos

(") Na legislagdo actual, a opgéo pelo concurso limita-
do por prévia qualificacéo s6 é possivel quando a “com-
plexidade técnica ou o montante envolvido exigirem uma
pré-avaliagao das capacidades técnicas, comerciais, finan-
ceiras e administrativas dos concorrentes”, no caso do DL
n.° 197/99 (art. 80.°, n.° 2), e constitui uma obrigacio, no
caso do DL n.° 55/99, quando “a complexidade do objec-
to do concurso aconselhe maior exigéncia de qualificagio
dos participantes, designadamente experiéncia anterior
adquirida em dominios especificos” (art. 122.°).
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em que a entidade adjudicante pode optar pelo
procedimento de negociagao.

Para além disso, nos sectores especiais (neste
caso, para contratos acima dos limiares) — e sobre-
tudo aqui ndo posso deixar de manifestar aminha
incompreensao pela razdo desta opgao legislativa
— entendeu-se que apenas os organismos de di-
reito ptiblico poderiam livremente escolher entre
concurso ptblico, concurso limitado por prévia
qualificagdo e procedimento de negociacio, e ndo
se conferiu essa flexibilidade 2 Administracdo
Prblica tradicional (isto é, as pessoas colectivas
ptiblicas), embora a mesma fosse compativel com
as directivas comunitarias ().

A tramitag@o destes trés procedimentos man-
tém-se no essencial. Alids, é por isso que lhes
podemos chamar “procedimentos cldssicos”.
Quando utilizamos as expressdes concurso pu-
blico, concurso limitado por prévia qualificagéo,
e mesmo procedimento de negocia¢do, sabemos
todos, em termos gerais, a realidade a que nos
estamos a referir.

H4, no entanto, uma novidade muito impor-
tante no Cédigo e que diz respeito a delimitacdo
entre o que € um concurso ptiblico e um concur-
so limitado.

Esta polémica sobre a distingdo entre estes
dois tipos de procedimentos ndo é nova entre
nos. A propésito da defini¢ao dada pelo Cédigo
do Procedimento Administrativo (CPA) de con-
curso ptblico e de concurso limitado jd a dou-
trina questionava a linha de fronteira entre estes
dois tipos procedimentais, o que levou mesmo
a que as defini¢bes constantes do CPA fossem
alteradas em 1996. O CPA estabelece agora que
concurso publico é aquele em que sdo admitidas
todas as entidades que satisfacam certos requi-
sitos gerais estabelecidos na lei e que concurso
limitado € aquele em que s6 podem apresentar

(") Como se sabe, ao contrério do que sucede nos “sec-
tores cldssicos”, nos “sectores especiais” as sucessivas di-
rectivas (e também as de 2004) sempre colocaram o proce-
dimento de negociacdo a par do concurso piblico.
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proposta as entidades convidadas para o efeito
pela entidade adjudicante. O Cédigo vai ain-
da bastante mais longe do que era a definigéo
constante da primeira redaccdo do CPA, em que
0 que caracterizava o concurso limitado era o
facto de s6 poderem ser admitidas a apresentar
proposta entidades que preenchessem determi-
nados requisitos especiais.

O Cédigo opta por eliminar qualquer requi-
sito de capacidade técnica e financeira como
condi¢do para participar num concurso ptblico,
ou para celebrar contratos na sequéncia de con-
curso publico. Tanto quanto resulta da andlise
que fiz do Cédigo, em matéria de definicdo do
elenco de concorrentes admitidos a apresentar
proposta num concurso publico, a entidade ad-
judicante tem apenas a possibilidade de exigir
um determinado objecto social que permita ao
concorrente executar o contrato em causa. Para
além disso, e como decorre das regras gerais es-
tabelecidas pelo Cédigo em matéria de celebra-
cdo de contratos (para qualquer procedimento),
o adjudicatdrio poderd ter de demonstrar ser
titular de uma determinada habilitacdo profis-
sional. Nada mais do que isso quando se trate
de concurso publico. A exigéncia de uma deter-
minada capacidade técnica e financeira fica um
exclusivo do concurso limitado.

Decorre da tramitagdo prevista para o con-
curso publico, bem como das referidas regras
gerais estabelecidas pelo Cédigo em matéria
de celebragdo do contrato, que esta “novidade”
em matéria de concurso ptiblico néo se reflecte
apenas no momento em que se exige a demons-
tracdo da capacidade técnica e financeira. Num
primeiro momento, estive convencida de que a
demonstragdo dessa capacidade deixaria de ser
solicitada a todos os proponentes, como até aqui,
e passaria apenas a ser requerida ao adjudicata-
rio (e se este ando conseguisse demonstrar, pas-
sar-se-ia ao segundo classificado). Tratar-se-ia
apenas de uma mudanca no momento procedi-
mental de apreciacdo da capacidade. No entanto,
ndo € s6 disso que se trata: na actual redaccdo
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do Cédigo desaparece do concurso ptiblico qual-
quer solicitagao de demonstragdo de um minimo
de capacidade técnica e financeira.

Esta opcdo suscita diversas reflexdes, a pri-
meira das quais diz respeito a sua compatibilida-
de com o disposto nas Directivas Comunitérias,
pois estas parecem pretender que exista sempre
uma prévia averiguacdo da capacidade técnica
e financeira do co-contratante (?). No entanto,
também aqui estamos em crer que o legislador
ndo permitird que entre em vigor uma alteracéo
desta importancia sem ter “conforto de Bruxe-
las” quanto a mesma.

Independentemente disso, julgo que esta op-
gao terd como consequéncia que a centralidade
que tem o concurso publico actualmente nonosso
sistema de contratacdo ptblica se desloque para
0 concurso limitado. Na grande maioria dos ca-
sos ndo é indiferente para a entidade adjudicante
ter a garantia da capacidade daqueles com quem
vai contratar. Para além de uma boa proposta, a
entidade adjudicante quer contratar com uma
empresa que sabe que tem capacidade para exe-
cutar o contrato. Ora, o concurso ptiblico parece
que vai deixar de exercer essa funcio (*3).

Importa, assim, determo-nos um pouco no
concurso limitado, onde também existem novi-
dades. O legislador vem agora distinguir dois
modelos de selecgdo dos candidatos. Por um

(%) Veja-se, por exemplo, o n.° 1 do art. 44.° da Direc-
tiva n.° 2004/17/CE, aplicével aos diversos procedimen-
tos, onde se estabelece que “os contratos sio adjudicados com
base nos critérios estabelecidos nos artigos 53.° e 55.°, tendo
em conta o artigo 24.°, apds verificada a aptiddo dos operadores
econdmicos ndo excluidos ao abrigo dos artigos 45.° e 46.°, pe-
las entidades adjudicantes de acordo com os critérios relativos i
capacidade econdmica e financeira, aos conhecimentos ou capa-
cidades profissionais e técnicos referidos nos artigos 47.°a 52.°,
e, eventualmente, com as regras e critérios ndo discriminatérios
referidos no n.° 3",

(**) Embora obviamente n&o desconhega que, em con-
tratos para os quais seja exigida uma determinada habili-
tagéo, o documento de habilitagdo pode servir igualmente
para atestar uma determinada capacidade.



lado, aquele a que chama de “modelo simples”
e que corresponde de alguma maneira, embora
com mais rigor, ao que € a apreciagéo da capa-
cidade técnica e financeira no actual concurso
ptblico. Neste modelo exige-se aos candidatos
que satisfacam determinados requisitos de capa-
cidade técnica e financeira, e todos aqueles que
preencherem esses requisitos sdo convidados a
apresentar proposta. No “modelo complexo”
também se estabelecem determinados requisitos
de capacidade técnica e financeira, mas a capaci-
dade dos candidatos é apreciada em funcio de
determinados critérios pré-estabelecidos e estes
sdo hierarquizados em funcéo da maior capaci-
dade. S6 sdo convidados a apresentar proposta
aqueles que tenham maior capacidade técnica
e financeira (em principio, um minimo de cin-
co candidatos, a ndo ser que menos do que is-
so apresentem candidatura). E um modelo que
corresponde ao actual concurso limitado por
prévia qualificacdo.

c) Afloramento da questio do “aproveitamento da
capacidade de terceiros”

A propésito da apreciagdo da capacidade
dos concorrrentes, gostaria apenas de levantar
uma questdo que julgo que se revela de alguma
importancia e complexidade, mesmo no quadro
juridico actual, e que me parece que o Cédigo
ndo resolve de maneira completa.

As Directivas de 2004 determinam que os con-
correntes podem aproveitar, para efeitos de qua-
lificacdo e apreciacéo da sua capacidade — quer
financeira, quer técnica —, a capacidade de outras
empresas que ndo sao membros do agrupamento
concorrente, isto €, de terceiros relativamente ao
agrupamento concorrente (*) (*%). Mesmo antes
da aprovagao das directivas, entendia j& o Tribu-

(") Arts. 47.°, n.>2 e 3, e 48.°, n.*3 e 4, da Directiva n.°
2004/18/CE e art. 54.°, n.% 5 e 6, da Directiva n.° 2004/
/17 [ CE.

(%) Estd ja resolvida entre nds a questio que levou a
diversas decisGes jurisprudenciais, e sobre a qual as an-
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nal de Justica que esta possibilidade existia ao
abrigo das anteriores directivas (19).

Apesar de as Directivas ainda nao terem sido
transpostas (ou, devido a esse atraso, que deter-
minou que se possa invocar o efeito directo das
mesmas), € normal em concursos ptblicos e li-
mitados os concorrentes perguntarem se podem,
e em que termos, “aproveitar” a capacidade de
terceiros. Trata-se de uma questo com enormes
repercussOes praticas.

Nao é possivel, nesta sede, tratar a fundo
deste tema que levanta vérios problemas, de-
signadamente, em matéria de articulacio com
as regras das préprias Directivas em matéria de
subcontratagéo (o aproveitamento das capacida-
des de terceiros parece que implica, em alguns
casos, uma autorizacdo para a subcontratagﬁo
dada no préprio procedimento concursal). Im-
porta em qualquer caso chamar a atencio para
o0 tema e ver como o Cédigo o trata.

De uma maneira geral, o Cédigo resolve
bem a questdo no que se refere a capacidade
técnica, estabelecendo que s6 se pode aprovei-
tar a capacidade de terceiros se o “terceiro” se
comprometer incondicionalmente a realizar de-
terminadas prestacdes do contrato a celebrar.
Por outras palavras, s6 se a empresa que ndo é
membro do agrupamento fizer constar da can-
didatura uma declaragéo incondicional de que
realizard determinadas prestagdes do contrato
a celebrar € que o candidato pode beneficiar da
sua capacidade para ser seleccionado para apre-
sentar proposta.

Mas ficam ainda algumas questes em aber-
to. Relativamente a esta mesma capacidade

teriores directivas nio deixavam duvidas, relativamente
ao “aproveitamento” da capacidade de um dos membros
do agrupamento pelos restantes, no sentido de que as exi-
géncias de capacidade tém de ser preenchidas por um dos
membros do agrupamento, e ndo por todos.

(**) V. Acérdao de 18 de Dezembro de 1997 — Ballast Ne-
dam Groep, processo c-5/97, e Acérddo de 2 de Dezembro
de 1999 — Holst v. Itdlia, Processo c-176 /98, ambos in wow.
curig.europa.eu.
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técnica, o Coédigo determina que esta capaci-
dade do terceiro apenas aproveita ao candida-
to na estrita medida das prestagdes objecto do
contrato a celebrar que essa terceira entidade
se comprometa a realizar. Isto faz todo o senti-
do, obviamente, mas fico com muitas davidas
sobre o modo de operacionalizar esta norma
na metodologia do Cédigo de apreciacdo da
capacidade técnica dos concorrentes. Como é
que se vai apreciar “proporcionalmente” a ca-
pacidade técnica daquele concorrente apenas
na medida das prestagbes que ele vai realizar?

Estranhamente, o Cédigo néo estabelece ne-
nhuma regra em matéria de aproveitamento da
capacidade de terceiros quando se trate de capa-
cidade financeira. Ora, uma vez que as directi-
vas também prevéem essa possibilidade, e que
se trata de normas dotadas de efeito directo, a
sua ndo transposicdo para o Cédigo nédo signi-
fica que os interessados as ndo possam invocar.
Era importante que o Cédigo também regulasse
esta possibilidade.

Finalmente, no que se refere aos “sectores es-
peciais”, entendo que o Cédigo poderia ter ido
mais longe. Consta do PreAmbulo da Directiva
n.° 2004/17/CE, pardgrafo 51, a possibilidade
de se exigir responsabilidade soliddria aos ter-
ceiros cuja capacidade o concorrente pretenda
“aproveitar” ('7); a ser assim, sé no caso de o “ter-
ceiro” se responsabilizar solidariamente com a
proposta é que o agrupamento candidato pode
“usar” a sua capacidade para se qualificar. Pa-
rece-me, por isso, que fazia sentido que o Co-
digo permitisse as entidades adjudicantes nos
“sectores especiais” exigir essa responsabilidade
solidéria do terceiro. '

(7) Ora, como se sabe, foi a prépria Comissao Europeia
que reconheceu “valor normativo” aos preambulos destas
directivas, no caso da interpretagdo da expressdo “direitos
exclusivos” na sua “Nota Explicativa — Directiva sectores
especiais — Definicdo de Direitos exclusivos e especiais”
- CC/2004/33, de 18/6/2004.
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d) Algumas notas sobre a tramita¢do procedi-
mental dos procedimentos cldssicos iniciados por
anncio

Como se sabe, o Cédigo pretende, e muito
bem, entrar na era electrénica dos procedimen-
tos concursais. Na primeira versdo posta a dis-
cussdo publica, previa-se que o antncio fosse
“publicado” obrigatoriamente na Internet. Na
versao em apreciagdo, o antncio é obrigatoria-
mente publicado no Didrio da Repiiblica, e ndo na
Internet, sendo, de qualquer modo, facultativa
a publicacdo também por essa via. As propostas
dos concorrentes, essas sim, sdo entregues elec-
tronicamente.

Aceste propdsito, e julgo que também por esta
razdo, deixard de haver acto ptiblico nos proce-
dimentos concursais. Parece-me um passo acer-
tado, sobretudo tendo em conta o imenso tempo
gasto em actos publicos — muitas vezes, mesmo
perdido - pelos diversos intervenientes no proce-
dimento. Em qualquer caso, cumpre ter presente
que se trata de um momento com muita tradigdo
entre nés, o qual ainda € sentido por muitos como
um momento de legitimacdo formal dos proce-
dimentos. Compreende-se, assim, que o Cédigo
tenha sido cauteloso a prever a sua eliminagdo, e,
em especial, que o diploma que aprova o Codigo
contenha disposices transitérias, nos termos das
quais o fim do acto ptiblico ndo ocorre no exacto
momento da entrada em vigor do novo Cédigo.
Durante o prazo de um ano contado da data de
entrada em vigor do Cédigo as entidades adjudi-
cantes podem continuar a exigir que as propostas
sejam entregues em suporte de papel e, se o fize-
rem, continuard a haver acto ptblico.

Nao havendo acto publico, o Cédigo esta-
belece regras de acesso dos concorrentes as di-
versas propostas entregues. Correndo o risco
de ndo ser “politicamente correcta”, ndo posso
deixar de afirmar que essas regras me deixam
algumas preocupagdes por excesso de transpa-
réncia e abertura.

O Cédigo prevé que, quando as propostas
sejam entregues, a entidade adjudicante faga



uma lista dos concorrentes que as entregaram
(no caso de concurso limitado, trata-se, na pri-
meira fase, de uma lista das candidaturas apre-
sentadas) e que dé a esses concorrentes ou can-
didatos um login e uma password, para que eles
possam aceder as propostas e as candidaturas
uns dos outros.

Esta regra de total transparéncia das propos-
tas levanta uma questdo quanto ao modo como
estd regulamentada pelo Cédigo, e outra, mais
de fundo, quanto ao grau de transparéncia que
deve existir nesta matéria.

No que ao primeiro aspecto diz respeito, apa-
rentemente (1), o Cédigo prevé que o momento
em que os concorrentes passam todos a ter acesso
as propostas uns dos outros (e no concurso limi-
tado, &s candidaturas) ocorra antes do momento
de apreciagao formal das candidaturas e das pro-
postas. Esta “ordem dos factores” levanta desde
logo a questdo de valer a pena apresentar uma
“pseudo-proposta” s6 para ter acesso as propos-
tas e as candidaturas dos outros concorrentes.
Ora, 0 Cédigo, mesmo sendo desburocratizador,
contém uma série de razdes para que uma candi-
datura ou proposta nao chegue a ser admitida por
razdes formais. N&o faz sentido que os candidatos
e 0s concorrentes tenham acesso as candidaturas
e propostas antes de haver esta decisdo formal
sobre a respectiva admissdo a concurso.

Por outro lado, e numa perspectiva mais de
fundo, tenho dividas sobre a bondade deste
acesso integral a todo o tempo as propostas dos
outros concorrentes. Nos termos do Codigo,
sempre que quiser, qualquer concorrente pode
consultar, pelo tempo que pretender, qualquer
outra proposta, podendo assim livremente
transcrevé-la, guardé-la... Ndo me parece que a
transparéncia que € apandgio do concurso pu-

(") E digo aparentemente, porque nio posso deixar de
admitir que se trate ou de errada interpretacio de quem
escreve estas linhas, ou de deficiente redaccio de quem
redigiu o Cédigo que ndo expressou bem aquilo que pre-
tendia estabelecer.
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blico e limitado com prévia qualificagdo passe
por esta “abertura total”.

Eventualmente, esta questdo poderia ser re-
solvida com a introducéo no Cédigo de normas
em matéria de confidencialidade das propostas,
que, estranhamente, ndo existem na versao que
analisdmos. Tenho a convicgdo de que um dos
problemas dos concursos ptiblicos - porventura
dos concursos de maior dimenséo, onde as pro-
postas sdo mais complexas e mais inovadoras
— € o total acesso dos concorrentes as diversas
propostas. Esta abertura causa muitos constran-
gimentos as empresas, e mesmo dividas sobre a
conveniéncia de apresentagio de proposta, com
receio de que sejam revelados aos seus concor-
rentes (concorrentes naquele procedimento e
concorrentes no mercado onde actuam) segre-
dos importantes do negécio. Este é um problema
que tenho sentido que surge recorrentemente em

- concursos publicos.

Talvez pela dimenséo do problema, o legisla-
dor comunitério foi sensivel a esta questdo e veio
determinar que a entidade adjudicante ndo deve
divulgar as informagdes que lhe tenham sido
comunicadas pelos operadores econdmicos que
estes tenham indicado como confidenciais (*°).

E certo que noés podemos entender que se
aplicam no concurso ptblico e no concurso li-
mitado as regras do nosso ordenamento juridico
que protegem os segredos comerciais, e outros,
das empresas, designadamente as regras do CPA
e da Lei de Acesso aos Documentos da Admi-
nistracdo (LADA). Cumpre, no entanto, comecar
por ter presente que o Cédigo se aplica a uma sé-
rie de entidades adjudicantes de natureza muito
distinta, umas no &mbito de aplicaco do CPA e
da LADA, outras nao (2°).

(*) Art. 6.° da Directiva n.° 2004/18/CE e art. 13.%, n.°
2, da Directivan.® 2004/17/ CE. Veja-se também o art. 42.°,
1. 3, da Directiva n.° 2004/18/CE e 0 art. 49.°, n.° 2, parte
final, da Directiva n.° 2004/17 / CE.

(*) Disso mesmo tém consciéncia os seus autores que
apenas prevéem a aplicagdo do CPA relativamente &s enti-
dades adjudicantes que sejam pessoas colectivas ptblicas.
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Acresce que esta questdo apresenta particu-
laridades em matéria de concursos ptiblicos e
concursos limitados, onde tem de ser resolvida
a partir de uma ponderagdo séria entre o que
sdo as exigéncias de transparéncia que caracte-
rizam estruturalmente estes procedimentos (as
quais ganham contornos novos pelo facto de
ndo haver acto ptiblico) e o que sdo as exigén-
cias em matéria de respeito pelos segredos das
empresas e pela confidencialidade de aspectos
das suas propostas. Note-se que ndo se trata ape-
nas de proteger os concorrentes mas também de
garantir a entidade ptiblica a possibilidade de
celebrar o melhor contrato, jd que a inexisténcia
de qualquer garantia de proteccdo da confiden-
cialidade das propostas pode desincentivar as
empresas a concorrer, ou levar a que as condi-
cdes propostas ndo sejam as melhores que os
concorrentes poderiam apresentar. Parece-me,
por isso, muito importante que se introduza no
Cédigo regulamentagdo em matéria de protec-
¢do da confidencialidade das propostas.

Ainda uma nota no que se refere a tramitagao
procedimental, para voltar a um tema a que jd
me referi. Como disse, o Cédigo pretende regu-
lamentar tanto quanto possivel os diversos pro-
cedimentos e, assim, regular toda a tramitacao
das diversas fases procedimentais.

Nao posso deixar de confessar que preferiria
um Cdédigo menos regulamentador, e em qual-
quer caso um Cédigo que desse alguma margem
para que as entidades adjudicantes estruturas-
sem os procedimentos contratuais, em particu-
lar os concursos, da maneira mais adequada ao
concreto contrato que vao celebrar.

Como jd ficou dito, e é sabido, quer o objecto
dos contratos, quer o valor, quer a importancia
dos contratos que vao ser objecto de concursos
publicos e limitados, ou procedimentos de ne-
gociacdo, regulados por este Cédigo sdo muito
diversos. Ora, nem sempre a tramitagdo proce-
dimental “tradicional” se revela como a mais
adequada para todos os concursos. Noutras
ordens juridicas, ou em concursos abertos por

24

instituicdes internacionais como o Banco Mun-
dial, é habitual — e este é s6 um exemplo, entre
muitos — estruturar o procedimento de concurso
publico, na fase de proposta, em dois momentos
distintos: primeiro, solicita-se uma proposta téc-
nica, depois uma proposta de preco. Nesse caso,
é possivel que s6 sejam convidados a apresentar
proposta de preco os dois concorrentes que te-
nham apresentado as duas melhores propostas
técnicas. Também ndés sabemos, por experiéncia,
que nos procedimentos de negociagdo, muitas
vezes, 0 procedimento mais adequado passa por
fazer uma andlise das propostas, e uma selec¢ao
das duas melhores a convidar para uma fase de
negociagdes.

Esta liberdade de estruturacgdo é dificultada
pelo Caodigo.

Em qualquer caso, podemos encontrar algu-
ma abertura para uma certa discricionariedade
de estruturacgdo dos procedimentos, designada-
mente em matéria de concurso ptiblico, quando
se estabelece que o programa de concurso “po-
de ainda conter quaisquer regras especificas do
procedimento de concurso ptiblico consideradas
convenientes pela entidade adjudicante”. No con-
curso limitado e no procedimento de negociacao
esta disposicdo aparece a propdsito da fase de
apresentacéo de proposta, determinando-se que
o convite “pode ainda conter quaisquer regras
especificas sobre a fase de apresentagdo e andlise
de propostas consideradas convenientes pela en-
tidade adjudicante”. Embora ainda néo esteja se-
gura até onde podemos ir na interpretacio destas
normas, e ndo saiba exactamente qual o alcance
que os autores do Cédigo lhes pretenderam dar,
parece-me que estas disposi¢des sdo muito con-
venientes e tenderei a interpretd-las no sentido
mais flexibilizador possivel, “esticando” até onde
for admissivel, face ao texto do Cédigo, a liberda-
de de as entidades adjudicantes estruturarem os
procedimentos concursais a medida das necessi-
dades do contrato que pretendem celebrar.

Uma norma para a qual me parece também
valer a pena chamar a atencdo, porque consti-



tui uma novidade entre nés, é aquela que prevé
um prazo para adjudicar. Como se sabe, muitas
vezes preocupa 0s concorrentes o facto de a en-
tidade adjudicante poder demorar o tempo que
quiser para analisar as propostas e adjudicar. E
certo que, a partir de certos limites, os concor-
rentes podem retirar as suas propostas. Porém,
aquilo que lhes interessa nédo é desistirem do
concurso mas antes que este seja adjudicado
(por essa razdo serd excepcéo o caso em que al-
gum concorrente se oponha a prorrogacao ticita
do prazo de manutengao da sua proposta). Esta
norma sobre dever de adjudicacgdo, apesar da
sua redaccdo, ndo tem a virtualidade de tornar
ilicita uma adjudicacao fora do prazo nela esta-
belecido (mesmo se ndo for fundamentada como
ai se prevé) — resta nesse caso ao concorrente a
possibilidade de retirar a proposta — mas tem a
grande vantagem de permitir aos concorrentes
que usem a ac¢ao administrativa especial de con-
denagdo a prética de acto devido e que pecam
ao tribunal que condene a entidade adjudicante
a adoptar a decisdo de adjudicacdo (embora o
tribunal ndo possa definir o sentido desta deci-
540, e ela possa mesmo ser uma decisdo de néo
adjudicacao, se estiverem reunidos os requisitos
previstos na lei para o efeito; o que é, em qual-
quer caso, obrigatério para a entidade adjudi-
cante, na sequéncia da sentenga de intimacao, é
que adopte a decisdo final do concurso que lhe
ponha termo).

Em matéria de concurso piblico, também
néo poderia deixar de referir ao chamado con-
curso publico urgente que tem sido tdo noticia-
do. Trata-se de um procedimento para contratos
urgentes de fornecimento de bens e servicos de
uso corrente. Note-se que o conceito de urgén-
cia aqui utilizado difere da urgéncia que é usada
para efeitos de ajuste directo. Neste tltimo caso
tem de se tratar de uma urgéncia a que entida-
de adjudicante ndo deu causa ou ndo pudesse
prever. No concurso ptiblico urgente temos um
conceito muito mais amplo de urgéncia (a ndo
ser assim, a entidade adjudicante poderia re-
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correr ao ajuste directo). A grande novidade é o
facto de o prazo para apresentagdo de propos-
tas poder ser reduzido até vinte e quatro horas.
Se, de facto, a publicacfio de antincio funcionar
também em termos expeditos, o que hoje ndo
acontece (*!), estamos perante uma boa inovacéo
(obviamente aplicdvel a um ndmero limitado de
contratos): um procedimento muito célere que
garante ampla publicidade e concorréncia.

e) A avaliacdo de candidaturas e propostas
Finalmente, ndo posso deixar de dizer algu-
mas palavras sobre um aspecto do Cédigo que
me causa preocupacio: algumas das normas
dele constantes em matéria de avaliacio de can-
didaturas e de propostas. Fago-o naturalmente
com o maior respeito pela melhor das intencoes
de quem considerou que esta seria uma contri-
buigdo para uma melhor contratagdo ptiblica.
A primeira constatacib que decorre da leitura
destas normas é a da sua complexidade. Direi
mesmo que ndo consigo compreender algumas
delas, 0 que me preocupa, pelo facto de isso sig-
nificar, provavelmente, que muitos dos destina-
tarios e aplicadores do Cédigo as ndo compreen-
derédo também. O Cédigo constituird um instru-
mento que tem de ser aplicado por entidades
adjudicantes muito diversas, umas com apoios
juridicos, financeiros (e até porventura, para este
efeito, técnicos) muito especializados, outras sem
qualquer possibilidade de terem apoios deste ti-
po. Os préprios concorrentes sdo empresas de
natureza muito diversa, umas sofisticadissimas,
outras sem qualquer sofisticacdo. Como vao to-
das estas entidades aplicar bem estas normas?
Embora néo saiba se ainda vai a tempo, néo
posso deixar de langar um repto para que se
simplifiquem estas normas. E a razdo é sobre-

(*'Y Embora os antincios sejam enviados para o Didrio
da Repiiblica também por via electrénica, ndo sdo publica-
dos imediatamente; se enviados simultaneamente, sao,
alids, publicados muito antes no JOCE do que no Didrio
da Repiiblica.
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tudo uma: garantir a sua boa aplicagdo. Uma
regulamentacdo ininteligivel ndo é uma boa
regulamentagdo. Além de conduzir a uma mé
aplicagdo, potencia os litigios, o que, com a
legislacdo actual em matéria de providéncias
cautelares, pode conduzir mesmo a um sério
problema na contratagdo ptblica. Sabemos ho-
je da possibilidade, e da probabilidade, de os
procedimentos contratuais serem suspensos por
ordem judicial...

Vejamos em concreto quais 0s aspectos que
me parecem dignos de critica. O Cédigo estabe-
lece algumas regras essenciais no que concerne
aavaliacdo das candidaturas e propostas, regras
essas que ndo poderiam deixar de constar deste
instrumento juridico. Desde logo, determina que
os factores de adjudicacdo tém que estar defini-
dos no programa de concurso; indo ainda mais
longe do que algumas das leis que actualmente
regulam estas matérias, acrescenta que os pré-
prios subfactores de adjudicacdo tém de constar
do programa (determinando que podem contar
para efeitos de adjudicacado aqueles que estejam
do primeiro nivel da decomposigdo dos factores
de adjudicagao).

O Cédigo utiliza alguma terminologia nova,
mas isso nao me parece, por si sg, preocupante.
Introduz no vocabuldrio da contratagao ptbli-
ca expressdes como “atributos das propostas”
— para definir as suas caracteristicas; “aspectos
nao submetidos a concorréncia pelo caderno de
encargos” — para referir, julgo eu, aquilo que no
caderno de encargos é vinculativo para todas
as propostas, 0s aspectos em que as propostas
nao sdo verdadeiramente propostas mas mera
adesdo; e “pardmetros base”, que sdo limites
minimos e maximos que o caderno de encargos
pode fixar relativamente aos aspectos submeti-
dos a concorréncia.

No que concerne aos procedimentos concur-
sais, estabelece ainda que o programa de concur-
so deve definir a concepcéo e a parametrizagdo
do modelo de avaliacdo das propostas, o qual
tem que explicitar factores e subfactores de adju-
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dicacdo e o valor dos respectivos coeficientes de
ponderacdo. Até aqui parece-me que o Cédigo
explicita o essencial do que dele deve constar
em matéria de avaliagdo de propostas.

Mas, como referi, entenderam os autores do
Cédigo que este deveria ir mais longe. Assim,
comega-se desde logo por acrescentar que o mo-
delo de avaliagdo das propostas deve estabele-
cer “os niveis plausiveis de impacto” relativos a
cada um dos factores ou subfactores. Ora, nesta
versdo, o Cédigo ndo explica o que sdo “niveis
plausiveis de impacto”, e a expressdo utilizada
ndo ¢ certamente auto-explicativa.

Afirma o Cédigo que “a cada factor ou sub-
factor deve corresponder um conjunto ordenado
de niveis plausiveis de impacto de um ou vdrios
atributos da proposta correspondendo a cada
um uma pontuagao determinada”. E depois de-
termina que os niveis plausiveis de impacto po-
dem ser estabelecidos através de uma expressao
qualitativa ou quantitativa, e se for quantitativa
as respectivas pontuacdes devem “ser obtidas
através de uma expressao matemadtica que deve
ser sempre, em todo o seu dominio, ndo decres-
cente ou nao crescente”.

Leia-se o art. 128.° que tem a epigrafe “mo-
delo de avaliagao das propostas”, veja-se igual-
mente a equagao que nele se prevé, e compreen-
der-se-d rapidamente a minha preocupacéo. Na
mesma linha, também suscitam preocupagao as
disposicdes sobre avaliagdo da capacidade dos
candidatos.

Nao posso ainda deixar de chamar a atencéo
para uma disposigdo incompreensivel em maté-
ria de propostas variantes. Determina o Codigo
que quando as propostas variantes respeitem a
aspectos da execugdo do contrato que se encon-
trem submetidos a concorréncia pelo caderno
de encargos para efeitos da apresentagdo de
proposta base, “as alternativas referidas no na-
mero anterior (ou seja, as alternativas constantes
das propostas variantes) s6 podem ser admiti-
das fora dos limites daquela concorréncia” (art.
53.°, “propostas variantes”, n.° 3). Ora, se se trata



precisamente de alternativas, como podem estas
estar fora dos limites da concorréncia? Estardo
submetidas a concorréncia por exceléncia!

Terminando, diria que a forma como o Cé-
digo regulamentou esta matéria levanta duas
questdes.

Em primeiro lugar, parece-me que hd um pro-
blema de complexidade excessiva que decorre
desde logo da prépria forma como o Cédigo
estd redigido. Admito que a redaccio destas
disposicdes possa ser simplificada, aclarada,
explicada.

Mas esta opgao do Cédigo coloca um proble-
ma anterior que € o de saber se contribui de facto
para uma melhor contratagéo ptblica que o Cédi-
goimponha modelos de avaliago sofisticados a
todas as entidades adjudicantes, designadamente
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formas de cdlculo e equacdes para a avaliagio das
propostas, ou se nao lhes deveria deixar maior
liberdade. Tenho muitas ddvidas de que contri-
bua para uma melhor contratagao publica que se
va tdo longe em matéria de modelo de avaliagio
de propostas, sobretudo relembrando, mais uma
vez, a complexidade e valor tdo diferente dos
contratos a que este Codigo se aplica. Parece-me
que o que estd na parte geral do Cédigo a este
proposito seria perfeitamente suficiente, admi-
tindo que em contratos mais complexos se viesse
a optar por modelos mais elaborados, e em con-
tratos mais simples se utilizassem modelos mais
tradicionais. Fica por isso aqui o apelo sério para
que se repondere o teor do Cédigo nesta matéria,
a qual, todos concordamos, constitui um aspecto
chave para uma boa contratacdo priblica.

MARGARIDA OLAZABAL CABRAL



