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esde hd muitos anos, em orga-
nizagoes internacionais — como
a Organizacio Mundial do Co-
mércio oua OCDE —, na Uniao Euro-
peia e em Portugal, tem sido assinala-
do como indiscutivel o valor da aber-
tura & concorréncia dos procedimentos
de compras publicas. De uma forma
inequivoca, a regulamenta¢io legal
incorporou esse valor e, por todo o
lado, instituiu a regra segundo a qual
a participagao em procedimentos de
contratagao publica deve ser acessi-
vel a qualquer empresa localizada no
mercado de referéncia que esteja in-
teressada em participar, pela apresen-
tagao de uma proposta: dependendo
de fatores que ndo interessa conside-
rar agora, no caso de compras publicas
efetuadas pela Administragao Puablica
portuguesa, o “mercado de referéncia’
poderd ser o do territério nacional, o
dos 27 Estados-Membros da UE ou
o dos subscritores do Acordo sobre os
Contratos Piiblicos da OMC. Na medi-
da em que se encontra vinculada pelo
direito da UE ou por este Acordo, a lei
nacional tem de respeitar o valor da
concorréncia e, salvo casos muitos ex-
cecionais, a entidade publica interessa-
da tem de publicitar, pelos canais pré-
prios, as suas pretensoes de aquisi¢ao
de bens e de produtos, pelo que gual-
quer empresa localizada nos mercados
de referéncia fica em condigao juridica
de responder ao “apelo” e de participar
no procedimento de contratagiao em
causa. Na sequéncia, e como se com-
preende, a entidade publica tem de
escolher a melhor proposta, segundo
os critérios predefinidos, estabelecidos
nos termos da lei.
No plano internacional e no do

relacionamento entre vdrios Estados
que participam num mercado inte-
grado, a abertura das compras publi-
cas a concorréncia é, por si mesma,
um fator de aceleragio da integra-
¢do econdémica e exprime a exigén-
cia, estabelecida na regulamentagio,
de que as entidades publicas tratem
as empresas de acordo com os prin-
cipios da igualdade e da nao discri-
minagio em razao da nacionalidade.
Neste 4mbito, em que se aplicam as
regulamentagdes internacionais ou
da UE, sio muitfssimo restritas as
excecoes a abertura da contratacao
publica & concorréncia: em geral, as
excegOes vigoram em circunstancias
muito particulares, como a urgéncia
imperiosa da contrata¢io ou a exis-
téncia de direitos exclusivos relativos
aos bens ou servigos que se pretende

soberania legislativa nacional, que se
abre a porta a uma desconsideragao
eventual do valor da concorréncia e
se permite a contratagio priblica sem
concorréncia; ou seja, a contratagio
pitblica dos ajustes diretos, em que nos
procedimentos s6 pode participar
quem receba “convite” da entidade
publica adquirente.

Deve dizer-se, porém, que, desde
a entrada em vigor do Cédigo dos
Contratos Publicos (2008), nunca a
lei nacional teve a ousadia de gene-
ralizar a possibilidade de acesso nao
concorrencial para todos os proce-
dimentos de contratacao abaixo dos
limiares europeus: a exce¢do a regra
dos procedimentos abertos & concor-
réncia sempre existiu, mas dentro de
limites definidos por um valor muito
abaixo dos limiares europeus. Além

piblica sdo levados a sério

Os valores da abertura a concorréncia e da garantia
daigualdade de oportunidades na contratagao

adquirir. Assim, os valores da aber-
tura a concorréncia e da garantia da
igualdade de oportunidades na con-
tratagao publica sao levados a sério,
e a sua desconsideracio sé se aceita
em casos excecionais, em que a con-
corréncia nio ¢ possivel ou em que a
sua observAncia inviabilizaria a reali-
zacao de outros valores fundamentais.

Porém, o mercado de referéncia das
compras publicas poderd ser apenas
nacional: € isto que se verifica em re-
lagao as compras de produtos e ser-

vigos que nio atingem os chamados

limiares de aplicagao do direito da
Unido Europeia. Abaixo desses li-
miares europeus, a lei nacional nio se
confronta com vinculagoes externas
estritas e taxativas, e goza, por isso
mesmo, de maior liberdade de regu-
lamentagdo. E assim, neste espago da

disso, a lei também teve o cuidado
de limitar a prética de repeti¢ao su-
cessiva de convites & mesma empresa.
Compreende-se bem a opgao legal de
restringir ou limitar o acesso ao ajuste
direto (com convite a uma empresa
ou a vdrias): este ¢ um procedimen-
to que despreza abertamente os valo-
res da concorréncia e do tratamento
igualitdrio e nao discriminatdrio das
empresas. E isto é precisamente as-
sim porque o acesso ao procedimen-
to deixa de depender da decisio da
empresa de apresentar uma propos-
ta, e passa a depender exclusivamen-
te da decisao da entidade piblica em
enviar um convite para aquele efeito.
Trata-se, pois, de um procedimento
que viola desabridamente o valor da
abertura 2 concorréncia e, com isso,
o dever de a Administra¢io Publica



tratar de uma forma justa, imparcial
e igualitdria todas as empresas.

Mas se isso € assim, interessa entao
desvendar as razdes que justificam a
possibilidade legal de recurso aos ajus-
tes diretos. Pois bem, a resposta encon-
tra-se, em regra, numa consideragao
do baixo valor dos contratos abran-
gidos, que, por essa razao, nao justifi-
ca o formalismo de um procedimen-
to aberto 2 concorréncia, e autoriza,
portanto, uma solu¢io informal, mais
simples, menos burocrdtica e mais ré-
pida. Para credibilizar a sua opgao, a
lei cuidou, porém, de delinear o jd alu-
dido regime que proibe ajustes diretos
sucessivos 2 mesma empresa; cuidou
ainda de definir condigtes especificas
de publicitagio e de fazer depender
a eficdcia dos contratos adjudicados
do cumprimento dessas condigoes. E
¢ assim que, desde 2008 até agora, o
regime e a delimitagio do Ambito do
ajuste direto vém sendo perceciona-
dos como razodveis: embora se trate
de um procedimento que envolve o
desrespeito frontal da concorréncia, o
ajuste direto s6 se revela possivel em
casos excecionais (previstos na regula-
mentagao europeia) ou para contratos
de baixo valor, impondo-se sempre
uma regra de proibigao de ajustes di-
Ietos sucessivos.

Esse tem sido o estado da arte. Até
que, subitamente, no ano de 2020,
o Governo descobriu novas virzudes
dos ajustes diretos e apresentou  As-
sembleia da Reptblica uma proposta
de lei com a previsao das designadas
medidas especiais de contratagio pu-
blica: apés alguns retoques, as coni-
véncias partiddrias juntaram-se para
aprovar, no Parlamento, um decreto
que que, em vdrios dominios (con-
tratagao que mobiliza fundos euro-
peus ou relativa a operagdes e in-
vestimentos vdrios), generalizou os
ajustes diretos (com convite a vdrias
empresas) para contratos cujo valor
se situe abaixo dos limiares europeus
ou no caso de empreitadas abaixo de
750 mil euros. Trata-se de uma solu-
¢do que afronta o principio da con-
corréncia e da igualdade das empre-
sas, sem justificacdo e que, de forma
grosseiramente grave e desavergonha-
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0 veto presidencial descobre uns detalhes

de imperfeicao numa tao indtil quao absurda
Comissao Independente de Acompanhamento
das medidas especiais de contrata¢do pablica

da, promove a eliminag¢do da restri-
¢ao aos ajustes diretos sucessivos. O
veto presidencial a esse decreto po-
deria ter sido uma boa noticia. Mas
infelizmente nio foi nada disso: em
vez de denunciar a violagio do prin-
cipio da concorréncia, com a gene-
ralizacao dos ajustes diretos e com a
eliminagdo dos limites aos ajustes di-
retos sucessivos, em vez de se demar-
car de um diploma que abre a porta a
adjudicagao de contratos em circuito
fechado, as empresas que estdo nos
radares dos convites, em vez disso, o
veto presidencial descobre uns deta-
lhes de imperfei¢ao numa tao indtil
quao absurda Comissao Independen-
te de Acompanhamento das medidas
especiais de contratagao publica. Es-
tao assim criadas as condi¢bes para
a Assembleia da Republica voltar ao
decreto e aprové-lo com as condicio-
nantes do veto presidencial. Entdo,
nesse momento, tudo ficard em paz!
Teremos, a partir daf, uma lei impen-
sdvel, que autoriza a Administra¢ao
Publica a contratar com quem lhe
apetece, em vez de a obrigar contra-
tar com quem lhe apresenta melho-
res propostas.

E lamentével que tantos atores
politicos, que se dizem preocupa-
dos com a corrupgao na contratagao
publica, se tenham recusado, teimo-
samente, a querer perceber que o
problema da contratagio piblica sem
concorréncia é a falta de concorréncia
e que ndo hd virtude possivel na solu-
¢ao legal de permitir o desrespeito do
direito das empresas a serem tratadas
de forma igual e ndo discriminatéria
pelos poderes publicos.

Uma observagao final, ainda, para
aludir a um ponto extraordindrio da
regulamentagio aprovada na Assem-
bleia da Reptblica; mais um ponto
que, nio tendo merecido reparo no
veto presidencial, vai, com certe-
za, voltar com forca de lei: refiro-
-me ao facto de o decreto atribuir
a um membro do Governo compe-
téncia para, em vez das regras gerais
do Cédigo dos Contratos Publicos
(que envolvem o respeito pela aber-
tura A concorréncia), despachar no
sentido da aplicagao das medidas
especiais de violagao da concorrén-
cia. Como foi possivel o legislador
do nosso Estado de direito ter che-
gado a este absurdo?



