Exame de Direito Administrativo 111
Epoca de coincidéncias — 23/01/2020
3.2ano-TAN

Regéncia: Professor Doutor Miguel Assis Raimundo

Duragéo: 90 minutos

I (6 valores)

Responda, de forma sucinta mas fundamentada, as seguintes questdes (2 valores

cada questéo):

a)

b)

O Banco de Portugal esté sujeito a Parte Il do Codigo dos Contratos Publicos para

a celebracdo de um contrato de sociedade?

Nao: apesar de o Banco de Portugal ser uma entidade adjudicante [cf. artigo
2.5 n.°1, alinea f) do CCP] e de a celebracéo dos contratos de sociedade estar,
em regra, submetida a concorréncia e sujeita a aplicacdo da Parte 11 do Codigo
[cf. artigos 5.°, n.° 1, a contrario, e 16.%, n.° 1, alinea f)], o artigo 5.°, n.° 8 do
CCP estabelece que o Banco de Portugal (tal como os “organismos de direito
publico”) s6 esta obrigado a aplicar o Codigo para a celebraciao de contratos
cujo objecto abranja prestaces tipicas dos contratos de empreitada de obras
publicas, de concessdo de obras publicas, de concessdo de servigos publicos, de
locacdo ou aquisicdo de bens moveis e de aquisicdo de servicos — excluindo,

portanto, os contratos de sociedade.

Num concurso publico para a celebragdo de um contrato de prestacao de servicos,
0 programa do procedimento estabelecia que as propostas seriam avaliadas de
acordo com os seguintes fatores: preco (50%), prazo (40%) e experiéncia anterior
do concorrente na prestacéo de servicos similares (10%). Esta disposigéo concursal

seria valida?

No caso, o critério de adjudicagdo adoptado foi 0 da proposta economicamente

mais vantajosa, na modalidade de “melhor relacao qualidade-preco”[cf. artigo
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74.°,n.°1, alinea a) do CCP]. De acordo com a informacéo dada, este critério
é densificado por trés factores, os quais devem corresponder a aspectos da
execuc¢do do contrato submetidos & concorréncia pelo caderno de encargos [cf.
artigos 42.°, n. 3 e 11, e 75.°, n.° 1] e aos quais 0s concorrentes devem
responder, nas suas propostas, através dos atributos (cf. artigo 56.°, n.° 2).
Quanto aos coeficientes de ponderacdo, a entidade adjudicante goza de
discricionariedade para os estabelecer, sendo certo que, hoje, tal pode também
relevar para efeitos de eventual desempate entre propostas (cf. artigo 74.°, n.°
6).

No entanto, a “experiéncia anterior do concorrente na prestacdo de servigos
similares” nio pode ser utilizada como factor que densifica o critério de
adjudicacédo, porquanto ndo diz respeito a proposta, mas sim ao proponente —
0 que ndo é admissivel, nem sequer num concurso limitado por prévia
qualificacdo, muito menos num concurso publico. Quando muito, na sequéncia
da jurisprudéncia Lianakis e Ambisig, e em conformidade com o que hoje
resulta da alinea b) do n.° 2 do artigo 75.°, poderia aferir-se da experiéncia do
pessoal afecto a execucdo do contrato, mas ndo do concorrente em si (veja-se,

neste sentido, o n.° 3 do mesmo artigo 75.°).

Quais a consequéncias de o adjudicatario ndo prestar caucdo no prazo que lhe tiver

sido fixado para o efeito?

A caucao s6 é exigivel nos contratos que impliquem o pagamento de um preco
pela entidade adjudicante e destina-se a garantir a celebracdo do contrato,
bem como o exacto e pontual cumprimento de todas as obrigagdes legais e
contratuais que o adjudicatario assume com essa celebracao (cf. artigo 88.°, n.°
1 do CCP).

Quando procede a notificacdo da decisdo de adjudicacdo a todos 0s
concorrentes, a entidade adjudicante notifica também o adjudicatario para
(entre outras formalidades) prestar a caucéo [cf. artigo 77.2, n.° 2, alinea b)].
A ndo prestacdo tempestiva da caucdo pelo adjudicatario, por facto que lhe
seja imputavel, conduz a caducidade da adjudicacdo (cf. artigo 91.°, n.° 1),
devendo o 6rgdo competente para a decisdo de contratar adjudicar a proposta
ordenada em lugar subsequente (cf. artigo 91.2, n.° 2) e, no caso de se tratar de
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um contrato de empreitada ou de concessao de obras publicas, comunicar esse
facto ao Instituto dos Mercados Publicos, do Imobiliario e da Construcéo, I.P.
(cf. artigo 91.°, n.° 3), até porque a ndo prestacdo da caucdo constitui uma

contra-ordenacao grave [cf. artigo 457.° alinea a)].

Il (6 valores)

Comente, de forma critica (justificando as razGes da sua concordancia ou

discordancia), uma das duas seguintes afirmacdes:

a)

A introducdo do procedimento de consulta prévia, na revisdo de 2017 do Cddigo
dos Contratos Publicos, contribuiu para um aumento da concorréncia na contratacdo

publica.

O Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de Agosto, procedeu ao desdobramento
do anterior procedimento de ajuste directo (no qual a entidade adjudicante
podia convidar uma ou mais entidades a apresentar proposta) em dois
procedimentos autonomos: a consulta prévia (no qual a entidade adjudicante
tem de convidar, pelo menos, trés entidades) e o ajuste directo (stricto sensu,
por assim dizer, no qual a entidade adjudicante pode convidar uma Unica
entidade).

O legislador favorece claramente a adopc¢ao da consulta prévia em detrimento
do ajuste directo, seja porque o primeiro procedimento permite a celebragdo
de contratos de valor superior aos que podem ser celebrados por ajuste directo
[cf. as alineas ¢) e d) do n.° 1 dos artigos 19.°¢e 20.°¢e as alineas b) e c) don.° 1
do artigo 21.° do CCP], seja porque o mesmo deve ser adoptado,
inclusivamente, nas situacdes em que ¢ legalmente possivel a adopc¢ao do ajuste
directo com fundamento em critérios materiais — pelo menos, quando o critério
material invocado seja compativel com a consulta a mais do que uma entidade
(cf. artigo 27.°-A do CCP). Esta ultima solucdo, de resto, foi consagrada na
sequéncia das posicdes de alguma doutrina e do Tribunal de Contas.

Neste sentido, ndo ha davida de que a revisao de 2017 do Cddigo dos Contratos
Publicos promoveu 0 aumento do nimero de concorrentes nos procedimentos
por convite; ndo obstante, também deve referir-se que, de acordo com alguns

autores, isso ndo significa necessariamente um aumento da concorréncia,
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b)

porguanto a entidade adjudicante é livre de escolher as entidades que serdo
convidadas a apresentar proposta e ha sempre o risco de praticas concertadas
(entre concorrentes ou entre concorrentes e entidade adjudicante), razdo pela
qual ha quem defenda que deveria ser reduzido o limiar acima do qual é
obrigatoria a adopc¢do de um procedimento por andncio (maxime, 0 concurso

publico).

A contratacdo publica s6 deve centrar-se na obtencdo do negdcio economicamente
mais vantajoso possivel para a entidade adjudicante, ndo devendo essa funcao ser
desvirtuada pela introducdo de quaisquer preocupac@es de indole extra-financeira,

as quais devem ser prosseguidas por outras vias.

A frase aponta para uma visdo ja ultrapassada da contratacdo publica.
Actualmente, com a evolucéo da jurisprudéncia do TJUE durante décadas e
com a ultima “geracido” de Directivas (de 2014), ndo ha duvidas de que a
contratacdo publica pode ser utilizada para a prossecucao de outros objectivos
nado estritamente economicistas, através da incorporacdo de politicas ditas
“secundarias” ou, melhor dizendo, “horizontais”, como sejam as politicas
ambientais ou sociais. A “melhor compra”, portanto, nio ¢ apenas a compra
mais barata — e, de resto, ndo s6 0 preco ndo é necessariamente o Unico factor
gue pode densificar o critério de adjudicacdo como, pelo contrario, a lei prevé
outros factores que apelam a tais objectivos “horizontais”: veja-se, em
especial, as alineas a) e d) do n.° 2 do artigo 75.° do CCP.

Até mesmo a consideracdo de factores como o custo € hoje feita de modo mais
abrangente, englobando os custos com o consumo de energia, com a reciclagem
dos bens/servigos ou com externalidades ambientais (cf. artigo 75.°, n.° 7).
Assim, mesmo que ndo deva perder-se por completo a vertente “financeira”
da contratacéo publica, até por forca do dever de boa gestao do erério publico
e tendo em conta a escassez de recursos, a verdade é que a contratagdo publica
pode (porventura, em alguns casos, deve) ser utilizada para prosseguir outros

fins de interesse publico a cargo das entidades adjudicantes.



111 (8 valores)
O Instituto Portugués do Mar e da Atmosfera (“IPMA”) langou um concurso
publico para a aquisi¢do de um conjunto de satélites destinados a monitorizar as condi¢es
atmosféricas.
Tendo em conta o elevado grau de sofisticacdo e de complexidade do objecto do
contrato, o IPMA recorreu a uma das mais conceituadas empresas do ramo, a empresa
“A”, para a aconselhar na defini¢do dos requisitos técnicos a que os satélites deveriam
obedecer.
Elaborado o caderno de encargos e publicado o anuncio do concurso, apresentaram
proposta no procedimento as empresas “A”, “B”, “C” e “D”.
Analisadas as propostas, e depois de ouvidas as observagdes dos concorrentes sobre
0 seu primeiro projecto de decisdo, o juri deliberou propor:
(i) A exclusdo da proposta da empresa “D”, em virtude de o seu prego ser de
apenas € 250.000, isto quando o preco base do concurso era de € 1.000.000;

(i) A admissdo das demais propostas e, a final, a adjudicacdo da proposta da
empresa “C”, invocando que, apesar de 0S satélites propostos por esta
empresa ndo cumprirem as especificacfes técnicas fixadas no caderno de
encargos, tudo visto e ponderado, era esta a proposta que se apresentava como
globalmente mais vantajosa para o interesse publico.

No entanto, o Conselho Directivo do IPMA decide ndo homologar o relatério do
jari e ndo adjudicar qualquer proposta no concurso, com fundamento na necessidade de
alocar verbas a satisfacdo de outras necessidades e na consequente falta de cabimento

orcamental para suportar o pagamento do preco do contrato.

Considere as seguintes questdes, que sdo independentes entre si:

a)  Na audiéncia prévia ao relatorio preliminar, a empresa “B” invocou perante o jUri
que a empresa “A” nem sequer poderia ter participado no concurso, em virtude de
ter colaborado com o IPMA na elaboracédo das pegas procedimentais. Teria razéo?

(2 valores)

Tenha ou néo sido adoptada uma consulta preliminar (cf. artigo 35.°-A do

CCP), a verdade é que a empresa “A”, ao ter colaborado na elaborac¢io do
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b)

caderno de encargos, em momento anterior ao do langcamento do concurso
publico, cai sob a previsdo da alinea i) do n.° 1 do artigo 55.° do CCP, que
constitui um impedimento.

Porém, tal nao significa necessariamente que a proposta da empresa “A”
devesse ser excluida, tudo estando em saber se a sua colaboracéo anterior com
a entidade adjudicante Ihe conferiu ou ndo uma vantagem que falseou a
concorréncia — como resulta do segmento final da norma citada, alias aditado

em 2012, em conformidade com a jurisprudéncia do TJUE.

Aprecie criticamente as actuaces do juri e do Conselho Directivo do IPMA. (6

valores)

A pergunta abrange trés problemas diferentes:

(i)  Quanto a exclusio da proposta da empresa “D”, tudo estava em saber se
esta proposta tinha um “preco anormalmente baixo” — 0 que, por sua
vez, obriga a discussdo de saber como aplicar este regime num caso em
que as pecas do procedimento ndo definiam de antemé&o um limiar abaixo
do qual um preco seria considerado “anormalmente baixo” (cf. o artigo
71.°, n.° 1 do CCP, na redacc¢édo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017). Certo ¢
gue a exclusé@o nao poderia ter sido decidida sem prévio contraditério do
concorrente (cf. artigo 71.°, n.° 3), o que nédo se sabe se ocorreu, embora
possa presumir-se que a empresa “D” tera tido oportunidade de se
pronunciar em sede de audiéncia prévia sobre o relatdrio preliminar;

(i)  Independentemente do critério de adjudicacdo que tenha sido adoptado
e dos méritos da proposta da empresa “C”, se os satélites propostos por
esta empresa ndo cumpriam as especificacfes técnicas fixadas no caderno
de encargos, a proposta deveria ter sido excluida, nos termos do artigo
70.°, n.° 2, alinea b) do CCP, ndo podendo ser admitida e avaliada, nem
mesmo sob o pretexto da sua “maior vantagem global”. De resto, se o
caderno de encargos define a forma como a entidade adjudicante entende
que o interesse publico deve ser prosseguido, € contraditorio afirmar que
a proposta viola o caderno de encargos e, ainda assim, é satisfatoria para

0 interesse publico;



(iii) Colocava-se, por fim, a questdo de saber se a falta de cabimento
orcamental e/ou a alteracé@o das necessidades da entidade adjudicante se
poderiam, ou néo, reconduzir a qualquer das causas de ndo adjudicacgao
previstas no artigo 79.%, n.° 1 do CCP, e em especial, a da alinea d); seria
de referir o caracter controvertido do tema (em particular, a questdo de
saber se as alteracbes de prioridades podem ser consideradas
“circunstincias supervenientes” para efeitos da norma), importando
igualmente discutir, por isso mesmo, se 0 elenco previsto nesta norma é
ou ndo taxativo, tudo isto com o proposito de saber se a decisdo de néo
adjudicacdo (e de consequente revogacdo da decisdo de contratar: cf.
artigo 80.%, n.° 1 do CCP) tomada pelo IPMA, com base nos fundamentos
invocados, seria ou ndo valida.

Em qualquer caso, mesmo que o fosse, o0 IPMA deveria indemnizar os

concorrentes cujas propostas foram admitidas no procedimento.



