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Parecer da APMEP scobre a proposta de alteragiio do CCP (Projeto de LEI n241/XIv/123):

As DEZ PROPOSTAS DE ALTERAGCAO CONSIDERADAS PRIORITARIAS

| - CONSIDERACOES GERAIS
1. Simplificagiio Administrativa ou Complexifica¢do e Instabilizagdo Legislativas?

O quadro comunitdrio das Diretivas de Contratagdo Publica tem evoluido de forma estratégica e ponderada
com as mais recentes alteragdes ocorridas em 2004 e em 2014, ou seja, com intervalo de uma década.

Infelizmente, o legislador portugués ndo tem seguido este calenddrio pois esta serd a 122 alteracdo em 12
anos (2008-2020) o que atinge a média de 1 alteragdo por ano, ritmo néo conhecido nos restantes Estados
europeus.

Ap6s a aprovagdo das Diretivas de 2014, teria sido judicioso proceder a uma transposicdo coerente e
sistémica substituindo o Codigo de 2008 por outro melhor adaptado as novas orientacdes comunitdrias.
Infelizmente, tal ndo foi a opgio adotada, tendo-se preferido alterar mais de metade dos artigos o que
originou numerosas incoeréncias e inconformidades com as Diretivas tal como j4 foi reconhecido. Ora vem
agora a confirmar-se que o argumento entdo apresentado de que tal solugdio iria contribuir para a
estabilizacio do quadro legal ndo tem qualquer fundamento pois decorridos pouco mais de 2 anos de
aplicagdo do DL 111-B/ 2017, surge nova alteragdo adicionando e alterando mais de 80 artigos!

Em suma, o veloz ritmo de alteragdo do quadro legal dos mercados publicos - sem paralelo na EU - contribui
para a incerteza, a complexidade e a instabilidade da jurisprudéncia interpretativa e ndo para a desejada
simplificagdo.

2. Alteracbes Conjunturais ou Fundamentadas em Avaliagdes Independentes e Substantivas?

O estudo das politicas plblicas tem dado especial atengdo as metodologias mais aconselhadas para a
preparagdo de novos cédigos legais, designadamente sobre os mercados publicos sendo consensual que se
devem evitar as alteragBes apressadas e pressionadas por eventos conjunturais e que, pelo contrério é
recomendavel, preceder as alteracdes por estudos de avaliagdo do desempenho dos quadros legais
existentes, os quais devem ser realizados por entidades independentes e tendo em conta o parecer da
sociedade civil, nas suas multiplas morfologias.

Esta tem sido a orientagdo adotada pelas instituigdes comunitarias para preparar as Diretivas e também por
numerosos Estados para as transpor, mas n3o por Portugal, aduzindo-se o argumento de que tal pode ser
substituido por “consultas publicas” o que apenas demonstra afastamento em relagdo as orientacdes
modernas e consensualmente defendidas neste ambito, designadamente por organizagdes internacionais
tais como a OCDE (ver OCDE,2020, Recommendation of the Council on Improving the Quality of Government
Regulation a qual vem sendo atualizada desde 1993 ). Note-se, alids, que neste caso, embora a proposta de
Lei inclui vasta revisdo do CCP, ndo houve consulta publica.
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Eis porque se deve indagar sobre:
Quais os estudos de base em que fundamenta esta proposta?

Quais as avaliagdes independentes que teve em conta?

3. Aceleracdo dos Procedimentos de Formagdo dos Contratos Publicos ou a Criacdo de Periodo de Pausa
para Aprendizagem?

A proposta de Lei em causa inclui, para além de outras alteragdes, um conjunto de medidas especiais de
contratacdo publica para agilizar os procedimentos de formagdo dos contratos e uma vasta revisio do CCP
alterando quase oito dezenas de artigos.

E consabida a necessidade de todos os agentes dos mercados publicos- entidades adjudicantes, operadores
econoémicos, profissionais do Direito e da Justica, etc.- disporem de tempo suficiente para analisar e estudar
cada novo quadro legal, estabelecendo-se assim um periodo de “stand still” em que ndo se iniciam
procedimentos até melhor compreender o alcance de cada alteracdo e até obter os necessirios
esclarecimentos relativos a cada divida colocada, pelo que se presume que, paradoxalmente, esta vasta
revisao terd efeito antinémico do pretendido com o primeiro conjunto de medidas. Consequentemente,
apresenta-se a proposta seguinte:

PROPOSTA N21: No que respeita ao CCP, a proposta legislativa deve cingir-se aos Artigos 12 a 7¢
suprimindo os restantes pois n3o est3o reunidas as condigdes para promover a proposta revisio global do
CCP.

I - MEDIDAS ESPECIAIS DE CONTRATACAO PUBLICA
1. O Principio da Concorréncia é Inimigo da Eficicia eda Eficiéncia da Contratacio Publica?

Ninguém duvida que as sucessivas geracdes de Diretivas sobre os contratos plblicos tém como “raizon
d’étre” a necessidade de também fazer prevalecer nos mercados publicos os principios da concorréncia e da
livre circulagdo e de livre estabelecimento em que assenta a prépria construgdo da EU mas, outrossim, esta
proposta de Lei parece estar baseada no postulado de que a eficicia e a eficiéncia dos mercados publicos sdo
melhoradas se se reduzir a concorréncia. Com efeito, as medidas especiais consistem principalmente em
substituir concursos publicos ou limitados por prévia qualificacdio por procedimentos por convite e até criar
contratos reservados para subconjuntos de operadores econdmicos, sempre até ao maior valor possivel
limitado pelos limiares comunitarios.

Ora a realidade é bem diferente.

Convém ter presente que para concursos relativos a contratos com valor n3o ultrapassando os limiares
comunitdrios, os prazos minimos para apresentacdo de candidaturas s5o de 6 dias e de propostas sdo de 6
dias para aquisicées de bens e servicos e 14 dias para obras podendo ser também de 6 dias se o seu objeto
for classificavel de muito simples.

O legislador estara a prever que em procedimento por convite se adotario prazos menores? Sers tal eventual
reducdo compativel com a seriedade exigivel a preparagdo das propostas?
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Serdo estes prazos a causa das delongas conhecidas?

E bem evidente que nio.

As principais causas de atraso radicam-se no complexo regime financeiro dos compromissos, nas
conhecidas dificuldades de gestdo orcamental e sucessivas cativagdes e descativagbes, nas multiplas
exigéncias de parecer favoravel a colher junto de diversas entidades segundo o modelo de Administragdo
Publica que tem vindo a prevalecer e que se pode designar por “Administracio em teia de aranha” e,
muito especialmente, na drastica reduciio das competéncias especializadas da Administragdo Publica em
resultado das sucessivas politicas governamentais de desvalorizagdo das carreiras especializadas e do
evanescimento da formacgio especializada relevante para os contratos publicos.

Esta manifesta insuficiéncia de formag3o em contratagdo publica contrasta com as politicas seguidas em
outros Estados da UE também beneficidrios de Fundo Social Europeu e onde se concentraram recursos na
formagdo associada as exigéncias de “profissionalizagdo” dos “public procurers” respeitando assim as
orientagbes da Comissdo Europeia expressas claramente na sua Recomendacdo (UE) 2017/1805 da
Comissio de 3 de Outubro de 2017 sobre a profissionalizagdo da contratagao publica.

Com efeito, em Portugal, nio se conhecem iniciativas governamentais visando contribuir para a aplicagdo
desta Recomendacgao.

Todavia, as medidas propostas podem comportar riscos importantes os quais se resumem seguidamente
pelo que propbes a eliminagio ou a mitigagdo de algumas das alteragdes propostas.

2. Os Principais Riscos Relativos as Medidas Propostas
2.1 Risco N2 1: O Desrespeito pelo Principio da lgualdade

O Artigo 5¢ propde a adogio até aos limiares comunitarios de procedimento por convite para procedimentos
relativos a execucdo do Programa de Estabilizagdo Econdmica e Social e que meregam o despacho favoravel
do membro do Governo.

Ora este programa (Resolugdo CM 41/ 2020 de 6 de junho) abrange mais de 100 medidas, muito
heterogéneas, com ambito nem sempre claro e com sobreposi¢des evidentes sendo coordenado por 3
ministérios, MEETD, MPlan. e MAAC o que permite antever diversidade de critérios em relagdo ao despacho
citado. Ou seja, em lugar de um regime unitario do CCP, constitui-se um “CCP em mosaico” incluindo regimes
de formacio dos contratos distintos por 4rea de administragdo segundo a tutela governamental o que €
certamente indesejavel.

Atendendo a que cada tipo de procedimento é fonte de deveres e direitos especificos para os candidatos e
concorrentes poderd ser mesmo desrespeitado o principio da igualdade.

Assim, justifica-se:

PROPOSTA N22: Supressiio do Artigo n25 ou sua substituicdo por outro em que se listem de forma objetiva
as classes de contratos a que é aplicado.
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2.2 Os Riscos N 2 e 3: A RedugZo da Concorréncia e o Provavel Incremento da Corrupgcio

Tal como ja se referiu, os Artigos 12 a 82 propostos visam alargar o ambito de aplicagio do procedimento por
convite até aos limiares comunitarios agravando-se o risco da reduc&o da concorréncia.

Importa também ter presente que a andlise dos procedimentos objeto de processos judiciais associados a
praticas de corrupgdo ou de clientelismo politico permite concluir que, quase na sua totalidade, foram
conduzidos por convite sem recurso a plataforma eletrénica, pelo que a pretendida generalizagdo poderd
aumentar tais riscos.

Assim sendo, apresentam-se as propostas seguintes:

PROPOSTA N2 3: Substituir os limiares comunitarios propostos para a generalizacdo do procedimento por
convite para valores aquém de limites intermédios entre tais limiares e os da consulta prévia. O Artigo 54¢2-
A devera ser eliminado pois distorce a concorréncia ao estabelecer “contratos reservados”.

Também devem ser suprimidos os Artigos 22-2 e 62-2 pois suprimem as restri¢des relativas ao valor
acumulado de contratos anteriores estabelecidas no Artigo 1132 do CCP e n3o as substituem por outras
disposicdes que evitem o “afunilamento” das adjudicacies sempre aos mesmos operadores econémicos.

PROPOSTA N24: Exigir a utilizagdo da plataforma eletrénica certificada para todos os procedimentos por
convite salvo os do ajuste direto.

Na verdade, os casos associados a praticas menos transparentes correspondem geralmente a ndo utilizacdo
da plataforma eletrénica por motivos compreensiveis pois a plataforma estabelece elevado nivel de garantia
no que concerne a replicabilidade, autenticidade, idoneidade e confidencialidade.

Todavia, serd possivel no respeito pelo principio da proporcionalidade, vir a simplificar o regime da aplicacdo
dos selos temporais e das assinaturas eletrénicas qualificadas para contratos de baixo valor. Assim, por
exemplo, poderd estudar-se a possibilidade de utilizar um Cnico selo temporal por proposta e limitar a
ado¢do da assinatura eletrénica qualificada apenas para os ficheiros que contenham atributos sujeitos a
concorréncia.

Recomenda-se ainda a proposta seguinte:

PROPOSTA N2 5: Sempre que se utilize o procedimento por convite além dos limites da consulta prévia,
devera adotar-se o procedimento “de convite com publicagdo de anincio” ji frequente em numerosos
Estados (“Request for Invitation”).

e que se descreve seguidamente:

a) A entidade adjudicante deve especificar objetivamente as condigBes que devem ser satisfeitas pelos
operadores econémicos a fim de que possam ser convidados;

b) A entidade adjudicante deve divulgar por plataforma eletrénica andncio de intencdo de iniciar o
procedimento por convite incluindo as condicdes referidas anteriormente;
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¢) Em prazo reduzido (por exemplo, 72 horas), os operadores economicos interessados em serem
convidados podem enviar tal pretensdo pela plataforma eletronica e explicitar o preenchimento das
condi¢Bes estipuladas.

d) A entidade adjudicante envia o convite pela plataforma aos operadores econémicos que considere que
satisfazem as condi¢des estipuladas

Como nota positiva, note-se a proposta eliminagdo do Artigo 742-6 que suscitava duvidas de exequibilidade e
de constitucionalidade.

Convém ainda observar que o projeto em analise prop&e o Artigo 572-6 o qual corresponde a tratar a falta de
assinatura eletrénica qualificada como irregularidade ndo essencial que desrespeita o principio da
confidencialidade essencial ao respeito pela concorréncia. Assim, recomenda-se:

PROPOSTA N2 6: Suprimir o Artigo 572-6. |

2.3 O Risco N2 4: O Desrespeito pelo Principio da Transparéncia

O Artigo n2 1152-2 b) do CCP foi redigido admitindo que em geral n3o haveria mais do que uma proposta ou,
mesmo se tal acontecesse, o valor do contrato seria reduzido pelo que ndo seria necessario estabelecer o
modelo de avaliacdo. Como é evidente, alargando-se agora de forma tao significativa o limite desse valor,
grave seria continuara a dispensar o estabelecimento de tal modelo o que poria em causa o principio da
transparéncia

Consequentemente, recomenda-se a:

PROPOSTA N27: Exigir que seja estabelecido o modelo de avaliagio das propostas em procedimentos de
convite com valor acima do de ajuste direto alterando o Artigo n? 1152-2 b).

i1l - A PROPOSTA REVISAO GLOBAL DO CCP
A proposta revis&o global também contém riscos adicionais que importa acautelar:
1.0 Risco N2 5: Maior Incerteza na Avalia¢do das Propostas

O novo Artigo 1392-4 surpreende ao permitir o estabelecimento dos coeficientes de ponderagédo do modelo
de avaliagdo de propostas por intervalos o que corresponde a um retrocesso de mais de 12 anos em relagdo
aos mercados publicos nacionais e pode comprometer o respeito pelo principio da transparéncia e o
aumento da litigancia contribuindo assim para o alongamento dos processos de formagdo dos contratos o
que parece ser oposto ao pretendido.

Justifica-se assim:

PROPOSTA N28: Suprimir o Artige 1392-4. |
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2.0 Risco N26: O Desrespeito pelo Principio do Mérito

O novo Artigo 702-6, mesmo apés 12 errata, permite, em certas condi¢des e em razio do interesse publico, a
adjudicacdo a proposta violadora do prego base desde que ndo o ultrapasse em mais de 20% e se for aquela
que menos exceder o prego base. Ora esta disposicio implica que, sempre que se adotar como critério de
adjudicacdo o critério da proposta economicamente mais vantajosa incluindo n3o s6 o prego, mas também
outros atributos, podera vir a adjudicar-se a proposta que ndo fique, por razdo do seu mérito, em primeiro
lugar.

Acresce ainda que esta possibilidade exige que n3o tenha sido aceite nenhuma proposta respeitando o preco
base pelo que também é evidente que constituird incentivo a coligagdes entre concorrentes violadoras do
principio da concorréncia. Eis porque se apresenta a

| PROPOSTA Ne 9: Suprimir o Artigo 7026,

Por dltimo observe-se que no Artigo 362-4 propde-se a manutencio da exigéncia de avaliagdo de custo-
beneficio para fundamentar a decisio de contratar relativamente a contratos de valor superior a certo limite,
mas surpreendentemente, tal exigéncia deixa de existir se o contrato for cofinanciado por fundos
comunitarios. Ou seja, o grau de exigéncia em relagdo ao mérito do contrato é menor se houver o contributo
comunitario pelo que se presume que as instancias comunitérias ndo acolherdo da melhor forma esta
inovac&o que pode por em causa a exigéncia quanto ao mérito do contrato.

Consequentemente, recomenda-se:

| PROPOSTA Ne10: Suprimir o Artigo 362 4. Il

Luis Valadares Tavares
Professor Catedratico Emérito do IST e Presidente da Associagdo Portuguesa dos Mercados Publicos

APMEP, 26 de Setembro de 2020

NOTA 1: Este parecer foi elaborado pelo autor procurando integrar os contributos recebidos de sécios da
APMEP e apresentados no debate realizado a 25 de Setembro 2020 devendo citarem-se, pela sua
relevancia, as intervengdes dos Prof. Mario Aroso de Almeida e Prof. Miguel Assis Raimundo, Dr. Gongalo
Guerra Tavares, Dr. Marco Martins, Dr. Luis Verde de Sousa, Dr. David Coelho, Dr. Jorge Macara, Dr. Paulo
Linhares e Eng. Anténio Cabaco.

NOTA 2: Todos os estudos e artigos elaborados ou publicados pela APMEP s3o objeto de revisdo
independente de acordo com as normas internacionais da produgo cientifica, ndo tendo este parecer sido
excec¢do a essa regra.



