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o dia 17 de setembro de 2020, a Autoridade da Concorréncia (AdC) recebeu de V/Exceléncia
pedido de parecer, com carater de urgéncia, relativo a Proposta de Lei n® 41/XIVM1* que
estabelece medidas especiais de contratagdo publica e altera o Cédigo dos Contratos
Publicos (CCP) e o Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

Neste contexto, desenvolve-se um conjunto de comentarios (em anexo) a algumas das
propostas de alteragdo da Proposta de Lei n.°41/XIV/1®, numa dtica de concorréncia e de
eficiéncia dos procedimentos de contratagio publica, para gue possam ser ponderados pelo
decisor publico. Mais se nota que estes comentarios se cingem as alteragoes propostas sobre
matéria de contratagao publica, ndo se abordando as alteragoes ao Cdédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos.

EsEE

Relativamente as medidas especiais de contratagao publica constantes da Proposta de Lei e,
na mesma linha, &s medidas relativas aos regimes excecionais de contratagéo publica no
&dmbito do atual contexto de saude publica, e sem prejuizo dos objetivos de interesse pblico
que se pretendem alcangar com as medidas propostas, alerta-se para os riscos de
concorréncia que podem resultar de uma adogéo mais alargada de procedimentos de consulta
prévia e de ajuste direto simplificado, nomeadamente ao diminuir o nimero de concorrentes
por procedimento.

Quanto as propostas de alteragdo ao CCP, alerta-se, nomeadamente, que a alteragao do
artigo 54.°-A relativa a contratos reservados podera resultar, ainda que inadvertidamente,
numa menor concorréncia e eficiéncia, ao reduzir o ndmero de participantes num determinado
procedimento.

Reitera-se, ainda, a recomendagédo da AdC & atual alinea ¢) do n.® 1 do artigo 55.° do CCP,
efetuada no ambito da Proposta de Anteprojeto de Transposigédo da Diretiva ECN+, quanto aos
impedimentos dos candidatos nos procedimentos de forma a que as infragbes & Lei da
Concorréncia ndo sejam passiveis de reabilitagdo ao abrigo da riorma em causa do CCP.
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Adicionalmente, reiteram-se algumas das recomendagdes da AdC de outubro de 20167, como
seja, a relativa & nao divulgagdo do prego base nas pegas do procedimento, mantendo a
confidencialidade desse valor até ao momento da abertura das propostas.

No ambito do artigo 114.°, recomenda-se redacéo que clarifica que o requisitc de que as
entidades ndo sejam especialmente relacionadas entre si relevara para efeitos do minimo de
trés entidades a convidar, e ndo como critéric de exclusao.,

Recomenda-se, ainda, neste contexto, a introdugio nas pegas de procedimentos de
declaragao, sob compromisso de honra, dos lagos de interdependéncia com outras empresas,
assim como, de declaragéo de independéncia da proposta, a assinar pelos candidatos.

Mais se informa que, atendendo aos deveres de transparéncia previstos nos seus Estatutos,
a AdC disponibiliza na sua pagina eletrénica os pareceres e recomendagdes que emite, no
ambito das suas atribui¢bes, expurgados de segredos de negdécio.

Manifesta-se, por fim, a disponibilidade da AdC para os contactos que se entendam por Uteis
e pertinentes neste Ambito.

Com os melhores cumprimentos,

|,’ e T —

Margarida Matos Rosa
Presidente

Anexos:

Anexo |: Parecer da AdC a Proposta de Lei n® 41/XIV/1® no &mbito de matérias de contratag&o publica.

Anexo Il. Pronincia da Autoridade da Concorréncia relativa ao Anteprojeto de altera¢éo do Cddigo dos
Contratos Pdblicos, 10 de outubro de 2016

' Prondncia da Autoridade da Concorréncia relativa ao Anteprojeto de alteragio do Cdédigo dos Contratos Publicos,
10 de outubro de 20186,
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Parecer da AdC a Proposta de Lei n2 41/XIV/12 no 4mbito de matérias de contratac¢do publica

Enquadramento

1. No dia 17 de setembro de 2020, a Autoridade da Concorréncia (AdC) recebeu do Senhor
Deputado Anténio Topa, Presidente da Comissdao de Economia, Inovagao, Obras Publicas e
Habitacdo, pedido de parecer, com carater de urgéncia, relativo a Proposta de Lei n2
41/XIV/12 que estabelece medidas especiais de contratacdo publica e altera o Cédigo dos
Contratos Publicos (CCP) e o Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

2. A Proposta de Lei n2 41/XIV/12 insere-se no contexto atual de saude publica com o
surgimento da pandemia COVID-19, bem como num quadro de desenvolvimento de uma
maior simplificacdo dos procedimentos de contratacao publica.

3. Nesse contexto, desenvolve-se um conjunto de comentdrios prévios ao regime excecional
da contratacdo publica, nomeadamente o Decreto-Lei n.2 10-A/2020!, bem como um
conjunto de comentdarios a Proposta de Lei n.241/XI1V/12, com enfoque nas matérias que se
inserem nas competéncias de promoc¢do da concorréncia da AdC, para que possam ser
ponderados pelo decisor publico.

4. Mais se destaca que os comentarios infra tecidos a Proposta de Lei n.241/XIV/12 apenas se
cingem as altera¢Oes propostas que versam sobre a matéria de contratacdo publica, ndo se
abordando, as alteragdes ao Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos.

Comentarios prévios as medidas excecionais e tempordrias de contratagdo publica

5. Atendendo a emergéncia de saude publica com o surgimento da pandemia COVID-19, foram
materializados regimes excecionais de contratacdo publica e de autorizacdo de despesa
publica com vista a permitir uma maior celeridade procedimental no que respeita a matéria
de contratagdo publica.

6. Essas medidas foram, numa primeira fase, estabelecidas através do Decreto-Lei n.2 10.9-
A/2020, sobre o qual vieram a ser aprovadas seguidamente alteracbes através da Lei n.2 1-
A/2020?, do Decreto-Lei n.2 10-E/2020?, da Lei n.2 4-A/2020% do Decreto-Lei n.2 18/2020° e
do Decreto-Lei n.2 20-A/2020° no que diz respeito a matéria de contratacdo publica.

7. O regime excecional do Decreto-Lei n.2 10.2-A/2020 relativo a contrata¢do publica’ tem
como objetivo assegurar uma maior flexibilizagdo dos procedimentos de contratagdo
publica, facilitando, em determinadas circunstancias, o recurso ao procedimento de ajuste
direto face ao regime normal de contratacdo publica. O Decreto-Lei n.2 10.2-A/2020 prevé,
igualmente, a possibilidade de as entidades adjudicantes recorrerem ao ajuste direto

1 Decreto-Lei n.2 10-A/2020, de 13 de margo, que estabelece medidas excecionais e temporarias relativas a situagdo
epidemioldgica do novo Coronavirus — COVID 19. As medidas aplicam-se a “prevengdo, contengdo, mitigagdo e
tratamento de infe¢Go epidemioldgica por COVID-19, bem como a reposi¢éo da normalidade em sequéncia da mesma”
(cf. n.22 do artigo 2.2 do Decreto-Lei n.2 10.2-A/2020).

2 Lei n.2 1-A/2020, de 19 de margo, que estabelece medidas excecionais e temporarias de resposta a situagdo
epidemioldgica provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2 e da doenga COVID-19.

3 Decreto-Lei n.2 10-E/2020, de 24 de margo, que cria um regime excecional de autorizagdo de despesa para resposta
a pandemia da doenga COVID-19 e procede a primeira alteragdo ao Decreto-Lei n.2 10 -A/2020.

4 Lei n.2 4-A/2020, de 6 de abril, que procede a primeira alteragdo a Lei n.2 1-A/2020.

e a segunda alteragdo ao Decreto-Lei n.2 10-A/2020.

5 Decreto-Lei n.2 18/2020, de 23 de abril, que estabelece medidas excecionais e tempordrias relativas a pandemia da
doenga COVID -19.

6 Decreto-Lein.2 20-A/2020, de 6 de maio, que estabelece um regime excecional e temporario de aquisigdo de espago
para publicidade institucional aos 6rgaos de comunicagdo social, no ambito da pandemia da doenga COVID-19.

7 Vide artigo n.2 2 do Decreto-Lei n.2 10.2-A/2020.
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simplificado no caso de contratos de locagdo e de aquisicao de bens e aquisi¢ao de servigos,
desde que até ao limite de 20 000 €.

O objetivo destas alteragdes esta ligado as necessidades urgentes que podem surgir no
contexto atual de pandemia, pelo que tem subjacentes razées de interesse publico.

Contudo, sem prejuizo da relevancia destas medidas no contexto atual, ndo se deixa de
alertar para os riscos para a concorréncia e eficiéncia dos procedimentos decorrentes do
recurso facilitado ao ajusto direto ao invés de procedimentos mais participados. Isto é
particularmente relevante dada a elevada representatividade, em Portugal, de contratos
adjudicados via ajuste direto ou consulta préviaé.

Nas figuras seguintes ilustra-se a representatividade da contratacdo publica por tipo de
procedimento, para o periodo 2015-2017 e entre 2018 e 2019. Apresentam-se os dados em
graficos distintos uma vez que os dados relativos a 2018 e 2019 ndo englobam os ajustes
diretos simplificados, nem a contratacao excluida da Parte Il do Cddigo dos Contratos
Publicos.

Figura 1. Contratacao publica por tipo de procedimento, periodo 2015-2017
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Fonte: Relatérios de contratagdo publica anuais do IMPIC

8 Conforme dados reportados pelo IMPIC.
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Figura 2. Contratacao publica por tipo de procedimento, periodo 2018-2019
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Fonte: Workspace Sintese Mensal da Contratacdo Publica do IMPIC para o ano de 2019 e relatdrio de
contratagdo publica anual do IMPIC de 2018. Os dados relativos a 2018 e 2019 ndo englobam os ajustes
diretos simplificados nem a contratagdo excluida da Parte Il do Codigo dos Contratos Publicos.

11. Acresce que o numero de concorrentes por procedimento no caso de ajuste direto e
consulta prévia é muito reduzido. Veja-se, por exemplo, que de acordo com o Relatério
Anual de Contratacdo Publica, 2018, do IMPIC, “No caso da consulta prévia para a aquisi¢Go
de bens e servicos, em mais de % dos procedimentos apenas foi apresentada uma proposta”.
Mais consta, do mesmo relatdrio, que no caso de ajuste direto para aquisicdo de bens e
servigos, em cerca de 90% dos procedimentos apenas foi apresentada uma proposta.

12. Nessa medida, e ainda que a duragao da pandemia COVID-19 seja incerta, importa garantir
que o recurso ao procedimento de ajuste direto seja gradualmente reduzido e assegurar
que a adjudicagdo por ajuste direto apenas seja aplicavel por motivos de extrema
urgéncia.

13. Este é também o entendimento da OCDE®, bem como da Comissdo Europeia, que numa
comunicacgdo relativa a contratos publicos na situacdo de emergéncia relacionada com a
crise da COVID-19%, refere que “a adjudicacdo por ajuste direto a um operador econémico
pré-selecionado continua a ser uma situagdo de excegdo, aplicavel se apenas uma empresa
for capaz de cumprir os condicionalismos técnicos e de tempo impostos pela extrema
urgéncia”.

Comentdrios especificos as medidas especiais de contratacdo publica no ambito da
Proposta de Lei n.2 41/X1V/12

14. A Proposta de Lei n.2 41/XIV/12 estabelece um conjunto de medidas especiais de
contratagdo publica em matéria de (i) projetos cofinanciados por fundos europeus, (ii)
habitacdo e descentralizagdo, (iii) tecnologias de informagdo e conhecimento, (iv) execu¢do

9 OECD (2020) COVID-19: Competition and emergency procurement.
10 Comissdo Europeia, Orientacdes sobre a utilizacdo do quadro em matéria de contratos publicos na situacdo de
emergéncia relacionada com a crise da COVID-19 (2020/C 108 1/01), de 01.04.2020.
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do Programa de Estabilizagdo Econdmica e Social, (v) gestdo de combustiveis no ambito do
Sistema de Gestdo Integrada de Fogos Rurais (SGIFR) e (vi) bens agroalimentares.

15. Estas medidas consistem em permitir (i) iniciar procedimentos de consulta prévia, com
convite a pelo menos cinco entidades, quando o valor do contrato for inferior aos limiares
europeus'?; (ii) iniciar procedimentos de ajuste direto simplificado, quando o valor do
contrato for igual ou inferior a 15000 €% (iii) reduzir o prazo para apresentacio de
propostas e candidaturas em concursos publicos e concursos limitados por prévia
qualificacdo®3; e (iv) n3o aplicar, no caso das consultas prévias, as limitacdes constantes dos
n.°* 2 a 6 do artigo 113.2 do CCP, nomeadamente em termos de convite a entidades as quais
a entidade adjudicante ja tenha adjudicado no ano econdmico em curso na sequéncia de
consulta prévia ou ajuste direto!*. Estas medidas podem ser aplicadas desde que os
procedimentos sejam tramitados através de plataforma eletrénica utilizada pela entidade
adjudicante.

16. Estas medidas aplicam-se as matérias constantes do paragrafo 14, a exce¢cdo das matérias
no ambito do SGIFR e de bens agroalimentares. No caso do SGIFR, as medidas consistem em
permitir iniciar procedimentos de ajuste direto ou de consulta prévia quando o valor do
contrato seja inferior aos limiares constantes nas alineas a)ac)don.23 oua)oub)don.24
do artigo 474.2 do CCP, ndo se aplicando as limitagdes constantes dos n.°* 2 a 6 do artigo
113.2 do CCP. No caso de bens agroalimentares, as medidas visam permitir iniciar
procedimentos de ajuste direto simplificado nos termos do artigo 128.2 do CCP, quando o
valor do contrato for igual ou inferior a 10 000 €.

17. Mais esclarece que estas medidas, no caso de procedimentos pré-contratuais em matéria
de habitacdo e descentralizagdo e de tecnologias de informagdo e conhecimento, sdo
aplicaveis até 31 de dezembro de 2022. Quanto as restantes matérias, a proposta de lei ndo
informa da existéncia de nenhum prazo limite de aplicabilidade.

18. Estas medidas consistem em flexibilizar o acesso aos procedimentos de consulta prévia e de
ajuste direto simplificado num conjunto de matérias de cariz que podera ser bastante
alargado, nomeadamente através das matérias que poderdo ser incluidas na execu¢do do
Programa de Estabiliza¢dao Econdmica e Social.

19. Sem prejuizo do objetivo de simplificacdo e flexibilizagdo procedimental que se tenciona
alcangar com estas medidas, a adogdo mais alargada de procedimentos de consulta prévia
e de ajuste direto simplificado para a celebragdo de contratos de valor inferior aos limiares
europeus e com dispensa dos limites a contratagdao dos mesmos operadores econémicos,
podera traduzir-se numa redugdo da concorréncia nesses procedimentos.

20. Com efeito, a auséncia de oportunidade de potenciais interessados que ndo sejam
convidados a participarem nos procedimentos resultara num menor numero de
propostas, bem como numa menor variedade de propostas.

21. Como tal, destacam-se os riscos de concorréncia que podem resultar destas medidas, e
que poderao ter impacto na utilizacdo 6tima dos fundos publicos.

11 Referenciados nos n.°s 2, 3 e 4 do artigo 474.2 do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP).

12 Nos termos do artigo 128.2 do CCP, um procedimento de ajuste direto simplificado pode ser iniciado quando o
valor do contrato, no caso de aquisi¢cdo ou locagdo de bens méveis e de aquisigdo de servigos, nao for superiora 5 000
€, ou no caso de empreitadas de obras publicas, a 10 000 €.

13 Nos termos do n.2 3 do artigo 136.2, do n.2 2 do artigo 174.2 e do n.2 5 do artigo 191 do CCP.

14 Cf. n.22 do artigo 128.2 do CCP.
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V. Comentadrios especificos a revisao do Cédigo de Contratos Publicos no ambito da Proposta
de Lei n.2 41/XIV/12

i. Contratos reservados (proposta de alterac¢do do artigo 54-A.2)

22. A proposta de alteracdo do artigo 54.2 -A vem abranger as situagdes em que uma entidade
adjudicante possa reservar a possibilidade de ser candidato ou concorrente a determinadas
entidades, nomeadamente incluindo (i) micro, pequenas ou médias empresas, e (ii)
entidades com sede no territdrio da entidade intermunicipal em que se localize a entidade
adjudicante ou o servico ou estabelecimento a que se destine o contrato a celebrar. Esta
abrangéncia apenas é aplicavel em procedimentos com valores contratuais inferiores a
determinados limiares europeus (referidos no artigo 474.2 do CCP).

23. Sem prejuizo dos objetivos de interesse publico, que esta proposta de alteracado visa atingir,
ndo deixam de se sinalizar os impactos que tal alteracdo pode ter em termos de
concorréncia, para que possam ser ponderados esses impactos, a par de outros objetivos de
interesse publico tidos por pertinentes. Em particular, considera-se que esta alteracao
podera resultar, ainda que, inadvertidamente, numa menor concorréncia e eficiéncia, ao
reduzir o nimero de participantes num determinado procedimento.

24. Adicionalmente, alerta-se para a pertinéncia de verificar da eventual compatibilidade da
proposta de alteracdo e da Diretiva 2014/24/UE, nomeadamente do artigo 20.2 da Diretiva.

ii. Impedimentos (proposta de alteragdo do artigo 55.2)

25. A proposta de alteracdo a alinea f) do n.2 1 do artigo 55.2 do CCP vem abranger todos os
procedimentos de contratacdo publica’® no &mbito de aplicacdo da atual alinea f) que prevé
que ndo possam ser candidatos, concorrentes ou integrar qualquer agrupamento, as
entidades que “tenham sido objeto de aplicacdo de san¢do acesséria de proibicGo de
participagdo em concursos publicos prevista em legisla¢Go especial, nomeadamente nos
regimes contraordenacionais em matéria laboral, de concorréncia e de igualdade e ndo-
discriminagdo, bem como da sangdo prevista no artigo 460.2, durante o periodo fixado na
deciséo condenatoria”.

26. No contexto deste artigo, destaca-se a recomendagdo da AdC a atual alinea c) do n.2 1 do
artigo 55.2 do CCP no ambito da Proposta de Anteprojeto de Transposi¢cdo da Diretiva ECN+:
“1 - Ndo podem ser candidatos, concorrentes ou integrar qualquer agrupamento, as
entidades que: (...) c) Tenham sido objeto de aplicacdo de sang¢do administrativa por falta
grave em matéria profissional, se entretanto ndo tiver ocorrido a sua reabilitagdo, no caso
de se tratar de pessoas singulares, ou, no caso de se tratar de pessoas coletivas, tenham sido
objeto de aplicagdo daquela san¢do administrativa os titulares dos dorgdos sociais de
administracdo, direcGo ou geréncia das mesmas e estes se encontrem em efetividade de
fungdes, com excegéio das infragdes previstas na Lei n.2 19/2012, de 8 de maio”.

27. Ainda a respeito do artigo 55.2, importa destacar uma recomendacdo efetuada pela AdC no
nos seus comentarios a revisdo do CCP, de outubro de 2016%.

28. Em particular, o artigo 5592, n.2 1, i) prevé “1 - Ndo podem ser candidatos, concorrentes ou
integrar qualquer agrupamento, as entidades que: (..) i) Tenham, a qualquer titulo,
prestado, direta ou indiretamente, assessoria ou apoio técnico na preparagdo e elaboragdo

15 |.e., a versdo atual da linea f) do n.2 1 do artigo 55.2 do CCP apenas se refere a concursos publicos.
16 Pronuncia da Autoridade da Concorréncia relativa ao Anteprojeto de alteragdo do Cddigo dos Contratos Publicos,
10 de outubro de 2016.
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das pecas do procedimento que lhes confira vantagem que falseie as condi¢des normais de
concorréncia.”.

29. Neste contexto, e ainda que esta matéria ndo seja objeto de alteracdo na Proposta de Lei
em apreco, destaca-se uma recomendacido da AdC do parecer de outubro de 2016, que
importa reiterar:

“3 - Para efeitos do disposto na alinea j) [atual alinea i)] do n.2 1 o proponente em causa so
deve ser excluido se, apds lhe ter sido dada a oportunidade de demonstrar que a sua
participa¢do na preparacdo da contratacdo ndo é suscetivel de distorcer a concorréncia e
ndo o tendo conseguido demonstrar, ndo existirem outras formas de garantir o cumprimento
do dever de observéncia do principio da igualdade de tratamento naquele procedimento”.

iii. Preco base (proposta de alteragdo do artigo 70.9)

30. A proposta de alteragdo do artigo 70.2 (in casu, novo n.2 6) vem permitir a uma entidade
adjudicante de contratar a um preco superior ao preco base desde que: (i) essa possibilidade
esteja prevista no programa do procedimento; (ii) o preco respeite os limites previstos no
n.2 4 do artigo 47.2 e ndao exceda em 20% o montante do prego base; e (iii) a decisdo de
autorizacdo de despesa ja habilite ou seja revista no sentido de habilitar a adjudicacdo por
esse preco. Mais acresce que esta possibilidade apenas é aplicavel no caso de concurso
publico ou concurso limitado por prévia qualificagdo em que todas as propostas tenham sido
excluidas e a titulo excecional e por motivos de interesse publico devidamente
fundamentados.

31. A este respeito, importa desde logo recordar o contributo da AdC de outubro de 2016 em
gue se alertava para os riscos da divulgacdo do preco base, nomeadamente o de potencial
impacto negativo nas condi¢es de concorréncia ao servir, por exemplo, como ponto focal
para a coordenacdo entre os concorrentes. O preco base ja foi uma referéncia em
mecanismos de coordenacdo entre empresas para reparticao de lotes e fixacdo de precos
em casos investigados pela AdC. Veja-se, a titulo exemplificativo, o caso investigado pela
AdC no fornecimento de monoblocos pré-fabricados a entidade Parque Escolar?’.

32. Nessa medida, a AdC recomendou, em 2016, que se optasse pela ndo divulgac¢ao do preco
base nas pecas do procedimento, mantendo a confidencialidade desse valor até ao
momento da abertura das propostas. Considera-se que a pertinéncia desta recomendagao
se mantém pelos riscos de concorréncia e eficiéncia que advém da divulgagao do prego
base nas pegas do procedimento.

33. Mais se alerta que, mantendo-se a divulgacdo do pre¢o base nas pegas do procedimento, a
proposta em causa (n.2 6, artigo 70.2) poderd consistir, na pratica, na divulgacdo de “dois
precos base” para um mesmo procedimento, no caso em que a entidade adjudicante
antecipe uma eventual adjudicacdo a um prego superior ao preco base. O primeiro
constituird o preco base e o segundo constituird 120% do primeiro. Nessa medida, e caso
existam preocupacdes de concorréncia no procedimento, o segundo preco base podera
funcionar como prego focal resultar num ponto focal para a coordenagdo entre os
concorrentes a um nivel que se afasta ainda mais das condi¢gbes que resultariam de
concorréncia.

34. Em linha com a recomendacao supra, recomenda-se que a possibilidade de adjudicar a um
preco superior ao prec¢o base nao seja divulgada no programa do procedimento, podendo
ser mantido selado na entidade adjudicante ou, alternativamente, disponibilizado em

17 A decisdo sancionatdria da AdC esta publicada em:
https://extranet.concorrencia.pt/PesquisAdC/PRC Page.aspx?Ref=PRC 2014 2.
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dreareservada na plataforma eletrdonica ou depositado junto de entidade publica terceira,
sendo disponibilizado apds a abertura das propostas.

iv. Prego ou custo anormalmente baixo (proposta de alteragdo do artigo 71.9)

35. A proposta de alteracdo do artigo 71.2 vem (i) eliminar o duplo dever de fundamentar a
necessidade de fixacdo do pre¢o ou do custo anormalmente baixo, bem como os critérios
que presidiram a essa fixa¢do, ao eliminar o n.2 2 do artigo 71.9; (ii) permitir que, mesmo na
auséncia de definicdo no convite ou no programa do procedimento, seja considerado o
preco ou custo anormalmente baixo'®; e, por ultimo, (iii) introduz como possivel
fundamentacado de precos anormalmente baixos as propostas que se revelem insuficientes
“para cobrir os custos inerentes & execugéo do contrato”*®.

36. Decorre da proposta de alteracdo que uma possivel fundamentacdo de precos
anormalmente baixos é a de que ndo serdo suficientes para cobrir os custos inerentes a
execucdo do contrato.

37. Com efeito, e conforme referido no contributo da AdC de 2016, entende-se que, durante
um dado procedimento, podem surgir propostas com precos ou custos demasiado baixos,
de tal forma que envolvam um risco de incumprimento do contrato.

38. No entanto, destaca-se também que existem medidas menos restritivas da concorréncia do
que a exclusdo de propostas para mitigar o risco de incumprimento do contrato, como sejam
a definicdo de esquemas de incentivo/penalizacdo para assegurar o cumprimento dos
contratos, a promoc¢dao de uma adequada monitorizacdo do desempenho e limitacdo da
possibilidade de renegociacdo dos contratos.

39. Mais se destaca que, no contributo elaborado em outubro de 2016, a AdC alertou para “o
risco de o procedimento tendente a exclusdo de propostas por precos ou custos
anormalmente baixos ser instrumentalizado de forma a permitir a alguns participantes em
procedimentos de contratacdo publica conhecer elementos essenciais da estratégia
comercial dos seus concorrentes”. Nesse contexto, a AdC recomendou um aditamento ao
artigo 71.2, com seguinte redagao:

“5 — A entidade adjudicante assegura a confidencialidade dos esclarecimentos prestados que
se reportem a segredo de negdcio.”

40. A pertinéncia de implementacao deste aditamento mantém-se e, nessa medida, reitera-
se esta recomendagao de aditamento ao artigo 71.2.

v. Critério de adjudicacao (proposta de alteragao do artigo 74.2)

41. A proposta de alteragao do artigo 74.2 vem clarificar que, no caso da adogao da modalidade
monofator, o critério de adjudicacdo ndo necessita de ser ter natureza quantitativa (e.g.,
preco), sendo necessario, nesse caso, uma grelha de avaliacdo das propostas com base num
conjunto ordenado de diferentes atributos suscetiveis de serem propostos.

42. Em relacdo a modalidade multifator, a proposta elimina a referéncia a “melhor relacdo
qualidade-pre¢o”, permitindo, assim, que sejam escolhidos critérios de adjudicagdo sem
natureza quantitativa. A proposta elimina, igualmente, o n.2 2 do artigo 74.2 que refere que
“lelm casos devidamente fundamentados, a entidade adjudicante pode optar por ndo
submeter a concorréncia o preco ou o custo, caso em que se estabelece obrigatoriamente
um preco fixo ou um preco madximo no caderno de encargos”. A proposta visa permitir, assim,

18 Conforme resulta da atual proposta do artigo 71.9,

n.2
19 Conforme resulta da atual proposta do artigo 71.2, n.2

2.
2.
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gue ndo seja, necessariamente, fixado um preco base no caso de ndo se incluir o preco ou o
custo nos critérios de adjudicacdo.

43. Ainda que se compreenda o espirito de flexibilizacdo da proposta de alteracdo do artigo
74.2, ndo se deixa de encorajar a utilizacdo de uma modalidade que inclua uma dimensao
quantitativa, designadamente o pre¢o, por permitir uma definicio de critérios de
adjudicacdo mais objetiva. Isto podera ser, particularmente relevante, dado o alargamento
dos fatores de avaliacdo das propostas previsto na proposta de alteracdo do artigo 75.9,
nomeadamente a sustentabilidade ambiental ou social, a circularidade, o grau e promocao
de inovac3o e a promoc3o de atividades culturais®.

44. Adicionalmente, questiona-se a compatibilidade da proposta de alteracdao com os principios
da Diretiva 2014/24/UE, nomeadamente no exposto no considerando 90, onde se refere
que “[a] adjudica¢cdo de um contrato deverd realizar-se com base em critérios objetivos que
assegurem o respeito dos principios da transparéncia, da ndo discriminagdo e da igualdade
de tratamento, com vista a assegurar uma comparagcdo objetiva do valor relativo das
propostas, a fim de determinar, em condigées de concorréncia efetiva, a proposta
economicamente mais vantajosa”. Mais se refere, no mesmo considerando, que “a proposta
economicamente mais vantajosa deverd ser avaliada com base na melhor relagdo
qualidade/preco, que deverd sempre incluir um elemento de preco ou de custo”.

45. Destaca-se, igualmente, o disposto no n.2 1 do artigo 67.2 da Diretiva 2014/24/UE: “Sem
prejuizo das disposicées legislativas, requlamentares ou administrativas nacionais relativas
ao preco de certos fornecimentos ou a remunera¢do de determinados servicos, as
autoridades adjudicantes devem adjudicar os contratos publicos com base no critério da
proposta economicamente mais vantajosa.”

46. Com efeito, importaria clarificar se a possibilidade de nao se incluir o pre¢o ou o custo
como critério de adjudica¢ao ou, na sua auséncia, de nao ser necessario definir um preco
maximo, se tal ndo podera levar a um afastamento significativo do exposto na Diretiva
2014/24/UE.

47. Por ultimo, nota-se qua a proposta de alteracdo prevé, na alinea c) do n.2 5 do artigo 74.9,
a possibilidade de recurso ao sorteio como forma de desempate das propostas e no caso em
que os critérios baseados nos fatores e subfactores da modalidade multifator, ndo permitam
o desempate. Afigura-se esta alteragdo como positiva ao assegurar um desempate das
propostas de ultimo recurso.

vi. Prestac¢do de caucdo (proposta de alteracao do artigo 88.2)

48. Considera-se positiva a proposta de alteragdo do artigo 88.2 que visa aumentar o valor
minimo do prego contratual sobre o qual a entidade adjudicante podera nao exigir
prestacao de caugdo (i.e., de €200000 para €500000) ja que em determinadas
circunstancias podera traduzir-se em menores barreiras a participacdo de micro e pequenas
empresas com maiores dificuldades de acesso a capital no imediato.

vii. Numero de entidades convidadas em consulta prévia (proposta de alteragdo do artigo
114.9)

49. Nasua atual redacdo, o artigo 114.2 do CCP estabelece que: “1. No procedimento de consulta
prévia, a entidade adjudicante deve convidar a apresentar proposta, pelo menos, trés
entidades. 2 - No caso de o ajuste direto ser adotado ao abrigo do disposto na alinea g) do
n. °1 do artigo 27. °, a entidade adjudicante deve convidar a apresentar propostas para a

20 Cf, alineas d) a h) do n.2 1 do artigo 75.2 da Proposta de Lei n.2 41/XIV/12.



AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

concretizagdo ou o desenvolvimento dos trabalhos de conceg¢éio todos os selecionados no
concurso de concegdo ”.

50. A proposta de Lei em aprego prevé a inclusdo de uma disposicao adicional no sentido de que
“As entidades a convidar nos termos do numero anterior [nUmero 1] ndo podem ser
especialmente relacionadas entre si, considerando-se como tais, nomeadamente, as
entidades que partilhem, ainda que apenas parcialmente, representantes legais ou sdcios,
ou as sociedades que se encontrem em relagdo de simples participa¢do, de participa¢éo
reciproca, de dominio ou de grupo”.

51. A este respeito, importa clarificar que este requisito de que as entidades convidadas "ndo
pod[erlem ser especialmente relacionadas entre si”’, é pertinente para efeitos da condicao
de um minimo de trés empresas convidadas, e ndo como impedimento, geral, de
participacdo?!. Assim, prossegue-se o objetivo de assegurar um minimo de propostas
independentes e em concorréncia no procedimento, sem se limitar desnecessariamente o
numero de empresas que podem ser convidadas a apresentar proposta num determinado
procedimento.

52. Como tal, recomenda-se a seguinte redacdo alternativa, com alteracGes destacadas a bold:

53. “Para efeitos do numero anterior [1], pelo menos trés das entidades convidadas pela
entidade adjudicante ndo podem ser especialmente relacionadas entre si, considerando-se
como tais, nomeadamente, as entidades que partilhem, ainda que apenas parcialmente,
representantes legais ou sdcios, ou as sociedades que se encontrem em relacdo de simples
participacao, de participagdo reciproca, de dominio ou de grupo”.

54. Mais se faz notar que a AdC também recomendou a inclusdo de uma declaragdo, a assinar
pelos candidatos, que aqui se reitera:

“Para assegurar o respeito pelo principio da concorréncia e em favor da transparéncia dos
procedimentos, sugere-se, também, a introdug¢éo nas pegas procedimentais de declaragdo,
sob compromisso de honra, que identifique os lacos de interdependéncia dos concorrentes
com outras entidades, mesmo que juridicamente distintas, decorrentes, nomeadamente: a)
De uma participagdo maioritdria no capital; b) Da deteng¢éo de mais de metade dos votos
atribuidos pela detencgdo de participa¢des sociais; c) Da possibilidade de designar mais de
metade dos membros do érgdo de administracdo ou de fiscalizagdo,; d) Do poder de gerir os
respetivos negdcios; bem como elementos que impliquem um especial relacionamento entre
si, como os que decorram de partilharem representantes legais ou sdcios, quer por se
encontrarem em relagdo de simples participagdo, excetuando-se participagées previstas nas
alineas b) e c) do n.2 4 do artigo 36.2 da Lei n.2 19/2012, de 8 de maio ”.

55. Mais se recomenda que se inclua nas pegas do procedimento uma Declara¢do de
Independéncia da Proposta, a assinar pelos candidatos.

56. Nesta declaracdo os candidatos devem declarar e atestar, de modo expresso, livre e
consciente, que apresentam a proposta ao procedimento de forma independente em
relacdo aos demais concorrentes, designadamente, declarando e atestando a auséncia de
qualquer tipo de contacto, comunicag¢do e/ou relacdo, direta ou indireta, com quaisquer dos
restantes concorrentes, tendo por objeto ou efeito, praticas restritivas da concorréncia, por

21 ¢f., a titulo ilustrativo, o acérddo do TJUE, de 19.05.2009, proferido no processo C-538/07, Assitur Srl v Camera di
Commercio, Industria, Artigianato e Agricoltura di Milano, que considerou que “[o] direito [europeu] opde-se a uma
disposi¢do nacional que, embora prosseguindo os objectivos legitimos da igualdade de tratamento dos proponentes
e da transparéncia no dmbito dos processos de adjudicagdo dos contratos publicos, instaure uma proibi¢do absoluta,
para as empresas entre as quais exista uma relagéo de dominio ou que estejam associadas entre si, de participar de
forma simulténea e concorrente num mesmo concurso, sem lhes dar a possibilidade de demonstrar que a dita relagdo
ndo teve influéncia sobre o seu comportamento respectivo no dmbito desse concurso.”
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conluio ou concertagdo entre empresas, em infracdo ao regime juridico da concorréncia
nacional (artigo 9.2 da Lei n? 19/2012 de 8 de maio), “Lei da Concorréncia”) e europeu
(artigos 101.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, “TFEU”).

57. Nessa declaragdo, mais deve o candidato declarar estar consciente e informado de que a
violacdo do artigo 9.2 da Lei da Concorréncia e, se aplicavel, do artigo 101.2 do TFEU, por
acordos ou praticas concertadas entre empresas que tenham por objeto ou como efeito
impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia, constitui contraordenagao
punivel com coima i) as empresas infratoras, até 10% do seu volume de negdcios total e ii)
aos respetivos administradores e gestores, até 10% da sua remunerac¢ado anual, assim como,
sendo aplicaveis as demais san¢des previstas na Lei da Concorréncia, que preveem, entre
outras, a possibilidade de “privagdo do direito de participar em procedimentos de formagdo
de contratos” durante um periodo maximo de dois anos (artigos 67.2 e seguintes da Lei da
Concorréncia).

viii. Consulta preliminar ao mercado (artigo 35.2-A)

58. A proposta de lei mantém inalterado o artigo 35-A relativo a consulta preliminar ao
mercado. Nesse contexto, e em linha com os comentarios da AdC de 2016, e dado que se
mantém pertinente, reitera-se o seguinte aditamento ao final do n.2 4 do artigo 35.2-A:
“expurgadas de elementos que constituam segredo de negdcio” .

59. Esta recomendacdo visa assegurar que ndo seja divulgada aos concorrentes, informacao
sensivel ou segredo de negdcio das empresas consultadas. Esta auséncia de clareza podera
até diminuir os incentivos dos diversos concorrentes de participarem nessa fase devido a
antecipacdo de troca de informacdo sensivel.

ix. Prazos de concessoes de obras publicas e de servigos publicos (artigo 410.2)

60. A proposta de lei mantém inalterado o artigo 410.2 relativo ao prazo de contratos de
concessao de obras publicas e de servicos publicos e, em particular, mantém inalterado o
prazo supletivo de 30 anos para esses contratos, na falta estipulacdo contratual de um prazo
diferente.

61. Nessa medida, reiteram-se as recomendagdes da AdC de 2016 relativas ao artigo 410.9,
que visam assegurar uma exposi¢cao dos procedimentos de atribuicdo de concessdes de
obras publicas e servigos publicos a um grau de concorréncia adequado.

62. Em particular, propde-se:

i Que, em linha com o espirito do n.2 2 do artigo 18.2 da Diretiva n.2 2014/23/UE, seja
aditado ao artigo 410.2 de que, no caso de uma duragdo superior a cinco anos, entdo
devera ser necessaria uma fundamentacdo com base na necessidade de assegurar a
amortizacdo e remunerag¢do, em normais condi¢Ges de rendibilidade da exploracdo, do
capital investido pelo concessiondrio no periodo razodvel para a recuperagdo de
investimentos pelo concessionario; e

ii. Aditar ao n.2 1 do artigo 410.2 a parte final do primeiro pardgrafo do n.2 2 do artigo
18.2 da Diretiva n.2 2014/23/UE, que circunscreve os investimentos elegiveis para

10
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efeito de recuperacdo e remunerac¢do aqueles que sejam necessarios “para alcangar os
objetivos contratuais especificos”.

V. Conclusao

63. Face ao exposto, sumaria-se infra o conjunto de comentdrios:

11
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No ambito das medidas excecionais e temporarias de contratagdo publica:

1. Alerta-se para importancia de garantir que o recurso ao procedimento de ajuste direto seja gradualmente
reduzido e de assegurar que a adjudicagdo por ajuste direto apenas seja aplicavel por motivos de extrema
urgéncia.

No dmbito das medidas especiais de contratacdo publica constantes da Proposta de Lei n.2 41/XIV/12:

2. Alerta-se para os riscos de concorréncia que podem resultar destas medidas, nomeadamente ao diminuir o
numero de concorrentes por procedimento.

No ambito da revisdo do CCP constante da Proposta de Lei n.2 41/XIV/12:

3. Aalteragdo do artigo 54.2-A relativa a contratos reservados podera resultar, ainda que inadvertidamente, numa
menor concorréncia e eficiéncia, ao reduzir o nimero de participantes num determinado procedimento.

4. No ambito do artigo 55.2 (impedimentos), reitara-se a recomendagdo da AdC de outubro de 2016 a atual alinea
i)don.21, bem como a recomendagdo da AdC no ambito do Proposta de Anteprojeto de Transposi¢ao da Diretiva
ECN+ a atual alinea c) don.2 1.

5. No ambito do artigo 70.2 (prego base):

a. Reitera-se a recomendag¢do da AdC de 2016 relativa a ndo divulgacdo do preco base nas pecas do
procedimento, mantendo a confidencialidade desse valor até ao momento da abertura das propostas;

b. Recomenda-se que a possibilidade de adjudicar a um preco superior ao prego base ndo seja divulgada no
programa do procedimento, mantendo a confidencialidade desse valor até ao momento da abertura das
propostas.

6. No ambito do artigo 71.2 (prego ou custo anormalmente baixo):

a. Reitera-se que se devem priveligiar medidas menos restritivas da concorréncia (e.g., esquemas de incentivo/
penalizagdo) para reduzir o risco de incumprimento do contrato;

b. Reitera-se a recomendacgdo da AdC de 2016 relativa ao seguinte aditamento ao artigo 71.2: “5 — A entidade
adjudicante assegura a confidencialidade dos esclarecimentos prestados que se reportem a segredo de
negdcio”, de forma a mitigar o risco de os participantes obterem elementos essenciais da estratégia
comercial dos seus concorrentes.

7. No ambito do artigo 74.2 (critérios de adjudicacdo), alerta-se para a importancia de se encorajar a utilizacdo de
uma modalidade que inclua uma dimens3do quantitativa por permitir uma defini¢cdo de critérios de adjudicagao
mais objetiva, bem como clarificar se a alteragdo se encontra em linha com os principios da Diretiva 2014/24/UE.

8. Considera-se positiva a alteracdo do artigo 88.2 relativo a caugdo pelo seu potencial de diminuir barreiras a
entrada desnecessarias em determinados procedimentos de valor contratual reduzido.

9. No ambito do artigo 114, recomenda-se redagdo que clarifica que o requisito de que as entidades ndo sejam
especialmente relacionadas entre si relevara para efeitos do minimo de trés entdiades a convidar, e ndo como
critério de exclusao.

Mais se recomenda a introdugao nas pegas procedimentais de declaragdo, sob compromisso de honra, dos lagos
de interdependéncia com outras empresas.

Recomenda-se, ainda, que se inclua nas pegas do procedimento uma declaracéo de independéncia da proposta,
a assinar pelos candidatos.

10. Reitera-se a recomendagdo da AdC de 2016 quanto ao seguinte aditamento ao final do n.2 4 do artigo 35.2-A:
“expurgadas de elementos que constituam segredo de negdcio”, com vista a assegurar que, no ambito da
consulta preliminar ao mercado, ndo seja divulgada aos concorrentes informagao sensivel ou segredo de
negdcio das empresas consultadas.

11. Reitera-se a recomendagdo da AdC de 2016 quanto ao prazo de concessdes de obras publicas e de servigos
publicos, nomeadamente (i) que, no caso de uma duragdo superior a cinco anos, seja necessaria uma
fundamentagdo com base no periodo razoavel para a recuperagao de investimentos pelo concessionario; e (ii)
aditar ao n.2 1 do artigo 410.2 a parte final do 12 paragrafo do n.2 2 do artigo 18.2 da Diretiva n.2 2014/23/UE,
gue circunscreve os investimentos elegiveis para efeito de recuperagdo e remunera¢do aqueles que sejam
necessarios “para alcancgar os objetivos contratuais especificos”.

30 de setembro de 2020
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Pronuncia da Autoridade da Concorréncia

relativa ao Anteprojeto de altera¢ao do Codigo dos Contratos Publicos

Sumario executivo

No ambito do processo de transposicdo das Diretivas da Unido Europeia de 2014 sobre
contratagao publica, o Governo submeteu a consulta publica um Anteprojeto de decreto-lei
de alteragdao do Cdédigo dos Contratos Publicos. Competindo estatutariamente a Autoridade
da Concorréncia “contribuir para o aperfeicoamento do sistema normativo portugués em
todos os dominios que possam afetar a livre concorréncia, por sua iniciativa ou a pedido da
Assembleia da Republica ou do Governo”, entende esta dever apresentar ao Governo, em
sede de consulta publica, um conjunto de comentarios e recomendacgdes que o Anteprojeto
Ihe suscita, com especial enfoque nas matérias que se inserem nas suas competéncias de
promocdo da concorréncia.

Salienta-se, desde ja, que o Anteprojeto inclui um conjunto de disposi¢cdes que vém reforcar
o principio da concorréncia na contratacdo publica. Ndo obstante, a AdC apresenta
comentarios e sugestdes que poderdo melhor contribuir para a promocdo da concorréncia
neste dominio, que em seguida se sintetizam:

A. Reducdo dos limiares para o ajuste direto e novo procedimento de consulta prévia

A.1. Proposta de alteracdo ao artigo 112.2, n.2 1

No que diz respeito ao procedimento de consulta prévia, a AdC recomenda a alteracdo do teor
do artigo 112.9, n.2 1, com a substituicdo da referéncia a “trés entidades” pela expressao “trés
entidades distintas” e que seja acrescentado um novo n.2 2 aquele artigo (com a consequente
renumeracao do atual n.2 2 do artigo 112.2 do Anteprojeto) com a seguinte redacao:

“2 — Para efeitos do numero anterior consideram-se entidades distintas, as entidades que ndo
constituam uma unidade econdmica nem mantenham entre si lacos de interdependéncia
decorrentes, nomeadamente:

a) De uma participacdo maioritaria no capital;

b) Da detencdo de mais de metade dos votos atribuidos pela detencdo de participacdes
sociais;

c) Da possibilidade de designar mais de metade dos membros do drgao de administracdo ou
de fiscalizacdo;

d) Do poder de gerir os respetivos negocios.”

A. 2. Proposta de introdugao de declaragao

No que diz respeito ao procedimento de consulta prévia, a AdC recomenda ainda a introducao
nas pecas procedimentais de declaracdo, sob compromisso de honra, dos lacos de
interdependéncia com outras empresas, mesmo que juridicamente distintas, decorrentes,
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nomeadamente: a) De uma participagdao maioritaria no capital; b) Da deten¢do de mais de
metade dos votos atribuidos pela detencao de participagdes sociais; ¢) Da possibilidade de
designar mais de metade dos membros do 6rgao de administracdo ou de fiscalizagao; d) Do
poder de gerir os respetivos negdcios.

B. Planeamento da contratacgao - Eliminagao do n.2 4 do artigo 35.2-A

Sugere-se a eliminagdo do n.2 4 do artigo 35.2-A que impde a publicagdao do planeamento da
contratagao ou, alternativamente, que seja consagrada a divulgacao do planeamento apenas
junto das entidades publicas com competéncias de fiscalizagdo.

C. Previsao da consulta preliminar ao mercado - Proposta de aditamento ao n.2 4 do artigo
35.2-B

A AdC recomenda que seja aditada ao final do n.2 4 do artigo 35.2-B a seguinte frase:
“expurgadas de elementos que constituam segredo de negdcio”.

D. Promocdo da adjudicagdo de contratos por lotes - Comentdrio ao artigo 46.2-A

A AdC vé como muito positiva a promoc¢do da adjudicacdo de contratos por lotes na medida
em que a mesma tende a incentivar a participacao das pequenas e médias empresas e, em
regra, a aumentar a concorréncia.

E. Fixagcdao do precgo base - Proposta de altera¢ao do artigo 47.2

Em linha com a Recomendagdao do Conselho da OCDE relativa ao combate ao conluio na
contratagao publica de 2012, entende-se ser importante conferir flexibilidade as entidades
adjudicantes quanto a opc¢ado de divulgar o preco base, permitindo-lhes fixar um preco base
sem, contudo, divulga-lo nas pecas procedimentais, mantendo a confidencialidade desse valor
até ao momento da abertura das propostas. O preco base fixado e ndo divulgado poderia ser
mantido selado na entidade adjudicante ou, alternativamente, disponibilizado em area
reservada na plataforma eletrdnica ou depositado junto de entidade publica terceira, sendo
disponibilizado apés a abertura das propostas.

F. Especificagdes técnicas - Comentario ao artigo 49.2

A igualdade de acesso dos operadores econdmicos ao procedimento de contratacao,
permitida pela redacdo do n.2 4 do artigo 49.2, é uma alteragcdo muito positiva que contribuira
para a eliminacdo de barreiras de acesso ao mercado e para um ambiente mais concorrencial.
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G. Impedimentos - Proposta de aditamento de um n.2 3 ao artigo 55.2

De forma a tornar inequivoca a transposi¢ao do disposto nos artigos 40.2 e 41.2 da Diretiva
n.2 2014/24/UE a AdC recomenda que se adite ao artigo 55.2 um n.2 3 com o seguinte teor:

“3 - Para efeitos do disposto na alinea j) do n.2 1 o proponente em causa s6 deve ser excluido
se, apos lhe ter sido dada a oportunidade de demonstrar que a sua participagdao na preparagao
da contratacdo nao é suscetivel de distorcer a concorréncia e ndo o tendo conseguido
demonstrar, ndo existirem outras formas de garantir o cumprimento do dever de observancia
do principio da igualdade de tratamento naquele procedimento”.

H. Relevagao dos impedimentos - Proposta de clarificagao do alcance do artigo 55.2-A

A AdC recomenda que se clarifique que a aplicacdo da san¢do acessoria de “privacao do direito
de participar em procedimentos de formacdo dos contratos” prevista na alinea b) do n.2 2 do
artigo 71.2 da Lei n.2 19/2012 (Regime Juridico da Concorréncia) ndo é, enquanto
impedimento nos termos e para efeitos do CCP, passivel de relevacdao nos termos do artigo
55.2-A do CCP.

I. Alargamento do recurso a plataformas eletrdnicas para os procedimentos de ajuste direto
e de consulta prévia - Proposta de redagdo para a alinea g) do n.2 1 do artigo 115.2

A AdC recomenda que a redacdo da alinea g) do n.2 1 do artigo 115.2 passe a ter o seguinte
teor: “A plataforma onde o procedimento se encontra alojado”.

J. Anadlise das propostas - Proposta de altera¢dao da redac¢do do n.2 5 do artigo 70.2
A AdC recomenda uma nova redacdo para o n.2 5 do artigo 70.2, nos seguintes termos:

“5 — A exclusdo de quaisquer propostas com fundamento no disposto na alinea e) do n.2 1,
devido ao facto do operador econédmico ter obtido um auxilio estatal e ndo puder provar que
0 mesmo é compativel com o mercado interno na acec¢do do artigo 107.2 do Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia, deve ser comunicada a Autoridade da Concorréncia e a
Comissdo Europeia”.

K. Pregco ou custo anormalmente baixo
K. 1. Proposta de altera¢ao da redag¢dao do n.2 3 do artigo 71.2

A AdC recomenda que seja alterada a redacdo do n.2 3 do artigo 71.9, eliminando a frase
“Quando o preco ou custo anormalmente baixo ndo tenha sido definido nos termos dos
numeros anteriores”.

K. 2. Proposta de aditamento de um novo niimero ao artigo 71.2
A AdC recomenda a introdug¢ao de um novo n.2 5 ao artigo 71.2, com a seguinte redacgao:
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“5 — A entidade adjudicante assegura a confidencialidade dos esclarecimentos prestados que
se reportem a elementos sujeitos a segredo de negdcio.”

L. Esclarecimentos e suprimentos de propostas e candidaturas - Comentario ao artigo 72.2

A AdC avalia de forma muito positiva a previsdo da possibilidade de o juri solicitar aos
candidatos o suprimento de irregularidades formais ndo essenciais uma vez que este
mecanismo permitird o aproveitamento de um maior nimero de propostas contribuindo para
um ambiente mais concorrencial nos mercados publicos.

M. Introducao de limites aos requisitos minimos de capacidade financeira nos concursos por
prévia qualificagao - Comentadrio aos artigos 164.2 e 165.2

A AdC vé como positiva a imposicdo, pelo n.2 3 do artigo 165.2 do anteprojeto, de limites aos
requisitos minimos de capacidade financeira que podera contribuir para um ambiente mais
concorrencial nos mercados publicos.

N. Prazo dos contratos de concessao de obras publicas e servigos publicos
N. 1. Proposta de aditamento na redagdo do n.2 1 do artigo 410.2

A AdC recomenda que a redacdo do n.2 1 do artigo 410.2 reflita o disposto na parte final do
primeiro paragrafo do n.2 2 do artigo 18.2 da Diretiva n.2 2014/23/UE, que circunscreve os
investimentos elegiveis para efeito de recuperacdo e remuneracdo aqueles que sejam
necessarios para alcancar os objetivos contratuais especificos.

N. 2. Proposta de altera¢ao da redag¢dao do n.2 2 do artigo 410.2

A AdC recomenda que o periodo supletivo previsto no n.2 2 do artigo 410.2 seja de cinco anos.

0. Acesso direto da AdC as bases de dados de informagdes de contratos publicos

A previsdo pelo artigo 454.2-C do Anteprojeto do acesso direto da AdC as bases de dados de
informacdes de contratos publicos vem concretizar o dever de colaboracdo previsto no
Regime Juridico da Concorréncia, criando condi¢des legais favoraveis ao acesso direto a base
de dados do Portal Base.
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A consulta publica sobre o Anteprojeto de alteragao do Cédigo dos Contratos Publicos

No ambito da Estratégia Europa 2020, definida na Comunicagdo da Comissdao de 3 de
mar¢o de 2010, a contratacdo publica viu ser-lhe reconhecido um papel essencial
enquanto instrumento para alcangar um crescimento inteligente, sustentdvel e inclusivo,
assegurando simultaneamente a utilizagdo mais eficiente dos fundos publicos. Com esse
desiderato, as diretivas entdo em vigor neste dominio foram objeto de revisdo e
modernizagao, o que se traduziu na publicacao, no Jornal Oficial da Unido Europeia, a 28
de margo de 2014 de trés Diretivas de contratagdo publica: a Diretiva n.2 2014/23/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, relativa a adjudicacdo de
contratos de concessdo; a Diretiva n.2 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de fevereiro, relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva n.2
2004/18/CE; e a Diretiva n.2 2014/25/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26
de fevereiro, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos
setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servicos postais e que revoga a Diretiva
n.2 2004/17/CE. Estas diretivas estabeleciam como prazo para a sua transposi¢do o dia 16
de abril de 2016. Foi ainda aprovada a Diretiva n.2 2014/55/UE, do Parlamento Europeu
e do Conselho, de 16 de abril, relativa a faturacdo eletrénica nos contratos publicos, a
qual estabelece o dia 27 de novembro de 2018 como data limite para a respetiva
transposicao.

Tendo em vista a transposicdo das Diretivas atrds referidas, o XXI Governo decidiu
proceder a revisdo do Cddigo dos Contratos Publicos (doravante, CCP), aprovado pelo
Decreto-Lei n.2 18/2008, de 29 de janeiro, aproveitando ainda a oportunidade para
simplificar e desburocratizar os procedimentos de formacdo dos contratos publicos, com
vista ao aumento da eficiéncia e qualidade da despesa publica, bem para como introduzir
melhorias e aperfeicoamentos que visem a correta interpretacao e aplicacdo de normas,
designadamente tendo em conta a experiéncia da sua aplicacdo, a pratica jurisprudencial
e os estudos da doutrina resultantes de 8 anos de vigéncia do CCP.

Pela importancia atribuida a esta revisao, o XXI Governo decidiu submeter o Anteprojeto
de decreto-lei de altera¢dao do CCP, datado de 1 de agosto de 2016, a consulta publica,
ficando a mesma disponivel no Portal do Governo e no portal BASE, devendo os
contributos dos interessados ser enviados até ao dia 10 de outubro de 2016.

Tendo presente que compete a AdC, nos termos da alinea g) do artigo 5.2 dos respetivos
Estatutos, aprovados pelo Decreto-Lei n.2 125/2014, de 18 de agosto, “contribuir para o
aperfeicoamento do sistema normativo portugués em todos os dominios que possam
afetar a livre concorréncia, por sua iniciativa ou a pedido da Assembleia da Republica ou
do Governo”, entende esta Autoridade dever apresentar ao Governo, em sede de
consulta publica, um conjunto de comentdrios e recomendacdes que o Anteprojeto lhe
suscita, com especial enfoque nas matérias que se inserem nas suas competéncias de
promoc¢ado da concorréncia.

Saliente-se, desde ja, que o Anteprojeto inclui um conjunto de disposicdes que vem
reforcar o principio da concorréncia na contratacdo publica. Ndo obstante, apresentam-
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se comentdrios e sugestdes que poderdao melhor contribuir para a promog¢dao da
concorréncia neste dominio.

Il. Analise do Anteprojeto de alteracao do Codigo dos Contratos Publicos

A. Redugido dos limiares para o ajuste direto e novo procedimento de consulta prévia
(artigos 16.2, 19.2, 20.2, 21.2, 112.2 e 114.2 do Anteprojeto)

6. Uma das principais inovacdes do Anteprojeto consiste na limitacdo do procedimento de
ajuste direto com consulta a apenas uma entidade a empreitadas de obras publicas até €
30.000, a aquisicdes de bens e servicos até € 20.000 e aos restantes contratos até €
50.000, quando os limiares atuais se situam consideravelmente acima daqueles valores
(€ 150.000, € 75.000 e € 100.000, respetivamente). A par desta reducdo dos limiares
propde-se a introducdo de um novo procedimento designado de consulta prévia, a aplicar
entre os novos limiares do ajuste direto e os que se encontram atualmente em vigor (i.e.,
entre € 30.000 e € 150.000 quanto as empreitadas de obras publicas; entre € 20.000 e €
75.000 no caso das aquisi¢des de bens e servigos; e entre € 50.000 e € 100.000 para os
restantes contratos).

7. No contributo apresentado em 28 de maio de 2015, a AdC defendeu que um dos
principais problemas da contratacdo publica em Portugal resulta do peso excessivo que
os procedimentos de ajuste direto tém assumido. A este problema acresce o facto de a
maioria dos ajustes diretos ter resultado da consulta a uma Unica entidade, eliminando-
se, dessa forma, qualquer tipo de concorréncia nas compras publicas em causa nesses
procedimentos.

8. A AdC propods, em maio de 2015, que se procedesse “a uma revisao em baixa dos limiares
dos valores tornam obrigatdrio o lancamento de um procedimento concursal ou qualquer
outra forma de procedimento concorrencial com o objetivo de limitar o recurso a
contratacdo por ajuste direto” e que fosse consagrada “a regra que os procedimentos de
ajuste direto deverdo envolver a consulta a, pelo menos, trés entidades distintas”.

9. Para que o aumento de concorréncia nos procedimentos de consulta prévia se torne
efetivo, importara entdo articular o conceito de entidade com a no¢do de empresa como
unidade econdémica, concretizada pelo artigo 3.2, n.2 2, da Lei n.2 19/2012, de 8 de maio
(Regime Juridico da Concorréncia). Sera, com efeito, pertinente assegurar que a consulta
a pelo menos trés entidades seja efetuada a trés empresas distintas, pois s6 assim se
poderd garantir o aumento da concorréncia que esteve subjacente ao Anteprojeto.

10. Neste sentido a AdC propde que, caso seja mantido o procedimento de consulta prévia,
seja substituida a referéncia a trés entidades na definicao prevista non.2 1 do artigo 112.2
do Anteprojeto pela expressdo “trés entidades distintas” e que seja acrescentado um
novo n.2 2 aquele artigo (com a consequente renumeracao do atual n.2 2 do artigo 112.¢
do Anteprojeto) que incorpore a teoria da unidade econdmica prevista pelon.2 2 do artigo
3.2 da Lei n.2 19/2012, propondo-se a seguinte redacdo:
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“2 — Para efeitos do numero anterior consideram-se entidades distintas, as entidades
que ndo constituam uma unidade econdmica nem mantenham entre si lagos de
interdependéncia decorrentes, nomeadamente:

a) De uma participagdo maioritdria no capital;

b) Da deteng¢éo de mais de metade dos votos atribuidos pela detengdo de participagdes
sociais;

c) Da possibilidade de designar mais de metade dos membros do drgdo de
administragdo ou de fiscalizagdo;

d) Do poder de gerir os respetivos negdcios.”

11. Para assegurar o respeito pelo principio da concorréncia e em favor da transparéncia dos
procedimentos, sugere-se, também, a introducdo nas pecas procedimentais de
declaracgdo, sob compromisso de honra, que identifique os lagos de interdependéncia dos
concorrentes com outras entidades, mesmo que juridicamente distintas, decorrentes,
nomeadamente: a) De uma participagdo maioritaria no capital; b) Da detengdo de mais
de metade dos votos atribuidos pela detencdo de participacdes sociais; ¢) Da possibilidade
de designar mais de metade dos membros do drgdo de administracdo ou de fiscalizacdo;
d) Do poder de gerir os respetivos negdcios.

B. Introducdo da obrigatoriedade de planeamento da contratagao (artigo 35.2-A do
Anteprojeto)

12. Enquanto medidas de transparéncia e boa gestao publica, o Anteprojeto prevé, no artigo
35.2-A, a obrigatoriedade de planeamento da contratacdo publica por parte das entidades
adjudicantes, que passam a aprovar um programa bienal das aquisicdes que pretendem
realizar.

13. AAdC considera que esta exigéncia de planeamento é importante para otimizar a despesa
publica.

14. Com efeito, as disposicGes que promovam a adequada preparac¢do dos procedimentos,
permitindo, por exemplo, planear a recolha de informacdo para melhor definir as
especificacdes do contrato e melhor desenhar o procedimento, contribuem para a
eficiéncia na contratagdo publica.

15. No entanto, é importante assegurar que a divulgacdo desse planeamento nao facilita um
entendimento entre os potenciais concorrentes com o objetivo de eliminar ou limitar a
concorréncia nos procedimentos de contratacdo, para o que poderd ser relevante o
caradter meramente indicativo do programa (n.2 2 do artigo 35.2-A do Anteprojeto).

16. O conhecimento antecipado das inten¢des de contratar e respetiva calendarizacao pode
facilitar, por exemplo, esquemas de conluio através da reparticio de mercado (v.g., em
funcdo dos contratos a adjudicar) entre concorrentes.
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17. Nestes termos, sugere-se a eliminagao do n.2 4 do artigo 35.2-A que impde a publicagao
do planeamento da contratagao ou, alternativamente, que seja consagrada a divulgagao
do planeamento apenas junto das entidades publicas com competéncias de fiscalizagao.

C. Previsao da consulta preliminar ao mercado (artigo 35.2-B do Anteprojeto)

18. O artigo 40.2 da Diretiva n.2 2014/24/UE prevé que, antes de um procedimento de
contratacao, a entidade adjudicante possa realizar consultas informais ao mercado a fim
de preparar o procedimento e informar os operadores dos seus planos de contratagao e
respetivos requisitos.

19. A este propdsito, a entidade adjudicante podera, nos termos dos exemplos elencados no
segundo paragrafo do artigo 40.2 da Diretiva n.2 2014/24/UE, “solicitar ou aceitar
pareceres de peritos ou autoridades independentes ou de participantes no mercado que
possam ser utilizados no planeamento e na condugdo do procedimento de contratacdo”.
A mesma disposicao condiciona essa faculdade a que tais pareceres ndao tenham por
efeito distorcer a concorréncia nem resultem numa violacdo dos principios da nao
discriminacdo e da transparéncia.

20. Na medida em que as entidades assim consultadas se podem posteriormente posicionar
como candidatos ou concorrentes nos procedimentos em causa, o artigo 41.2 da Diretiva
n.2 2014/24/UE, fixa um conjunto de regras tendentes a evitar que essa participa¢do
redunde numa distor¢do da concorréncia.

21. O artigo 35.2-B do Anteprojeto transpdem a estas normas da Diretiva n.2 2014/24/UE.
Compreende-se que a preparacao adequada dos procedimentos requer um
conhecimento do mercado, pelo que é positivo que se acautelem mecanismos que
permitam uma consulta preliminar a entidades com melhor conhecimento do mesmo.

22. A consulta preliminar pode permitir recolher a informagdo necessaria para o desenho
adequado do procedimento e para estabelecer as especificagcdbes que melhor
correspondam as necessidades da entidade adjudicante, o que se pode revelar um
desafio, particularmente em projetos de maior complexidade.

23. Esta consulta é também importante para permitir a recolha de informagao sobre os
precos e custos de potenciais fornecedores, entre outros aspetos, o que é de grande
importancia para elaboragao de estimativas de custos precisas.

24. De modo a acautelar as preocupa¢des com a nado distor¢do da concorréncia, bem como
com os principios da transparéncia e da nao discriminacao, o artigo 41.2 da Diretiva n.2
2014/24/UE prevé que a entidade adjudicante possa tomar medidas adequadas a esse
objetivo, incluindo “a comunicacdo aos restantes candidatos e proponentes das
informacgbes pertinentes trocadas no ambito ou em resultado da participacdo do
candidato ou proponente na preparacao do procedimento de contratac¢ao”. O legislador
europeu obriga ainda a uma ponderacao a efetuar entre a salvaguarda do principio da
igualdade de tratamento e o principio da concorréncia, estabelecendo que a exclusdo do
candidato ou concorrente sé pode ocorrer enquanto ultima ratio.
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25. Do ponto de vista da AdC destacam-se, ainda, outras duas preocupacgdes, cujo tratamento
equilibrado exige especial atencdo. Por um lado, a disponibilizagdo de informagdo aos
participantes no procedimento pode reduzir a assimetria de informac¢do, promover a
participacdo e reduzir o risco de propostas que subavaliem ou sobreavaliem os custos
associados a determinado contrato. Tal contribuira para a concorréncia e eficiéncia na
contratagao publica.

26. Por outro lado, é essencial assegurar que nao é divulgada aos concorrentes informacgao
sensivel ou segredo de negdcio das empresas consultadas (v.g. que divulgue custos ou
estratégias comerciais de concorrentes), a qual podera p6r em causa a prépria finalidade
da consulta preliminar — diminuindo os incentivos a participagdo nessa fase devido a
antecipacdao de informacdao que poderd dar uma vantagem a outros potenciais
concorrentes uma vez langado o procedimento — ou, de forma contrdria ao principio da
concorréncia, criar situacdes propicias ao conluio nos procedimentos, pela transparéncia
artificial que assim é gerada.

27. Para dar pleno cumprimento aos objetivos expressos nos artigos 40.2 e 41.2 da Diretiva
n.2 2014/24/UE, relativamente a evitar qualquer distor¢do da concorréncia, é necessario
atender a estas duas potenciais distor¢des: a atribuicdo de vantagens indevidas aos
demais participantes pela revelacdo de elementos que se insiram na estratégia comercial
da entidade contactada em sede de consulta preliminar e o risco de favorecer o conluio
pela criacdo de condicdes que favorecam a concertacdo entre os candidatos ou
concorrentes.

28. Neste sentido propde-se que seja aditada ao final do n.2 4 do artigo 35.2-B a seguinte
frase: “expurgadas de elementos que constituam segredo de negdcio”.

D. Promogdo da adjudicagdo de contratos por lotes com vista a incentivar a participagdo das
pequenas e médias empresas (artigo 46.2-A do Anteprojeto)

29. A Diretiva n.2 2014/24/UE vem dar apoio a que, sempre que tal seja possivel, os
contratos publicos sejam adjudicados em lotes, de modo a incentivar a participacao de
Pequenas e Médias Empresas (PME), em particular no seu considerando 78.

30. O Anteprojeto da adequado cumprimento a estes objetivos, em particular ao consagrar
no n.2 2 do artigo 46.2-A uma obrigacao de fundamentacado da nao divisdo em lotes para
as aquisicoes de bens e servigcos de valor superior a € 100.000 e para as empreitadas de
obras publicas de valor superior a € 300.000, dando transposicdao ao n.2 1 do artigo 46.2
da Diretiva n.2 2014/24/UE.

31. A promo¢do da adjudicacdo de contratos por lotes incentiva a participacdo das
pequenas e médias empresas nos procedimentos. De facto, a divisdo em lotes tende a
promover a participacado e, em geral, pode aumentar a concorréncia nos procedimentos
em causa, em procedimentos futuros e eventualmente, até nos mercados dos produtos
e servigos em causa.

32. E, como tal, uma alteracdo positiva que se introduza a divisdo dos contratos em lotes,
salvo quando existem razdes para ndo proceder a essa divisdo. Refira-se, a este respeito,
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que existem situagcbes em que a divisdo em lotes se torna artificial por ndo ser
econdmica ou tecnicamente desejavel/razoavel, ou quando reduz a eficiéncia do
procedimento de contratagao devido aos custos desproporcionais que a divisdao em lotes
cria.

33. Do ponto de vista da AdC cumpre relevar que o esquema de divisdao em lotes — numero,
dimensdo e objeto — pode ter impacto nas condi¢ées de concorréncia, podendo ter um
efeito negativo caso facilite a reparticdo do mercado entre os concorrentes (conluio).

34. Assim, a discricionariedade quanto a forma de divisao em lotes confere flexibilidade as
entidades adjudicantes para que possam, numa abordagem caso a caso, face as
caracteristicas especificas e estrutura do mercado em causa, procurar desenhar um
esquema de divisao em lotes que dificulte a reparticao de mercado entre concorrentes.

35. Ainda na ¢tica da defesa da concorréncia assume particular relevancia o facto de se
prever, no n.2 4 do artigo 46.2-A, que “[a] entidade adjudicante pode limitar o nimero
maximo de lotes que podem ser adjudicados a um concorrente, devendo indicar essas
limitacdes no convite ou no programa do procedimento, bem como os critérios objetivos
e ndo discriminatdrios em que se baseie a escolha dos lotes a adjudicar a cada
concorrente nos casos em que a aplicacdo dos critérios de adjudicacdo resulte na
atribuicdo, ao mesmo concorrente, de um nimero de lotes superior ao maximo fixado”.

36. Esta disposicdo confere as entidades adjudicantes a possibilidade de assegurar que a
divisdo em lotes é eficaz na prossecucdo dos objetivos que se pretendam atingir no
procedimento em causa, permitindo-lhes limitar o nimero maximo de lotes que pode
ser adjudicado a um concorrente e os efeitos na concorréncia dai decorrentes.

37. Adicionalmente, o n.2 5 do artigo 46.2-A confere flexibilidade ao permitir a entidade
adjudicante celebrar contratos que combinem varios ou a totalidade dos lotes, que pode
permitir a concretizacdo de eventuais sinergias entre lotes distintos, em beneficio da
eficiéncia do procedimento.

38. Todas estas decisdes (nimero, dimensdo e objeto dos lotes, determinacdo de limites
maximos de lotes que podem ser adjudicados a um Unico concorrente e a possibilidade
de adjudicar contratos que agrupem varios lotes) sdo determinantes para as condi¢des
de concorréncia e eficiéncia do procedimento, pelo que poderao futuramente beneficiar
de orientagbes e acompanhamento das entidades adjudicantes pelo IMPIC, a luz do
disposto no artigo 545.2-A.

E. Fixa¢ao do preco base (artigo 47.2 do Anteprojeto)

39.0 Conselho da OCDE, na sua Recomendacdo relativa ao combate ao conluio na
contratacdo publica de 2012, recomenda aos Governos nacionais “Recorrer a utilizagdo
de precos mdximos de aquisicGo apenas quando estes se baseiam numa cuidadosa
pesquisa de mercado e se as entidades adjudicantes estiverem convencidas de que se
tratam de precos muito competitivos. Esses precos [maximos] ndo devem ser publicados,
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antes devem ser mantidos confidenciais durante o processo ou depositados noutra
autoridade publica”’.

40. 0 n.2 3 do artigo 47.2 do Anteprojeto vem estabelecer que a fixagcdao do pre¢o base do
contrato deve ser fundamentada com base em critérios objetivos, utilizando, como
referéncia preferencial, os custos médios unitdrios de prestacdes do mesmo tipo
adjudicadas em anteriores procedimentos. Os limites de valor decorrentes do
procedimento escolhido ou dos limites maximos de autorizacdo de despesa deixam de
operar como critérios alternativos de determinagdao do preco base, passando a servir
como limite superior ao prego base (n.2 4 do artigo 47.2 do Anteprojeto). Trata-se de uma
solucdo que merece uma avaliagdo positiva por parte da AdC, pois desincentiva a fixagao
do prego base por mera remissdao automatica para os limites legais de procedimento ou
de autorizacdo de despesa, obrigando a uma ponderacdo de elementos econdmicos
objetivos.

41. A fixacdo de um preco base adequado é importante, ao permitir que a entidade
adjudicante ndo fique vinculada a adjudicar o contrato a qualquer preco. Nestes termos,
0 preco base protege as entidades adjudicantes do cumprimento do dever de adjudicar
no caso de propostas demasiado onerosas.

42. Com efeito, a fixacdo de um preco base adequado pode ser uma forma de evitar os danos
associados a propostas com precos excessivos resultantes de uma reduzida intensidade
concorrencial no procedimento, sem prejuizo da eventual relevancia jusconcorrencial de
tais propostas em sede da Lei n.2 19/2012.

43. O mero conhecimento, por parte dos participantes no procedimento, de que existe um
preco base e o risco de eliminacdo liminar da proposta com precos superiores a esse valor
pode introduzir disciplina na estratégia de licitacdo, estimulando a concorréncia e a
apresentacao de melhores propostas.

44, Contudo, a divulgacdo do valor do preco base pode ter um impacto negativo nas
condicGes de concorréncia, servindo, por exemplo, como ponto focal para a coordenacao
entre os concorrentes.

45. 0 caso recentemente investigado pela AdC no fornecimento de monoblocos pré-
fabricados a Parque Escolar constitui um exemplo em que o preco base foi utilizado como
referéncia no mecanismo de coordenacao entre as empresas para reparticdo dos lotes e
a fixacdo do pregos, através da denominada “regra dos € 1000”. As empresas
coordenaram-se através da fixacdo de um preco inferior em, pelo menos, €1000 face ao
preco base para as propostas vencedoras e um preco que se situava de €1000 acima do
preco base, para as empresas que apresentavam apenas propostas ficticias?.

46. Face a estas consideragdes, entende-se ser importante conferir flexibilidade as entidades
adjudicantes quanto a opc¢do de divulgar o preco base, permitindo-lhes fixar um preco
base sem, contudo, divulga-lo nas pecas procedimentais, mantendo a confidencialidade

1 http://www.oecd.org/competition/oecdrecommendationonfightingbidrigginginpublicprocurement.htm

2 A decisao sancionatoria da AdC esta publicada em:

http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas Proibidas/Decisoes _da AdC/Paginas/PRC201402.aspx
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desse valor até ao momento da abertura das propostas. O prego base fixado e nado
divulgado poderia ser mantido selado na entidade adjudicante ou, alternativamente,
disponibilizado em darea reservada na plataforma eletrénica ou depositado junto de
entidade publica terceira, sendo disponibilizado apds a abertura das propostas.

F. Especificagdes técnicas (artigo 49.2 do Anteprojeto)

47. A AdC considera muito positiva a redacdo do n.2 4 do artigo 49.2 pois permite a igualdade
de acesso dos operadores econdmicos ao procedimento de contratagao, contribuindo,
assim, para a eliminagao de barreiras de acesso ao mercado e, consequentemente para
um ambiente mais concorrencial.

48. Esta redagdo encontra-se em linha com o Guia de Boas Praticas de Combate ao Conluio
na Contratagdo Publica, publicado pela AdC em 2015.

G. Impedimentos (artigo 55.2)

49. Nos termos do artigo 55.2, n.2 1, do anteprojeto, ndo podem ser candidatos,
concorrentes ou integrar qualquer agrupamento, as entidades que: [...] j) Tenham, a
qualquer titulo, prestado, direta ou indiretamente, assessoria ou apoio técnico na
preparacao e elaboracdo das pecas do procedimento que lhes confira vantagem que
falseie as condi¢Ges normais de concorréncia.

50. A Diretiva n.2 2014/24/UE prevé no artigo 41.2 que “quando um candidato ou
proponente, ou uma empresa associada a um candidato ou proponente, tiver
apresentado um parecer a autoridade adjudicante, quer no contexto do artigo 40.2
[consulta preliminar ao mercado] quer ndo, ou tiver participado de qualquer outra forma
na preparacdao do procedimento de contratacdo “a autoridade adjudicante toma as
medidas adequadas para evitar qualquer distorcdao da concorréncia em virtude dessa
participacdo do candidato ou proponente” sendo que continua, no segundo pardgrafo,
“o candidato ou proponente em causa sé deve ser excluido do procedimento se ndo
existirem outras formas de garantir o cumprimento do dever de observancia do principio
da igualdade de tratamento” para terminar proclamando que “antes de qualquer
exclusdao por esses motivos, é dada aos candidatos ou proponentes a oportunidade de
demonstrarem que a sua participa¢ao na preparacao do procedimento de contratacdo
ndo é suscetivel de distorcer a concorréncia”.

51. A transposicdo para a ordem juridica nacional do disposto nas passagens citadas da
diretiva levara a necessidade de se criarem salvaguardas semelhantes no CCP, que
assegurem que o impedimento presente na alinea j) do n.2 1 do artigo 55.2 apenas
ocorrerd se ndo existirem outras formas de garantir o cumprimento do dever de
observancia do principio da igualdade de tratamento e sempre assegurando aos
candidatos ou proponentes a oportunidade de demonstrarem que a sua participacdo na
preparacdao do procedimento de contratacdo ndo é suscetivel de distorcer a
concorréncia.

52. Nestes termos a AdC propde o aditamento de um n.2 3 ao artigo 55.2:
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“3 - Para efeitos do disposto na alinea j) do n.2 1 o proponente em causa s6 deve ser
excluido se, apds Ihe ter sido dada a oportunidade de demonstrar que a sua participagdo
na preparagdo da contratagdo ndo é suscetivel de distorcer a concorréncia e néo o tendo
conseguido demonstrar, néo existirem outras formas de garantir o cumprimento do dever
de observdncia do principio da igualdade de tratamento naquele procedimento”.

H. Relevagao dos impedimentos (artigo 55.2-A do Anteprojeto)

53. O anteprojeto vem introduzir no CCP uma nova figura através do artigo 55.2-A: a
relevagdao dos impedimentos previstos no artigo 55.2 do CCP, os quais inibem as
entidades de poderem ser candidatas ou concorrentes.

54. Uma vez que na alinea f) do artigo 55.2 do CCP se prevé que ndo possam ser candidatas,
concorrentes ou integrar qualquer agrupamento, as entidades que “tenham sido objeto
de aplicagdo da sangdo acessoria prevista na alinea e) do n.2 1 do artigo 21.2 do Decreto-
Lei n.2 433/82, de 27 de outubro, na alinea b) do n.2 1 do artigo 71.2 da Lei n.2 19/2012,
de 8 de maio, e no n.2 1 do artigo 460.2 do presente Cdédigo, durante o periodo de
inabilidade fixado na decisdo condenatéria”, serd de toda a pertinéncia que resulte
claramente do Anteprojeto que a aplicacdo da sancdo acesséria de “privacdo do direito
de participar em procedimentos de formacdo dos contratos”, prevista na alinea b) do n.2
2 do artigo 71.2 da Lei n.2 19/2012 (Regime Juridico da Concorréncia), ndo é, enquanto
impedimento nos termos e para efeitos do CCP, passivel de relevacdao nos termos do
artigo 55.2-A do CCP.

55. Esta parece ser a solucdo que melhor se coaduna com o disposto no n.2 3 do artigo 57.2
da Diretiva n.2 2014/24/UE, que apenas permite aos Estados Membros derrogar a
exclusdo de candidatos em situacGes muito excecionais: (i) por razbes imperiosas de
interesse publico como a saude publica e a protecdo do ambiente; ou (ii) caso a exclusao
se afigure manifestamente desproporcionada, nomeadamente quando se trate apenas
de pequenos montantes de impostos ou contribui¢cdes para a seguranga social que ndo
foram pagos.

I. Alargamento do recurso a plataformas eletrénicas para os procedimentos de ajuste direto
e de consulta prévia (artigo 62.2 do Anteprojeto)

56. Na sua redacdo atualmente vigente, o n.2 1 do artigo 62.2 do CCP exceciona da
obrigatoriedade de apresentacdo de propostas através de plataforma eletrénica os
ajustes diretos, por remissdo para a alinea g) do n.2 1 do artigo 115.2 do CCP.

57.0 n.2 1 do artigo 62.2 do Anteprojeto vem agora eliminar essa excec¢do, alargando a
utilizacdo das plataformas eletrdnicas de contratacao publica a todos os procedimentos
de contratacdo, com o consequente refor¢o da transparéncia. De acordo com a alinea a)
do n.2 1 do artigo 9.2 do diploma preambular, apenas poderdo ser adotados outros
mecanismos de transmissao escrita e eletrdnica de dados, a titulo transitério, até 30 de
junho de 2018.
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58. Adicionalmente, esta solu¢dao normativa permitira o alargamento da atual base de dados
do Portal Base, que passara a englobar a totalidade dos procedimentos de contratagao
publica, permitindo melhorar a supervisdao da contratagao publica na 6tica do direito da
concorréncia.

59. Face a esta alteracdo, propde-se que a mesma seja refletida na redac¢do da alinea g) do
n.2 1 do artigo 115.9, sugerindo-se que esta passe a ter o seguinte enunciado: “A
plataforma onde o procedimento se encontra alojado”.

J. Andlise das propostas (artigo 70.2 do Anteprojeto)

60. O Anteprojeto ndo altera a redagdo da alinea g) do n.2 2 do artigo 70.9, a qual prevé a
exclusdo das propostas cuja andlise revele “a existéncia de fortes indicios de atos,
acordos, praticas ou informacdes suscetiveis de falsear as regras de concorréncia”.

61. 0 combate a praticas restritivas da concorréncia, como os acordos e as praticas
concertadas entre empresas concorrentes, € uma das dreas mais importantes da
atividade das autoridades de concorréncia, em particular no que respeita ao conluio na
contratacdo publica, que tem constituido uma area prioritaria para a AdC, sendo disso
exemplo a campanha de Combate ao Conluio na Contratagao Publica e o correspondente
Guia.?

62. A cartelizacdo de empresas, abstraindo do modo de concretizacdo, traduz-se numa
restricdo da concorréncia tendo por objetivo a obtencao de lucros superiores aos que
seriam alcancados através do livre funcionamento dos mercados. Em procedimentos de
contratacdo publica essa restricdo da concorréncia é feita em detrimento do erario
publico, dos contribuintes e do bem-estar social.

63. Como facilmente se antecipa, a identificacdo destas praticas ilicitas é dificil dado o seu
carater secreto. Assume, por isso, a maior relevancia que as altera¢cdes ao CCP possam
contribuir para a promocao da sa concorréncia, dificultando a criacdo de cartéis, tanto
mais que a filosofia deste diploma se apresenta orientada no sentido do aumento da
concorréncia nos mercados da contratacao publica.

64. No contributo elaborado em maio de 2015 sobre uma anterior versao do Anteprojeto de
revisdao do Cédigo dos Contratos Publicos, em que a alinea g) do n.2 2 do artigo 70.2 era
pura e simplesmente eliminada, a AdC defendeu ser essencial ao cabal cumprimento da
sua missdao manter-se a previsao da comunicacao pelas entidades adjudicantes de
situacGes em que aquelas se deparassem com factos suscetiveis de ser qualificados como
praticas restritivas da concorréncia.

65. A AdC prop6s mesmo que essa obrigacao de comunicacdo fosse alargada a casos em que
os indicios de praticas restritivas ndo se pudessem qualificar como fortes. Com efeito,
ndo sendo a maioria das entidades adjudicantes especialistas em matéria de
concorréncia, o texto do atual CCP faz recair nelas um énus demasiado gravoso de fazer
uma analise para a qual ndo estdo, em regra, preparadas.

3 Disponiveis em http://www.concorrencia.pt/CombateAoConluionacontratacaopublica/index.html.
14/22



http://www.concorrencia.pt/CombateAoConluionacontratacaopublica/index.html

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

x AUTORIDADE DA
CONCORRENCIA

O Anteprojeto acolhe as sugestdes formuladas pela AdC em maio de 2015, prevendo no
n.2 4 do artigo 70.2 um dever de comunicag¢ao ndao apenas da exclusao de propostas com
fundamento na “existéncia de fortes indicios de atos, acordos, praticas ou informagdes
suscetiveis de falsear as regras de concorréncia” [alinea g) do n.2 2 do artigo 70.2 do CCP,
incorretamente designada como alinea g) do n.2 1 pelo n.2 4 do artigo 70.2 do
Anteprojeto] como também quando existam indicios de praticas restritivas que nao
levem a exclusdo da proposta. Embora tal comunicagao ja seja imposta por forga do n.2
3 do artigo 17.2 da Lei n.2 19/2012, que estabelece a “todas as entidades publicas,
designadamente os servicos da administracao direta, indireta ou auténoma do Estado,
bem como as autoridades administrativas independentes” o dever de participar a AdC
“os factos de que tomem conhecimento, suscetiveis de serem qualificados como praticas
restritivas da concorréncia”, é importante reiterar no articulado do CCP este dever
guanto a contratac¢do publica.

Estas alteracBes, a par da ja referida atuacdo da AdC no sentido da sensibilizacdo das
entidades adjudicantes, podem contribuir para um aumento da prevencdo de praticas
de conluio, reforcando a eficiéncia da contratacdo publica, otimizando a despesa publica
e contribuindo para um ambiente econédmico mais concorrencial.

O artigo 70.2 do Anteprojeto vem ainda alterar o regime de comunicacao da exclusdo de
propostas por precos ou custos anormalmente baixos, acolhendo também, nos seus
aspetos essenciais, as observacdes apresentadas pela AdC no seu contributo de maio de
2015.

Naquele contributo, a AdC considerou importante aproveitar a transposicdo das
Diretivas de 2014 para clarificar a ratio da comunicacdo a AdC de propostas que
apresentem precos ou custos anormalmente baixos e adequar o atual regime do CCP a
finalidade prosseguida pelo legislador europeu.

O atual CCP prevé a comunicacdo a AdC da exclusdo de propostas com fundamento em
precos anormalmente baixos, bem como a Comissdo Europeia, caso o anuncio do
respetivo procedimento tenha sido publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia (n.2s 3
e 4 do artigo 70.2 do CCP).

Note-se, antes de mais, que a Diretiva n.2 2014/24/UE estabelece, no n.2 4 do artigo 69.9,
a obrigatoriedade de comunicagdao a Comissao Europeia se uma entidade adjudicante
decidir excluir uma proposta qualificada de anormalmente baixa devido ao facto de o
proponente ter obtido um auxilio estatal, caso este, apds consultado, ndao puder provar
“que o auxilio em questdo foi compativel com o mercado interno na acegao do artigo
107.2 do TFUE”. Assim, a comunicacdo em aprec¢o visa essencialmente servir como
instrumento de controlo de auxilios de Estado. O seu ambito deve limitar-se a este
fundamento de exclusao.

Em tese, pode admitir-se que a comunicacdao da exclusdo por precos anormalmente
baixos a AdC encontraria uma justificacdo adicional na possibilidade de tais praticas
poderem constituir uma pratica restritiva do comércio, concretamente, uma venda com
prejuizo (quando dissessem respeito a aquisicdo de bens) ou, em alternativa, um indicio
de um eventual abuso de posicdo dominante através de precos predatoérios.
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73. Sucede que, por um lado, a AdC ja ndo tem competéncia em matéria de praticas
restritivas do comércio, na sequéncia da entrada em vigor do Decreto-Lei n.2 166/2013,
de 27 de dezembro. Por outro lado, a pratica de pregos predatdrios sé constituird uma
pratica restritiva da concorréncia quando adotada por uma empresa com posi¢cao
dominante, sendo ainda necessario demonstrar que o pre¢o se situa abaixo de
determinados pardmetros de custo®. A pratica de precos baixos tem um impacto a curto
prazo que é favordvel ao consumidor, neste caso a entidade adjudicante, que consegue
obter os bens ou servigos que pretende adquirir a um precgo reduzido, razao pela qual os
critérios para a qualificagdo de tais praticas como um abuso de posicdo dominante sao
particularmente exigentes. Acresce a estas consideragdes o facto de, atendendo as
regras da experiéncia, ser improvavel a existéncia de uma concertagdo entre
concorrentes no sentido de apresentarem precos anormalmente baixos [a qual, em todo
0 caso, ja seria abrangida pela atual alinea g) do n.2 2 e pelo n.2 4 do artigo 70.2 do
Anteprojeto].

74. Neste sentido, a AdC concorda com a nova redacdo do n.2 3 do artigo 70.2 do
Anteprojeto, na medida em que é a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econémica que
é atualmente competente para atuar no ambito das praticas restritivas do comércio.

75. Subscreve-se igualmente a solucdo de impor a comunicac¢do a AdC da decisdo de exclusao
de propostas por precos ou custos anormalmente baixos nos termos do n.2 5 do artigo
70.2 do Anteprojeto, permitindo um controlo dos auxilios de Estado que possam ser
incompativeis com o regime nacional em matéria de auxilios publicos, o artigo 65.2 da
Lei n.2 19/2012, de 8 de maio. Esta disposi¢cdo tem um campo de aplicagdo que abrange
os auxilios que, ndo sendo suscetiveis de afetar o comércio entre Estados-Membros,
ainda podem restringir, distorcer ou afetar de forma sensivel a concorréncia no todo ou
em parte substancial do mercado nacional.

76. Uma vez que os critérios que determinam a obrigatoriedade de publicacdo de um
anuncio no Jornal Oficial da Unido Europeia podem ndo coincidir com o requisito de
competéncia da Unido que determina a aplicabilidade do artigo 107.2 do TFUE, sugere-
se que a reda¢dao do n.2 5 do artigo 70.2 do Anteprojeto seja alterada de modo a melhor
corresponder ao enunciado do n.2 4 do artigo 69.2 da Diretiva 2014/24/UE, adotando a
seguinte redagao:

“5 — A exclusdo de quaisquer propostas com fundamento no disposto na alinea e) do
n.? 1, devido ao facto de o operador econdmico ter obtido um auxilio estatal e ndo
puder provar que o mesmo é compativel com o mercado interno na ace¢do do artigo
107.2 do Tratado sobre o Funcionamento da UniGio Europeia, deve ser comunicada a
Autoridade da Concorréncia e a Comisséo Europeia.”

4 Ver Comunicagdo da Comissédo Europeia sobre abusos de exclusdo, J.0.U.E., série C, n.° 45, de
24.2.2009, p. 7, n.°s 63 a 74.
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K. Preco ou custo anormalmente baixo (artigo 71.2 do Anteprojeto)

77.0n.2 1 do artigo 71.2 do Anteprojeto vem eliminar a indexa¢ao do prego anormalmente
baixo ao prego base, suprimindo a definicdo de preco anormalmente baixo quando
inferior a uma determinada percentagem do prego base. O n.2 2 do artigo 71.2 do
Anteprojeto impde as entidades adjudicantes o dever de fundamentar a necessidade de
fixacdo de preco ou do custo anormalmente baixo, bem como os critérios que a ela
presidam.

78. Do ponto de vista jus-concorrencial, trata-se de uma alteragdo muito positiva, que
podera reduzir o risco de exclusdo de propostas mais competitivas com fundamento em
limiares pré-definidos que podem ser fixados em niveis artificialmente elevados por
deficiente conhecimento das condi¢des de mercado.

79. Caso as entidades adjudicantes optem por fixar um preco ou custo anormalmente baixo,
para assim se protegerem do risco de incumprimento do contrato, devem procurar
assegurar que o nivel estipulado resulta de uma analise detalhada e fundamentada dos
custos em causa, sob pena de levar a exclusdo de propostas competitivas ou de
condicionar a estratégia de licitacdo das empresas, em detrimento da concorréncia e da
eficiéncia.

80. Com efeito, uma proposta competitiva pode aparentar ser anormalmente baixa se
aferida por referéncia i) a estimativas de preco que sobrestimem os custos do contrato
ou que ndo incorporem sinergias de custos especificos da empresa, ii) aos precos de
concorrentes que coordenaram as propostas apresentadas (conluio) ou ainda (iii) aos
precos praticados por empresas que disponham de poder de mercado.

81. A AdC considera, por isso, que deve existir uma especial atencdo das entidades
adjudicantes quanto ao risco de a fixacdo de precos ou custos anormalmente baixos
poder criar um limiar abaixo do qual os concorrentes ndo apresentarao propostas (que
tenderdo a ser excluidas), ficando assim a concorréncia pelo prego aquém do que seria
todo o seu potencial.

82. Neste sentido, a AdC considerou recentemente que a Recomendacdo da Autoridade para
as Condicdes do Trabalho, através da qual esta fez a prévia publicitacdo de um preco
minimo a praticar no setor da prestacao de servigcos de seguranga, era apta a criagao de
efeitos anticoncorrenciais, reduzindo os niveis desejaveis de concorréncia entre os
prestadores dos servicos em causa, tendo defendido a sua revogacdo.”

83. Deve, no entanto, reconhecer-se que podem, por outro lado, surgir propostas com
precos ou custos demasiado baixos, de tal forma que envolvam um risco de
incumprimento do contrato. Tal comportamento pode ser induzido pela expetativa de,

5 Recomendacdo da Autoridade da Concorréncia de 7 de janeiro de 2016 a Autoridade para as
Condig6es do Trabalho sobre a Recomendacédo as empresas de seguranga privada, empresas ou
entidades publicas ou privadas utilizadoras destes servigos e informacao aos trabalhadores, aprovada
a 12 de abril de 2012 (disponivel em
http://www.concorrencia.pt/vPT/Estudos e Publicacoes/Recomendacoes e Pareceres/Documents/R
ecomendacdo%20ACT.pdf). Veja-se também, a este propdsito, o Acérddo do Supremo Tribunal
Administrativo de 7 de janeiro de 2016 (Processo n.° 01021/15), disponivel em www.dgsi.pt.
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durante a execugdo do contrato, virem a ser renegociadas as condicdes do mesmo.
Entende-se, contudo, que este tipo de estratégia pode ser prevenido através de medidas
menos restritivas da concorréncia, tais como a adequada especificagdio dos
procedimentos, estabelecendo esquemas de incentivo/penalizagdo para assegurar o
cumprimento dos contratos, promovendo uma adequada monitorizagdo do
desempenho e limitando nos contratos a possibilidade de renegociagao.

Apesar desta apreciagdo positiva do regime dos pregos ou custos anormalmente baixos
a introduzir pelo Anteprojeto, o mesmo suscita ainda duas questdes adicionais. A
primeira refere-se ao n.2 3 do artigo 71.2 do Anteprojeto, que permite, a contrario, a
exclusdao de propostas sem que sejam previamente solicitados esclarecimentos
justificativos ao proponente, quando o preco ou custo anormalmente baixo tenha sido
fixado nos termos dos n.>*1 e 2 do artigo 71.2 do anteprojeto.

Da conjugacdo dos n.*1 a 4 do artigo 69.2 da Diretiva n.2 2014/24/UE parece resultar
inequivocamente que jamais poderd haver a exclusdo de qualquer proposta sem que
antes seja permitido que o operador econdmico em causa explique os custos ou precos
indicados na proposta. A entidade adjudicante sé pode excluir a proposta caso os meios
de prova fornecidos ndo permitam explicar satisfatoriamente os baixos precos ou custos
propostos. No caso de a autoridade adjudicante verificar que uma proposta é
anormalmente baixa por o proponente ter obtido um auxilio estatal, a proposta sé pode
ser excluida com esse fundamento se, uma vez consultado, o proponente ndo puder
provar, num prazo suficiente fixado pela autoridade adjudicante, que o auxilio em
guestdo é compativel com o mercado interno na acec¢ao do artigo 107.2 do TFUE.

O legislador europeu ndo distingue, a respeito das salvaguardas procedimentais do artigo
69.2 da Diretiva n.2 2014/24/UE, consoante tenha ou n3o sido previamente definido um
preco ou custo anormalmente baixo, ndo se vislumbrando qualquer fundamento para
que tal diferenciacdo seja consagrada na lei nacional.

Sugere-se, por isso, que seja alterada a redacdo do n.2 3 do artigo 71.2 do Anteprojeto,
eliminando a frase “Quando o preco ou custo anormalmente baixo ndo tenha sido
definido nos termos dos nimeros anteriores”.

A segunda questdo levantada pela redagdo do artigo 71.2 do Anteprojeto refere-se ao
risco de o procedimento tendente a exclusdao de propostas por precos ou custos
anormalmente baixos ser instrumentalizado de forma a permitir a alguns participantes
em procedimentos de contratagdao publica conhecer elementos essenciais da estratégia
comercial dos seus concorrentes. Com efeito, nunca podendo ser negada a possibilidade
ao proponente de submeter esclarecimentos justificativos do preco ou custo
apresentado na respetiva proposta, tal leva a que tenha de divulgar, para efeitos do
procedimento em causa, muitos dados e elementos que entram na composicdo do seu
preco, os quais poderdo fazer parte da sua estratégia empresarial, constituindo
elementos sujeitos a segredo de negécio.

De forma a evitar que daqui resulte uma excessiva transparéncia que possa falsear o jogo
da concorréncia é essencial que seja salvaguardada a confidencialidade desses
esclarecimentos justificativos apresentados, ou seja, que 0s mesmos sejam prestados a
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entidade adjudicante para os referidos efeitos mas ndo transmitidos aos outros
participantes no procedimento.

90. Em conformidade com o exposto, propde-se a introdu¢dao de um novo n.2 5, com a
seguinte redagao:

“5 — A entidade adjudicante assegura a confidencialidade dos esclarecimentos prestados que
se reportem a segredo de negécio.”

L. Esclarecimentos e suprimento de propostas e candidaturas (artigo 72.2 do Anteprojeto)

91. No ambito dos objetivos de simplificacdo, desburocratizacdo e flexibilizagdo dos
procedimentos de formacgao dos contratos publicos enunciados na exposi¢cdo de motivos,
a nova redacgdo do artigo 72.2 do Anteprojeto prevé a possibilidade de o juri solicitar aos
candidatos e concorrentes o suprimento de irregularidades formais nao essenciais.

92. Trata-se de uma alteracdo que ajuda, através de uma abordagem menos formalista dos
procedimentos de contratacdo publica, ao aproveitamento de um maior nimero de
propostas, contribuindo para um ambiente mais concorrencial nos mercados publicos,
merecendo uma avaliacdo muito positiva por parte da AdC.

M. Introducdo de limites aos requisitos minimos de capacidade financeira nos concursos
limitados por prévia qualificagdo (artigos 164.2 e 165.2 do Anteprojeto)

93. Como a AdC teve ja ocasido de defender, noutra sede, os procedimentos concursais
introduzem um momento de concorréncia nos processos de contratacdo publica,
contribuindo para a definicdo de melhores condicdes de transacdo. A definicdo de
requisitos minimos de acesso a estes procedimentos constitui uma barreira no acesso ao
mercado.®

94. A existéncia de requisitos minimos de acesso constitui, necessariamente, um entrave de
acesso aos concursos diminuindo a pressdo concorrencial no decurso desse
procedimento. Em consequéncia, as entidades contratantes ndo serdo oferecidas as
melhores condicdes de preco, qualidade e diversidade na oferta dos bens ou servicos
gue pretendem adquirir.

95. No caso do procedimento de concurso limitado por prévia qualificacao, as limitagdes que
resultam da existéncia de requisitos minimos refletem-se tanto na fase de apresentacao
das candidaturas e qualificacdo dos candidatos, restringindo-se o acesso aos
concorrentes que conseguem preencher os requisitos estabelecidos (por exemplo,
requisitos de capacidade técnica), como também na fase de apresentacdo e analise das

6 Recomendagdo da AdC de 15 de maio de 2015 ao Instituto dos Vinhos do Douro e do Porto (disponivel
em

http://www.concorrencia.pt/vVPT/Estudos e Publicacoes/Recomendacoes e Pareceres/Documents/R
ecomendacdo%20lVDP%20-%20Selos%20Cavaleiro.pdf).
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propostas e adjudicacdo, pela consequente limitacdo do nimero de participantes nessa
segunda fase.

96. Assim sendo, ha que ponderar se as limitagdes impostas ao processo concursal sdao
adequadas, necessdrias e proporcionais a um objetivo legitimo de interesse publico
prosseguido pela entidade adjudicante.

97. A redagdo do n.2 3 do artigo 165.2 vem impor limites aos requisitos minimos de
capacidade financeira, contribuindo, por isso, para limitar o escopo de uma utilizagao
abusiva dos mesmos de forma a diminuir a concorréncia.

N. Prazo dos contratos de concessao de obras publicas e servigos publicos (artigo 410.2 do
Anteprojeto)

98. O Anteprojeto mantém inalterado o prazo supletivo de 30 anos para os contratos de
concessao de obras publicas e servigos publicos, na falta estipulagcdo contratual de um
prazo diferente, prevendo agora a possibilidade de fixacdo de um prazo supletivo
diferente ou de um prazo maximo por lei especial.

99. Cumpre, em primeiro lugar, reconhecer que a determinacdo de um prazo supletivo pelo
CCP resulta de uma opg¢ao do legislador nacional, uma vez que a Diretiva n.2 2014/23/UE
nada dispGe a este respeito. A Diretiva em causa apenas menciona, no seu artigo 18.9,
gue a entidade adjudicante calcula a duracdao em funcdo das obras ou servicos solicitados
ao concessionario, referindo depois que “para as concessdes de prazo superior a cinco
anos, a duracdo maxima ndo pode ser superior ao prazo durante o qual um
concessionario pode razoavelmente esperar recuperar os investimentos realizados para
a exploracdo das obras ou dos servicos, a par da remuneracdo do capital investido,
tomando em consideracdo os investimentos requeridos para alcancar os objetivos
contratuais especificos”.

100. A AdC ja teve oportunidade de manifestar as suas preocupacdes, em sede de
promocdo da concorréncia, quanto aos prazos dos contratos de concessdao de obras
publicas e servicos publicos, a propdsito dos contratos de concessdo de sistemas
multimunicipais de tratamento e de recolha seletiva de residuos urbanos.’

101. Como entdo foi assinalado, para que os beneficios da concorréncia nos procedimentos
de atribuicdo de concessGes de obras publicas e servicos publicos se fagam sentir,
designadamente ao nivel da maior eficiéncia de gestao, é imprescindivel garantir a sua
exposicdo a um grau de concorréncia adequado, designadamente assegurando o recurso
a concorréncia pelo mercado em periodos tao curtos quanto possivel.

7 Parecer da Autoridade da Concorréncia sobre o projeto de Decreto-Lei n.° 159/2014, relativo ao
regime juridico da concesséo da exploracdo e da gestdo em regime de servi¢co publico, dos sistemas
multimunicipais de tratamento e de recolha seletiva de residuos urbanos (disponivel em
http://www.concorrencia.pt/VPT/Estudos e Publicacoes/Recomendacoes e Pareceres/Documents/P
arecer%20Proj%20DL%20159 2014.pdf).
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102. A duragdo desses periodos deve refletir uma ponderagao concreta e fundamentada
dos parametros identificados no n.2 1 do artigo 410.2 do CCP, que sustente o prazo de
vigéncia escolhido para o contrato.

103. Podendo uma duragao de 30 anos ser justificada em casos concretos, afigura-se que
este periodo é excessivamente longo, sendo claramente mais compativel com o principio
da concorréncia a adesao a um periodo supletivo de cinco anos, inspirado pelo n.2 2 do
artigo 18.2 da Diretiva n.2 2014/23/UE. Embora esse prazo de cinco anos sirva apenas,
na economia do diploma da Unido, para dispensar uma fundamentagao com base no
periodo razodvel para a recuperagao de investimentos pelo concessionario, a ratio do
mesmo é igualmente valida para a determinagao de um parametro supletivo: garantir
gue o recurso a concorréncia pelo mercado ocorre com suficiente regularidade de modo
a compatibilizar os incentivos ao investimento pelo concessionario com os beneficios da
concorréncia.

104. Ainda numa perspetiva de promoc¢ao da eficiéncia econdmica, propde-se aditar ao n.2
1 do artigo 410.2 a parte final do primeiro paragrafo do n.2 2 do artigo 18.2 da Diretiva
n.2 2014/23/UE, que circunscreve os investimentos elegiveis para efeito de recuperacdo
e remuneracao aqueles que sejam necessdrios para alcangar os objetivos contratuais
especificos. Com efeito, sendo o prazo da concessdao — e o consequente diferir de um
novo momento de concorréncia pelo mercado — funcdo do periodo razoavel para a
recuperacdo e remuneracao dos investimentos realizados, devem ser limitados os
incentivos a dilacdo desse prazo com base em investimentos que podem ndo ter
justificacdo em termos de economia, eficacia e eficiéncia na prossecucao do interesse
publico que motiva a concessao.

R. Acesso direto da AdC as bases de dados de informagGes de contratos publicos (artigo
454.2-C do Anteprojeto)

105. O artigo 454.9-C prevé que as entidades adjudicantes e o IMPIC, I. P. prestem
prontamente a colaboracdo requerida pela AdC para o desempenho da respetiva missao,
nomeadamente garantindo o acesso direto as bases de dados de informagbes de
contratos publicos e apresentando os documentos ou registos solicitados.

106. Registe-se, a titulo preliminar, que a lei consagra o dever de colaboragao com a AdC
de todas as entidades da administracdo direta, indireta ou auténoma do Estado, bem
como das entidades administrativas independentes, o qual decorre diretamente do n.2
1 do artigo 9.2 dos Estatutos da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.2 125/2014 (ja
previsto, em termos similares, nos estatutos de 2003). Esse dever de colaboracdo é
concretizado, quanto aos poderes de inquérito, pelas alineas b) e e) do n.2 1 do artigo
18.2 da Lei n.2 19/2012 e, quanto aos poderes de supervisdo, pelo n.2 2 do artigo 43.2 da
mesma lei (um regime que remonta a Lei n.2 18/2003).

107. A Lein.296/2015, de 17 de agosto, veio complementar os poderes legais da AdC, em
termos que refletem a posicdo manifestada por esta Autoridade em audicdo na
Assembleia da Republica no ambito dos respetivos trabalhos preparatérios. Nos termos
da alinea t) do n.2 1 do artigo 30.2 da Lei n.2 96/2015, as plataformas eletrénicas de
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contratagdo publica devem “possibilitar o acesso, por parte da Autoridade da
Concorréncia, aos dados que permitam a monitorizagao dos precgos apresentados pelos
operadores econdmicos”, devendo garantir, se possivel através da interoperabilidade
com o Portal Base, a sua interligacdo com a plataforma a desenvolver pela AdC [alinea h)
do n.2 1 do artigo 35.2 da Lei n.2 96/2015]. Prevé-se assim um regime de acesso direto
as diversas plataformas de contratacdo eletrénica a operar no mercado, que nado se
confundem, em todo o caso, com a plataforma publica em que consiste o Portal Base.

108. A previsdo pelo artigo 454.2-C do Anteprojeto do acesso direto da AdC as bases de
dados de informagdes de contratos publicos vem assim concretizar o dever de
colaboragdo previsto no Regime Juridico da Concorréncia, criando condi¢cdes legais
favordveis ao acesso direto a base de dados do Portal Base.

Lisboa, 10 de outubro de 2016

FAIR PLAY.
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