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1. Abordar as dimensdes sociais dos contratos publicos em Portugal significa, antes
de mais, admitir e assumir a centralidade do contrato na esfera da acao publica’. Ora,
esta centralidade do contrato decorre de multiplos fatores, dos quais se pretende
destacam somente trés: a) a centralidade do contrato que decorre de um intensissi-
mo enquadramento internacional, do qual as diretivas comunitarias sao apenas uma
parte ou uma contribuicao. Enquadramento internacional que vem ja do Acordo Ge-
ral sobre Pautas Aduaneiras e Comércio, de 1979, passando pelo Acordo Plurilateral
sobre os Contratos Publicos, de 1994, até a “Lei Modelo” da Comissao das Nagoes Uni-
das para o Direito Comercial Internacional, do mesmo ano de 1994. Verifica-se, desta
forma, e no panorama internacional, a existéncia de uma teia regulatéria detalhada
e ambiciosa para o fenomeno dos contratos publicos, que decorre, muito provavel-
mente, do reconhecimento de que, segundo estimativas da Organizagao Mundial de
Comeércio, a contratacao publica internacional representa cerca de 10% a 15% do PIB
mundial; por outro lado, ainda ha bem pouco tempo alguma imprensa europeia fazia
eco do impacto financeiro do contrato como instrumento para o cumprimento das
fungdes dos varios Estados-membros da Unido Europeia. Neste sentido, os numeros
divulgados demonstram que aproximadamente trinta e cinco por cento da despesa
publica e dezassete por cento do PIB de toda a Unidao Europeia estao afetos a exe-
cucao de politicas publicas atraves de contratos; b) a centralidade do contrato que
decorre do facto de as férmulas contratuais constituirem, na generalidade dos paises,
0 “instrumento tipico de normalizac¢do das relagdes™ entre as administragoes publicas
e a sociedade, em especial no dominio econémico e nas atividades do terceiro setor
ou setor social. Efetivamente, a férmula contratual institui e normaliza (no sentido
em que consolida) as relagoes de cooperacao, de colaboragao, de apoio financeiro
e de sujeicao de varias organizagées a um controlo administrativo. “(...) Considerando

* Advogado, Arbitro do CAAD - Centro de Arbitragem Administrativa e Fiscal.

1 Areferida centralidade nao é isenta de riscos e aporta diversas e multifacetadas consequéncias. Para
mais, Mario Aroso Almeida, O Problema do Contrato Administrativo — No quadro normativo decorrente do
Cddigo dos Contratos Publicos revisto, Almedina, 2018, designadamente p. 67 em diante; e Pedro Moniz
Lopes, Contratos Administrativos e Boa Fé - em especial, da relevdncia das condutas prévias e concomitantes
a execugdo para a interpreta¢do dos contratos administrativos, Associacao Académica da Faculdade de
Direito de Lisboa, 2019, pp.7 a 39.

2 Licinio Lopes Martins, Contrato Publico e Organizagdo Administrativa, Estudos de Contratagao Publica,
Volume I, Coimbra Editora, 2008, p. 673.
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uma abordagem rigorosamente juridica, “law-centred” - que vé o contrato como um ins-
trumento de criacGo e de producdo de efeitos juridicos, de “direitos” e de “obrigacdes”
- oferece-se, ainda assim, indiscutivel a centralidade do contrato na ac¢do da Administra-
¢do Publica do nosso tempo: compras publicas (empreitadas, aquisicoes de servigos e de
produtos), gestdo e exploragdo de obras publicas e de servicos ptblicos econdmicos e nao
econdmicos, relagoes de emprego publico e afins, prestagdo de servicos aos cidaddos, rela-
¢oes interadministrativas, relacoes internas e exercicio de poderes publicos sdo dreas de
acdo administrativa em que o contrato encontra uma larga, e alids crescente, utilizagdo™;
a nova cultura contratual a que vimos assistindo nos ultimos anos (também de-
signada de contract welfare) parece especialmente desenhada para a realizacao de
determinadas politicas publicas, introduzindo maior eficiéncia e eficacia na gestao e
execucao do servico publico, sem se perder a vigilancia do titular das politicas e do
servico; ¢) por ultimo, a centralidade do contrato que € normativamente imposta, isto
é, que decorre da forma como o nosso Cédigo do Procedimento Administrativo por-
tugués?, enquanto lei de procedimento administrativo comum, de que o Cédigo dos
Contratos Publicos sera, nesta perspetiva, lei especial, equipara, em varios momentos
e por varias formas, o contrato as demais formas do agir administrativo, isto &, ao ato
e ao regulamento administrativo.

Admitir a centralidade do contrato nestes termos tao amplos, faz correr o risco, po-
rém, de alargar o ambito deste sucinto trabalho para la das fronteiras naturais que
decorrem do seu titulo - as dimensoes sociais dos contratos publicos - e aporta uma
muito delicada imprecisao a mensagem discursiva que se pretende divulgar.

Importa, por isso, balizar o tema, definindo-o, em primeira linha, pela negativa: nao
serao abordadas as tematicas contratuais ou as relagoes juridicas contratuais que se
criam entre as administragoes publicos e o setor social (ou com a administracao da
saude, por exemplo); mas definindo-o, também e em segunda linha, pela positiva:
abordar-se-a a dimensao social dos contratos que estao especificamente regulados
no nosso Coédigo dos Contratos Publicos®, o equivale a sustentar que, mesmo aos
contratos aos quais se aplica o Codigo dos Contratos Publicos, isto €, aos contratos
mais concorrenciais que o legislador foi capaz de identificar - contratos de manifesto
interesse industrial ou comercial, para utilizarmos as expressoes legais em curso - €
possivel identificar preocupagdes sociais e, a partir deles (dos contratos), promo-
ver determinadas politicas publicas horizontais. Pretende-se, no fundo, publicitar as
preocupacoes sociais (ou, pelo menos, algumas delas, talvez as mais relevantes, na
nossa falivel perspetiva) que o legislador portugués foi capaz de definir a partir do
texto positivado da lei nacional de compras publicas.

2. Estruturalmente, ha um passo inultrapassavel na compreensao do contrato na
dinamica da promogao de politicas publicas que se mostra resumido na seguinte

3 Pedro Costa Gongalves, Direito dos Contratos Publicos, 2.2 Edigao, Volume |, Almedina, p. 16.
4 Introduzido pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de Janeiro.

5 Introduzido pelo Decreto-Lei n° 111-B/2017, de 31 de Agosto, com entrada em vigor, na ordem ju-
ridica portuguesa, no dia 1 de Janeiro de 2018, nos termos do artigo 13.° do seu diploma preambular.
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questdo: sempre que as administragoes publicas lancam mao de um contrato, esta-
rao,ao mesmo tempo, a executar uma politica publica? Parece claro que nao. Quando
um determinado servico publico compra papel, ou um veiculo automovel, ou uma
fotocopiadora, esta, do mesmo passo, a cumprir uma politica publica? Sem prejuizo
da definicao sempre imprecisa do que seja uma “politica publica”, julga-se inequivo-
€O que estas aquisicoes, em si mesmas e de forma isolada, nao sao aptas a revelar
qualquer definicao de politicas publicas.

Pode, pelo contrario, afirmar-se que o contrato estara ao servico de determinadas
politicas publicas quando, para além do seu conteudo tipico (partes, objeto, prazo
ou prego, por exemplo), se acrescenta ao seu teor um segmento ou parte que, em
condicdes de normalidade contratual, nao estaria ali (forcosamente) prevista. Isto e:
0 contrato assume a execucao de politicas publicas quando lhe sao apostas certas
clausulas exorbitantes ao proprio objeto contratual. O raciocinio exemplifica-se da
seguinte forma: o contrato de empreitada de obra publica assumira a vocagao de
promotor de politicas publicas ambientais ou sociais, por exemplo, quando exigir
a0 empreiteiro que, na execugao da obra, utilize determinados produtos amigos do
ambiente ou quando seja obrigado a contratar, em determinada percentagem, um
ndmero definido de desempregados de longa duracao ou de pessoas com mais de
cinquenta anos e em procura ativa de emprego. Era perfeitamente possivel que o
contrato de empreitada nada estipulasse quanto a estas obrigagdes exorbitantes, sem
que isso representasse qualquer embarago para a construcao daquela obra publica
em concreto. Todavia, ao invés de ser estipulada, em letra de lei, a obrigacao de todos
os adjudicatarios de obras publicas recorrerem a certos produtos ou a contratagao
de certas pessoas pertencentes a determinados grupos sociais, tal obrigacao passa,
afinal, a constar de contrato ou dos documentos que enformam o procedimento pré-
-contratual, por forca da disponibilidade que a lei demonstra para esse efeito - neste
caso, o Codigo dos Contratos Publicos — determinando o cumprimento dos mesmos
objetivos, mas, neste caso, por recurso ao mecanismo juridico contratual.

3. Acima foi deixada referéncia ao contexto regulador internacional da contratacao
publica, fazendo-se mencao de que as diretivas comunitarias sao uma parte des-
se contexto regulador. Sendo, de facto, apenas uma parte, as diretivas sao, todavia,
uma parte muito significativa dessa regulagao, na medida, desde logo, em que criam
obrigagoes especificas aos legisladores nacionais e condicionam, por esse motivo, as
opcoes legislativas que, em cada Estado Membro da Uniao Europeia, sao oferecidas
as leis, ou aos codigos, como é o caso do ordenamento juridico portugués, da con-
tratacao publica.

E reconhecido por todos, sem dificuldade, que a Diretiva 2014/24/EU, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de Fevereiro de 2014 (de ora em diante, apenas Dire-
tiva 2014/24/EU), relativa aos contratos publicos, deu novos impulsos a esta discipli-
na, configurando-se como mais uma onda, se a expressao for concedida, desta ciclica
agitacao que, mais ou menos de dez em dez anos, se acerca do direito das compras
publicas no espago comunitario.
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Nao foi, de facto, com a referida Diretiva que se iniciou a discussao sobre as possi-
bilidades de implementacao de politicas publicas através dos contratos, ou de poli-
ticas horizontais associadas aos contratos publicos. Ha um conjunto diversificado de
outros instrumentos (recomendacoes, livros verdes®, e, acima de tudo, uma intensa
producao judicial do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, tao intensa, quanto uni-
forme, alias) que ja reconheciam o potencial regulador da contratacao publica para,
sobretudo em momentos de crise, se transformar numa ferramenta que minimize os
efeitos de recessdes econdmicas e financeiras, através do incremento e da prosse-
cucao de politicas sustentaveis. Ganhou curso corrente a designagao contratagao pu-
blica estratégica, isto é, uma disciplina normativa que concilie as exigéncias da cons-
trugao de um mercado interno, para o qual é imprescindivel a efetiva concorréncia
dos operadores econdomicos nas compras pubicas, com a adogao, paralelamente, de
outros objetivos ou de outros desideratos, em especial no dominio social, ambiental
e da inovacao cientifica e tecnologica. “O processo iniciou-se antes, mas a reforma de
2014 do direito da Unido Europeia consagrou de forma clara uma abertura a designada
utilizag¢ao estratégica da contratacdo publica: a formula refere-se precisamente ao poten-
cial regulatdrio dos contratos publicos, e chama a atencdo para o facto de a adjudica¢do
de contratos publicos constituir uma ferramenta para a realizacao de objetivos publicos
que ultrapassam a realizagdo da compra; a ideia é a de que a realizacdo de compras
publicas se traduz numa participacdo no mercado, “but requlating it at the same time”.
Por isso se adota também a expressao politicas horizontais® para significar que estas
politicas ambientais® ou sociais devem ter a mesma legitimidade que qualquer outro
objetivo prosseguido pela contratacao publica, ou seja, na construgao dos procedi-
mentos pré-contratuais, os valores sociais ou ambientais podem valer tanto como
os valores concorrenciais, de igualdade ou de transparéncia. Talvez mais: ao assumir
que a protecao de interesses sociais deve ocupar um lugar central na disciplina
juridica da contratacao publical® - protecdao de pessoas deficientes, promogao da

6 Como, a titulo de exemplo, o “Livro Verde sobre a modernizacao da politica de contratos publicos da
EU - Para um mercado dos contratos publicos mais eficiente na Europa”, COM (2011) 15 final.

7 Pedro Costa Gongalves, obra citada, p. 318.

8 Entre outros, S.Arrowsmith / P.Kunzlik, Public procurement and horizontal policies in the EC law: general
principles, Social and Environmental Policies in EC Procurement Law - New Diretives and New Directions,
Cambridge University Press, 2009, em especial pp. 10-12.

9 Ana Raquel Gongalves Moniz, Tutela do ambiente e preparagdo do procedimento de contratagdo publica
no contexto da revisdo do Cddigo dos Contratos Publicos, Revista dos Contratos Publicos, n.° 16 (Marco de
2018), pp. 23 e ss.

10 A Comunicagao da Comissao Europeia de 03/10/2017 COM (2017) 572 final, denominada “Comuni-
cagdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité
das Regioes - Dinamizar a contrata¢do publica em beneficio da Europa”, comegando por alegar que “a
contratagdo publica é um instrumento estratégico da “caixa de ferramentas” da politica econdmica de cada
Estado Membro” (folha 3), afirma que uma das prioridades da contratagao publica na Europa, sob o su-
gestivo titulo “4. O que deve melhorar - seis prioridades estratégicas”, deve mesmo ser garantir a adogao
generalizada da contratagao publica estratégica, de forma a desempenhar “um papel mais importante
para os governos centrais e locais com vista a responder aos objetivos econdmicos, sociais e ambientais, tais
como a econdmica circular’. Os contratos publicos ecoldgicos, os contratos publicos baseados em valores
de cuidados de satde ou as abordagens ao ciclo de vida para apoiar a aquisicao de edificios publicos
sustentaveis sao alguns dos tipos contratuais que devem merecer um desenvolvimento acelerado por
partes das entidades adjudicantes nacionais (fls. 9 e 10).
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igualdade de género, combate a precariedade laboral ou ao desemprego, preserva-
¢ao do meio ambiente, estimulo a participagao de pequenas e médias empresas no
mercado das compras publicas - o direito da Uniao Europeia, e o direito nacional em
consequéncia, sao forcados a reconhecer que, no conflito entre principios gerais da
contratacao publica, a concorréncia, por exemplo, pode ser sacrificada (ainda que de
forma mitigada) em ordem a salvaguarda da outros valores estratégicos que podem
ser realizados através de contratos publicos, como sejam a preservacao do comercio
local ou regional ou a dinamizagao de certos tipos de atividade econdmica ambien-
talmente mais sustentaveis!'.“A compra é um instrumento de satisfazer uma necessida-
de determinada (naquele produto ou servico), mas também uma ferramenta de “requlacdo
do mercado’, de dire¢do e de orientacdo das condutas dos agentes econdémicos, que se
veem estimulados a alterar métodos de gestdo, processos de produgdo ou politicas de
empresa para se colocarem em posicdo de participar nos procedimentos de adjudicagdo
de contratos publicos™?.

4. Se é verdade que nao foi com a Diretiva 2014/24/EU que esta abordagem co-
mecou, foi com ela, porém, que mereceu um impulso decisivo®?, que, de resto, vai
encontrar o respetivo espelhamento no nosso Cédigo dos Contratos Publicos, na sua
redacao atual. Vejamos, muito resumidamente, como.

A Diretiva € clara ao assumir uma tendencial mudanga de paradigma: a contrata-
Gao publica, prevé-se no seu considerando segundo, deve ser encarada como um
dos instrumentos de mercado a utilizar para garantir um crescimento inteligente,
sustentavel e inclusivo no espago comunitario, em linha com a Estratégia Europa
2020 (constante da Comunicagdo da Comissao de 3 de Marco de 2010, COM (2010)
2020 final, denominada Comunica¢do da Comissdo Europa 2020 - Estratégia para um
crescimento inteligente, sustentdvel e inclusivo), e, neste sentido, as regras juridicas das
compras publicas devem ser revistas, de forma a: i) aumentar a eficiéncia da despesa
publica; /i) facilitar a participagdo das PME na contratagao publica; iii) permitir a

11 O XXIl Governo Constitucional aprovou, através da Resolugao do Conselho de Ministros n.° 41/2020,
publicada no Diario da Republica n.° 110-A/2020, Série |, de 6 de Junho, o denominado Programa de
Estabilizagao Econdmica e Social, o qual, na rubrica 5.2 (Contratacao Publica e Tribunal de Contas) do seu
ponto 5 (Quadro Institucional), prevé a modificacao do regime juridico nacional da contratacdo publica
designadamente nos seguintes eixos: previsao de critérios de adjudicagao relacionados com a susten-
tabilidade ambiental, com a inovagao de processo, produtos ou materiais e a promogao do emprego
cientifico ou qualificado; estimulo a contratacao de proximidade, podendo as entidades adjudicantes
promover a consideracao de tais critérios nos procedimento pré-contratuais que lancem; possibilidade
de estabelecer uma reserva de participagao em procedimento pré-contratual a micro, pequenas e médias
empresas e a entidades das respetivas comunidades intermunicipais. Mais recentemente, o comunicado
do Conselho de Ministros de 18 de Junho de 2020 oferecia nota da aprovagao de uma proposta de lei, a
submeter a Assembleia da Republica, que estabeleceria medidas especiais de contratacao publica, alte-
rando o Cédigo dos Contratos Publicos e o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, sem que,
até a presente data, tal diploma tenha sido aprovado e desconhecendo-se, de momento, os aspetos mais
detalhados da referida proposta de lei do Governo.

12 Pedro Costa Gongalves, obra citada, p. 319.

13 Carolina Ferreira Silva, Politicas horizontais ambientais e sociais e concorréncia na contratagdo publica:
uma leitura em face do caleidoscépio ambiental e social refor¢cado pela Diretiva 2014/24/UE e pelo Antepro-
jeto do Cédigo dos Contratos Publicos, Revista dos Contratos Publicos, n.° 15 (setembro-dezembro 2014),
pp. 169 em diante.
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utilizagcao dos contratos publicos para apoiar objetivos sociais comuns. Ao longo de
toda a Diretiva, perpassa um sentimento de reconhecimento de que a geragao ante-
rior das diretivas comunitarias sobre a contratagao publica, de 2004, focalizando as
dimensoes de concorréncia, de igualdade, de participacao, de mercado, criando, com
minucioso e rigido detalhe, varios tipos de procedimentos pré-contratuais, acabou
por fazer excluir das compras publicas uma parte significativa do tecido empresarial,
principalmente daquele que, agora, se tenta recuperar para as compras publicas -
que sao as PME. Sao muitas e variadas as referéncias as PME na Diretiva 2014/24/
EU, das quais se deve destacar a seguinte: “dado o potencial das PME para a criagdo de
emprego, o crescimento e a inova¢ao, é importante incentivar a sua participa¢ao no domi-
nio da contratagdo publica, tanto através de disposicoes adequadas da presente diretiva,
como atraveés de iniciativas a nivel nacional. As novas disposi¢ées previstas na presente
diretiva deverdo contribuir para melhorar o nivel de sucesso, ou seja, para assegurar a
quota-parte das PME no valor total dos contratos adjudicados™* Tributaria e reveladora
da tendencial mudanca de paradigma da perspetiva comunitaria sobre a contratagao
publica, colocando também o emprego e o trabalho no centro das suas preocupa-
¢oes, € a afirmagao de que devem ser previstas regras especificas para a partici-
pacao, em processos de adjudicagao, de empresas que concedam oportunidades a
desempregados, a membros de minorias desfavorecidas ou a grupos socialmente
marginalizados®®. Na mesma linha discursiva, a Diretiva afirma, também, a necessida-
de de os procedimentos adjudicatoérios assegurarem o cumprimento de normas, de
regras, de requisitos ambientais, sociais e laborais'®. Como e onde se podem atingir
estes desideratos? A Diretiva em analise foi capaz de identificar, pelo menos, trés
momentos diferentes dos procedimentos pré-contratuais que parecem adequados a
assuncao destes objetivos: em primeiro lugar, na aplicacao dos principios gerais da
contratacao publica as regras de escolha dos participantes; em segundo lugar, nos
critérios de adjudicacao e de exclusao; em terceiro lugar, na definicao das propostas
anormalmente baixas.

5. Colocadas as questdes nestes termos, importa avancar, agora, para o texto do
Codigo dos Contratos Publicos portugués e perceber, por recurso a alguns exemplos
retirados das suas normas, como e de que forma estao nele espelhados os mecanis-
mos de promogao de politicas publicas horizontais.

5.1. O primeiro exemplo é,simbolicamente, 0 a da adjudicacao por lotes, previsto no
artigo 46°-A, mecanismo no qual o texto comunitario a que se foi fazendo referéncia
supra parece depositar ostensivas (o futuro dira se fundadas) esperangas. Aplicada
ao direito das compras publicas portugués, a adjudicacao por lotes é, apenas, uma
possibilidade que se abre as entidades adjudicantes, a merecer opcao se e quando a

14 Considerando 124 da Diretiva 2014/24/EU.
15 Considerando 36 da Diretiva 2014/24/EU.
16 Considerandos 37 e 40 da Diretiva 2014/24/EU.

17 Vasco Moura Ramos, O novo regime juridico da divisGo do contrato em lotes. Algumas consideragées, Re-
vista dos Contratos Publicos,n.° 18 (Setembro 2018), pp. 87 e ss.; Pedro Fernandez Sanchez, Direito da Con-
tratagdo Publica,Volume |, Associacao Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, 2020, pp. 541 e ss.
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dispersao de adjudicacdes (e de subsequentes contratos) produzidas no mesmo pro-
cedimento for suficientemente apelativa para o decisor publico. Por isso, o legislador
nacional cuidou de prescrever que “as entidades adjudicantes podem prever (...) a adju-
dicagdo por lotes” (n® 1 do artigo 46°-A). Estabelece-se, porém e ao mesmo tempo, um
dever expresso de fundamentacao naqueles casos em que as compras sao de valor
consideravel (€135.000,00 para a aquisicao de bens ou servicos e €500.000,00 para
as empreitadas de obras publicas), por se entender - parece ser essa a interpretagao
razoavel do preceito legal — que, nestes casos, a distribuicao dos recursos publicos
por varios operadores econdmicos encontra justificagao no proprio valor pecuniario
que a entidade adjudicante se predispde a gastar junto dos respetivos mercados.
Realizada, porém, a fundamentacao exigida - por recurso, a titulo meramente exem-
plificativo, as razoes constantes das alineas a) e b) do n.° 2 do mesmo artigo 46.°-A
- nada mais obriga a entidade publica a fragmentacao da adjudicagao. Acresce a isto
que, mesmo nos casos em que tenha sido decidido o loteamento, é sempre possivel
a entidade adjudicante “recentrar” a adjudicacao, desde que tal possibilidade esteja
expressamente prevista nas pegas do procedimento (n.° 5 do artigo 46.°-A). O legis-
lador nao o diz, mas parece ser aqui enquadravel a circunstancia em que o somatério
dos lotes adjudicados a diferentes operadores econémicos acabe por ultrapassar,
largamente, o valor pecuniario que seria dispensado no caso em que a adjudica-
¢ao se fizesse apenas a um prestador de servigos ou empreiteiro (operagao que nao
prescinde, naturalmente, da apresentagao e apreciagao, em concreto, das propostas
dos concorrentes).

5.2. O segundo exemplo parece, contudo, ser ainda mais paradigmatico: estamos
a referir-nos, com precisao, aos designados contratos reservados, previstos no arti-
go 54.°-A. Do que aqui se trata, portanto, é de garantir que determinados contratos
das administragoes publicas sejam adjudicados a empresas cujo objeto principal
seja a integracgao social e profissional. A forma que se julgou adequada de garantir
essa reserva de contratos foi a de permitir as pecas do procedimento - neste caso,
ao convite ou ao programa do procedimento, consoante nos estejamos a referir a
um ajuste direto ou a uma consulta prévia, por um lado, ou a um procedimento con-
cursal aberto, por outro lado - a defini¢cao do universo dos potenciais candidatos
ou concorrentes. Tenha-se presente, porém, que este regime mostra-se dotado de
um amplo campo de aplicagao quanto aos seus proprios destinatarios, ja que, do
que resulta do dispositivo legal, qualquer entidade, de qualquer natureza juridica,
pode mostra-se apta a participar no procedimento (e nao apenas as do setor so-
cial®®), o que contrasta com um outro regime de reserva de contratos, se for conce-
dida a expressao, previsto no artigo 250.°-D do mesmo Codigo, nos termos do qual,
aqui sim, o proprio legislador ja definiu, ndo apenas o ambito ou a tipologia dos
contratos envolvidos (n° 1 do artigo 250°-D), como também as condi¢des que 0s
potenciais concorrentes devem, cumulativamente, cumprir (n° 2 do artigo 250-D).
Neste ultimo cenario, e atentas as exigéncias legais, julgamos que sé as entidades

18 AsrelagoOes contratuais entre o Estado e o setor social,em especial as IPSS, mostram-se reconhecidas
por enquadramento juridico especifico, constante do Decreto-Lei n.° 120/2015, de 30 de Junho, na sua re-
dacao atual, o qual estabelece, nos termos do seu proprio ambito objetivo, os principios orientadores e o
enquadramento a que deve obedecer a cooperacao entre o Estado e as entidades do setor social e solidario.
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sob a forma juridica de cooperativas reunirao todos os requisitos do catalogo, o que
acabara, fatalmente, por votar este mecanismo de reserva de contratos a um muito
provavel insucesso. Regressando, porém, ao disposto no artigo 54.°-A, importa su-
blinhar que a intencao do legislador nao foi a de prever, no critério de adjudicacao,
uma pontuagao suplementar para empresas que promovam o emprego de pessoas
com deficiéncia ou pessoas desfavorecidas (realidade que também existe, que, so-
bre a qual, alguma coisa se dira de sequida e que, alias, estaria razoavelmente em
linha com o espirito do nosso Codigo dos Contratos Publicos de 2008, resultante
da transposicao das Diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE), mas sim de circunscre-
ver, realmente, o universo daqueles que podem apresentar-se ao procedimento. Em
nossa opiniao, o texto legislativo ficou adequado em relagao a previsao da Diretiva
comunitaria sobre a mesma matéria, com excecao da ratio dos 30% constante da
segunda parte da norma europeia, 0 que constitui uma decisao ou uma escolha do
legislador nacional.

5.3. O terceiro exemplo vem do prego ou custo anormalmente baixo, previsto no
artigo 71.°, e que mereceu, em nossa opiniao, um tratamento de desfavor (até de
alguma desconsideragao) por parte da revisao do nosso Codigo. A proposta contendo
preco anormalmente baixo passara a ser aquela que assim for qualificada em funcao
de critérios que forem elaboradas pela entidade adjudicante, desaparecendo - com
caracter legal - a previsao de uma determinada percentagem do prego base (sem
prejuizo de continuar a ser possivel que essa percentagem seja, afinal, um critério)?.
A qualificacao de uma proposta como anormalmente baixa sé pode conduzir a exclu-
sao do concorrente no caso em que os esclarecimentos por si prestados nao sejam
adequados e suficientes para a justificagao do preco apresentado. Ora, no ambito
desses esclarecimentos, é possivel ao concorrente demonstrar que a determinacao
de um preco bastante inferior ao preco base resultou, afinal, do cumprimento de
obrigagdes legais em matéria ambiental, social ou laboral, isto é, o cumprimento de
deveres juridicos impostos por normas neste dominio pode determinar, em algumas
circunstancia, que o preco proposto para a venda de um bem, de um servico ou de
uma obra seja, afinal, consideravelmente inferior ao preco estipulado, a priori, pela
entidade adjudicante. Apesar de colocadas as coisas nesta perspetiva pelo texto le-
gal, somos da opiniao, porém, que a analise que faz mais sentido &, precisamente,
aquela que arranca da perspetiva oposta, isto é: a entidade adjudicante estabele-
ce determinado preco base porque reconhece, por exemplo, que os custos laborais
aplicaveis ao contrato que se propde realizar estao legalmente enquadrados em
instrumento de regulacao coletiva de trabalho e que, portanto, é aparentemente
impossivel aos concorrentes apresentar preco inferior a determinado patamar, sob
pena de compressao, ilegal, dos salarios devidos aos trabalhadores. Pensamos que é
para esta perspetiva - positiva e preventiva, se a expressao nos for consentida - que
aponta a legislagcao comunitaria e nao para a perspetiva, definida pela negativa, que
€ exposta pelo texto legal do nosso Codigo dos Contratos Publicos.

19 Para mais, entre outros, Débora Melo Fernandes, O preco anormalmente baixo no direito da contrata-

¢do publica: conceito, procedimento e deveres da entidade adjudicante, Revista dos Contratos Publicos,n.® 16
(Marco de 2018), pp. 93 e ss.
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5.4. O quarto e ultimo exemplo (outros mais haveria a disponibilizar, como a ma-
téria das especificacdes técnicas do artigo 49.°, por hipdtese, mas as limitagoes de
espaco nao o concedem) vem do critério de adjudicacao e, em especial, das no-
vas formulas de densificacao dos seus fatores e subfactores. No vigéncia do nosso
Cédigo anterior?®, uma parte significativa da jurisprudéncia e de alguma doutrina
nacional impds a proibicao de valoragao das equipas ou das pessoas (dos quadros
técnicos) dos concorrentes, na medida em que o entao artigo 75.° deixava expresso
que o critério de adjudicacao se ha-de densificar em aspetos da proposta e nao em
qualidades ou atributos dos concorrentes, o que encontrou respaldo, alias, em al-
gumas decisoes do Tribunal de Justica da Uniao Europeia, em especial o conhecido
“Acordao Lianakis™. Ora, o que a revisao do Codigo trouxe de novo em relacao a
esta matéria é a afirmagao de que a apreciagao dos “aspetos da execucao do con-
trato a celebrar”, para utilizarmos ja a expressao legal prevista no n.° 1 do revisto
artigo 75.°, pode compreender, entre varios outros fatores, também a organizagao,
a qualificacdo e a experiéncia do pessoal que, em concreto, serd encarregue da
execucao do contrato em questao. Ou seja: mantém-se a proibicao de valoragao
de qualidades ou caracteristicas dos concorrentes (n.° 3 do artigo 75.°), mas passa
a admitir-se que os fatores que densifiquem o critério de adjudicacao tenham em
atencao, nao as caracteristicas abstratas (ou nao diretamente relevantes para a
execucao do contrato em concreto) dos concorrentes, mas as aptidoes das pessoas
que, especificamente, sejam mobilizadas para a execu¢ao do contrato?? Ora, esta
formulagao abre, claramente, a porta para que as entidades adjudicantes criem, nos
seus critérios de adjudicagao, fatores que premeiem a contratagao de desemprega-
dos de longa duracao, desde que essas pessoas sejam, em concreto, as responsaveis,
total ou parcialmente, pela execucao do contrato. O que, nestas circunstancias, se
torna obrigatorio é que o préprio contrato ja preveja as formulas de controlo desta
obrigacao (n.° 6 do artigo 75.°), o que, no fundo, equivale a reconhecer que a defi-
nicao de politicas sociais no momento do critério de adjudicacao obriga a uma via
bipartida: (J) fixacao dos fatores do critério de adjudicag¢ao no programa do procedi-
mento e (/i) especificacao das obrigagdes contratuais que decorrem dessas politicas
sociais no caderno de encargos. Ora, é a luz deste artigo 75.°,em especial da forma
como o legislador gizou os fatores ou subfactores que densificam o critério de ad-
judicagao que melhor se pode compreender o (confusamente) previsto no n°® 2 do
artigo 1°-A do Cddigo dos Contratos Publicos: a obrigacao ai imposta as entidades
adjudicantes s6 pode ser cumprida no momento da execu¢ao do contrato e através
dos mecanismos que, em concreto, o proprio contrato seja capaz de estabelecer. Do
mesmo artigo 75.° ressalta outra novidade, com especial importancia no dominio
ambiental, ja que é para ai que esta expressamente direcionado o préprio teor do
seu n.° 7, que é o designado calculo dos custos do ciclo de vida®, que, na nossa

20 Introduzido pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro.
21 Acérdao do TIJUE de 24 de Janeiro de 2008 - Proc. C-532/06.

22 0O que,alias, foi expressamente admitido pela decisao proferida pelo TIUE no seu “Acérdao Ambisig”
(C-601/13), suscitado, de resto, a partir dos tribunais portugueses.

23 Pedro Santos Azevedo, Apontamentos sobre os custos do ciclo de vida no novo Cédigo dos Contratos
Publicos, Revista dos Contratos Publicos, n.° 16 (marco de 2018), pp. 71 e ss.
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perspetiva, parece apontar, em primeira linha, mais para uma férmula de fixacao de
custo do contrato (o que tem muita relevancia sob varias luzes, desde logo porque o
custo pode ser equivalente ao valor e é a partir do valor que se determina a escolha
do procedimento - artigo 18.° do Cédigo dos Contratos Publicos — nao atraves do
preco base) do que para fatores de adjudicacao propriamente ditos. Nao se pretende
retirar importancia ao tema, como é evidente, até porque se adivinham bastantes
dificuldades na sua aplicacao pratica, mas no contexto das politicas sociais, assu-
mem uma importancia moderada, na medida em que, como referimos, este calculo,
sendo decomposto em varias possibilidades, nos parece claramente vocacionado
para a compreensao do real ou verdadeiro custo de um contrato, em comparacgao
com o custo ficcionado ou aparente, que é, em muitos casos, o custo de aquisicao.

6. Encerramos o presente trabalho com duas notas absolutamente telegraficas:
a) por um lado, e em jeito de balanco reflexivo, o Cédigo dos Contratos Publicos
portugués parece ter sido capaz de incorporar o essencial da diretiva comunitaria
sobre contratos publicos em matéria de promocao de politicas sociais, laborais ou
ambientais, tanto ao nivel das solugdes substantivas, como ao nivel dos momentos
procedimentais pré-contratuais em que essa promogao se pode realizar. A Diretiva
escolhia, em primeiro lugar, a aplicacao dos principios gerais da contratagao publi-
ca as regras de escolha dos participantes, o que foi conseguido em sede de contra-
tos reservados; em segundo lugar, nos critérios de adjudicacao e de exclusao, o que
foi conseguido em sede de densificacao dos fatores e subfactores do critério de
adjudicacao; em terceiro lugar, na definicao das propostas anormalmente baixas, o
que foi feito em sede de justificagoes as propostas com pre¢o anormalmente baixo;
b) por outro lado, o nosso Cédigo nao deixou de reconhecer que a promocao de
politicas sociais justas pode passar pela assuncao destes compromissos nos mo-
mentos adequados dos procedimentos pré-contratuais publicos, mas também pode
passar pelo reconhecimento de que alguns contratos de servigos sociais podem
merecer a exclusao da aplicacao da Parte Il (onde se encontram previstos os tipos
de procedimentos pré-contratuais pubicos) do Cédigo. Ou seja, mesmo nos casos
em que estejamos perante contratos concorrenciais — desde logo, os previstos no
Anexo IX ao mesmo Codigo - o escasso interesse transfronteirico desses contratos,
desde logo, ou a especial sensibilidade que sempre comportam o0s servigos a pes-
soa, noutra dimensao, pode justificar que as entidades adjudicantes nao tenham
que passar pelo crivo dos procedimentos pré-contratuais previstos no Cédigo. E o
que se mostra previsto no artigo 6.°-A, em estreita harmonia com o disposto sobre a
matéria na Diretiva 24/2014/EU (seus considerandos 114 e 115)** e que demonstra

24 Se é verdade que o regime juridico definido pelo artigo 6.°-A do Cddigo dos Contratos Publicos se
mostra conforme ao direito da Uniao Europeia, nao é totalmente seguro que, no plano do direito interno,
a opgao do legislador seja incontestavel. Ao excluir do ambito de aplicagao da Parte |l do Cédigo os con-
tratos sociais de valor inferior a €750.000,00 (isto &, aqueles que se mostram identificados no catalogo
do Anexo IX do CCP) acabou por ser criado um vazio legal (reformulando: um vazio procedimental) que
pode nao ser compativel com principios gerais de direito administrativo (e até de direito constitucional)
como sejam a transparéncia dos procedimentos publicos, a igualdade dos operadores econémicos em
face da despesa publica (igualdade de oportunidades, se a expressao for consentida) ou, de forma mais
genérica, o principio da igualdade de acesso aos beneficios econdmicos atribuidos pelo Estado. Neste sentido,
e rejeitando as formulagoes juridicas mais recorrentes para a justificagao legal do regime do artigo 6.°-A
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uma via dupla para determinados contratos com ambigdes sociais, se nos for con-
cedida a expressao: nuns casos, submissao a disciplina do Cédigo dos Contratos
Publicos, noutros casos, exclusao de aplicagao do mesmo Cddigo, ou melhor dito,
exclusao de aplicacao da sua Parte Il.

do Cédigo dos Contratos Publicos em face do direito interno, Pedro Costa Gongalves, obra citada, pp. 292
e 293.Também sobre os problemas e incertezas resultantes das opg¢oes nacionais em sede de contratos
sociais, Pedro Fernandez Sanchez, obra citada, pp. 235 e ss.



