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1 A contratacao publica e o valor do contrato

As Diretivas 2004/18/CE e 2004/17 /CE implicaram a adogao, no ambito do
direito dos Estados-membros da Uniao Europeia, de solugdoes novas no que respeita
aos procedimentos de formagao de contratos pdblicos; umas absolutamente novas
e outras apenas relativamente novas, uma vez que contavam ja com um certo lastro
legislativo, jurisprudencial e doutrinal.

O legislador portugués, perante as ingentes exigéncias da transposicao das
diretivas, poderia ter optado por fazer, como acontece em alguns casos, uma,
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chamemos-lhe assim, transposicao ponto por ponto. No entanto, entendeu ir mais
longe! e, em muitos aspetos, fazer diferente.

Na verdade — e basta um rapido olhar pelos textos em causa para o perceber —
o legislador veio a desenvolver no Codigo dos Contratos Pdblicos portugués (“CCP”)
uma sistematizagao diferente daquela que foi gizada pelo legislador comunitario e,
mais importante, concretizou alguns conceitos postos nos textos comunitarios de
uma forma que lhes veio a conferir um ambito diferente (embora nao radicalmente
diferente, claro esta).?

O assunto que nos ocuparad neste estudo, da determinacdo do valor dos
contratos, constitui um exemplo claro da dindmica que acabamos de referir. De facto,
a determinacgao do valor dos contratos € um dos aspetos em que a convivéncia entre
o CCP e as diretivas se reveste de particulares dificuldades, nao s6 ao nivel formal —
aspeto que nao levanta qualquer questao relevante —, mas sobretudo ao nivel
material, o que tem influéncia decisiva na escolha do procedimento a adotar.

A relativa novidade do assunto que nos propomos tratar neste texto e, sobretudo,
as dificuldades na interpretacao da lei que ele suscita, levar-nos-ao a colocar diversos
problemas e questoes para 0S quais nem sempre teremos uma resposta clara, mas
apenas os topicos essenciais da reflexao sobre elas e, mesmo ai, sdo, claro, teses
sujeitas a infirmacgao da pratica ou da demonstragao cientifica.

2 O valor do contrato

O primado do direito da Uniao Europeia sobre as legislacoes dos Estados-
membros exige que a regulamentacao adoptada por estes esteja em conexao com o
sistema normativo comunitario. Por isso, revela-se importante fazer aqui uma analise
comparada entre o CCP e a Diretiva 2004/18, no que diz especificamente respeito
aos elementos que compoem o valor do contrato.

Na Diretiva 2004/18 o legislador comunitario optou por sistematizar
autonomamente os critérios densificadores da determinagao do valor do contrato, em
funcao de cada tipo contratual,® isto €, empreitada de obras pablicas e o fornecimento

Foi o que sucedeu, embora noutro plano, com a opcédo do legislador nacional em, avancando com a codificacdo

da matéria da contratagao publica, incluir, nesse mesmo diploma, a matéria do direito substantivo dos contratos

publicos; sobre esta“necessidade de ir mais além’, v. Pedro Matias Pereira, Os poderes do contraente publico no Cédigo

dos Contratos Publicos, p. 23-24.

2 Dada a semelhanca entre a Diretiva 2004/18 e a Diretiva 2004/17 no que diz respeito ao problema do valor do
contrato, iremos cingir o nosso estudo a andlise da primeira das diretivas enunciadas — a 2004/18 —, pelo que as
referéncias a diretiva neste texto dirdo respeito a esse diploma que regula a contratagao publica nos sectores gerais.

3 Seguindo a tradicdo comunitaria da Diretiva 92/50/CEE e da Diretiva 93/37/CE no que respeita ao método

de determinacao do valor dos contratos (transpostas para o ordenamento juridico nacional pelo Decreto-Lei

n.° 197/99, de 8 de Junho e pelo Decreto-Lei n.° 59/99, 2 de Marco) a Diretiva 2004/18 também desenvolveu o

método de determinacédo do valor do contrato a partir do tipo e da espécie contratual.
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de bens e servigos.* Ja o legislador portugués, no CCP, em rutura com a Diretiva
2004/18 — e com a generalidade dos Estados-membros da UE —, desenvolveu
novos conceitos e uma nova sistematizagao, definindo uma regra condensadora de
varios conceitos, aglutinando os critérios do valor do contrato que na diretiva se
encontravam definidos em funcao de cada tipo contratual. Ora, como veremos, a
diversa abordagem sistematica gizada pelo CCP gerou momentos de distanciamento
com a legislagao comunitaria.

3 O valor estimado do contrato

Antes de entrarmos no estudo comparado dos elementos que densificam o valor
do contrato na diretiva e no CCP, impoe-se averiguar se existem (e, se sim, quais as)
diferencas entre o valor do contrato no ambito da diretiva e o valor do contrato no CCP.

Um olhar puramente formal para a epigrafe da norma relativa a determinagao do
valor do contrato da diretiva e do CCP, permite verificar que na legislagdo comunitaria, o
legislador optou por seguir a linha tradicional — da Diretiva 97/52/CE — e consagrou
o valor do contrato como “valor estimado do contrato”. Por sua vez, o legislador
portugués limitando propositadamente aquela referéncia definiu-o (apenas) de “valor
do contrato”, suprimindo as referéncias ao calculo por estimativa.

A razao subjacente a esta alteracao consta do preambulo do Decreto-Lei
n.2 18/2008, de 29 de Janeiro, que aprovou o CCP, no qual expressamente se
refere que se aspirou a consagrar “um sistema que impecga as actuais disfuncoes
relacionadas com o método assente nas estimativas”.

Com efeito, a formulagdo comunitaria nao € isenta de riscos, pois permite
as entidades adjudicantes, quando colocadas perante situacoes em que realizado
o célculo estimado do contrato, os valores se encontrem no limiar da sujeicdo a
diretiva, fazer pender esse valor para um valor abaixo dos definidos no artigo 10.2 da
diretiva, de forma a evitar ficar sob 0 seu ambito de aplicagao.® ®

4 Relativamente aos contratos de aquisicao de servicos, o legislador foi ainda mais longe e especificou para algumas
espécies contratuais (seguros, bancarios e financeiros) a forma de célculo do valor do contrato.

°  Por forma a evitar que as entidades adjudicantes na determinacdo do valor do contrato caiam na tentagao de (nas
situagoes limite) fugir ao ambito de aplicacao da diretiva, o legislador comunitario previu uma norma anti abuso na
qual proibe que o método de calculo do valor estimado do contrato ndo pode ser escolhido com o intuito de exclui-
lo do @mbito de aplicagdo da diretiva — cf. 2.°§ do n.° 7 do artigo 9.°.

¢ No ordenamento brasileiro, contrariamente ao que sucede no caso portugués (e mesmo na Unido Europeia)
existe a obrigagao legal de elaborar um “orcamento estimado em planilhas de quantitativos e precos unitarios” a
publicar com o edital — artigo 6., IX, al. f), artigo 7.0, 2., Il e artigo 40.°, 2.9, Il todos da Lei n.° 8.666, de 21 de
Junho de 1993 — circunstancia que inviabiliza, pelo menos teoricamente, a eventual tentacdo da entidade licitadora
de fazer uma estimativa menos séria, por forma a afastar a realizacdo de um procedimento pré-contratual mais
concorrencial. Caso de excec¢ao, ainda que doutrinalmente discutido, no ordenado brasileiro é o do pregédo em que
nao ha exigéncia de publicitacdo, ainda que se mantenha a exigéncia da realizacdo do respectivo orcamento pela
entidade licitadora conforme decorre do artigo 3.° da Lei n° 10.520/2002 —, o que podera conferir um menor grau
de discricionariedade a estimativa realizada — cf. Marcal Justen Filho, Pregdo (comentdrios a legislagdo do pregéo
comum e eletrénico), 5.2 edigao, Sdo Paulo: Dialética, 2009, p. 99 e Joel de Menezes Niebuhr, Pregdo Presencial e
Eletrénico, 6.2 edicao, Belo Horizonte: Férum, 2011, p. 104.
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Por isso mesmo e com o intuito de acautelar esse risco, o legislador portugués
desenvolveu um sistema de determinagao do valor do contrato que permitisse afastar
“as actuais disfuncdes relacionadas com o método assente nas estimativas”, limitando
o valor do contrato a celebrar (cf. artigo 18.2 do CCP) ao limite do valor permitido pelo
procedimento. Isso resulta claro do n.2 1 do artigo 17.2 do CCP quando se prevé que
“o valor do contrato a celebrar é o valor maximo do beneficio econdmico que, em
funcao do procedimento adoptado, pode ser obtido pelo adjudicatario com a execucao
de todas as prestagoes que constituem o seu objecto”. Assim e numa interpretagao
literal, o valor do contrato é igual ao valor maximo do beneficio econdmico, que por
sua vez € igual ao limiar maximo do procedimento adotado. Deste modo, o valor
do contrato sera sempre um valor certo, visto que correspondera sempre ao limite
maximo permitido pelo procedimento pré-contratual a adotar, isto €, serd sempre
igual aos limites superiores estabelecidos nos artigos 19.2, 20.2 e 21.2 do CCP.

A sintaxe do n.2 1 do artigo 17.2 do CCP d& uma clara indicagao no sentido
apontado, visto que o legislador utiliza um aposto para concretizar que o valor do
contrato (e portanto, do maximo beneficio econdmico) ha-de corresponder ao valor do
limite maximo permitido pelo procedimento adotado.

Note-se, que o legislador nao refere que o valor do contrato € o maximo
beneficio econdmico que pode ser obtido pelo adjudicatario com a execucao de
todas as prestagoes que constituem o seu objeto, o que indiciaria claramente, que
a determinagao do valor do contrato resultaria de uma avaliacao em concreto das
contraprestacoes (/ato sensu) que lhe caberiam — tal como sucede com a diretiva. O
sistema que o legislador desenvolve pretende romper com a necessidade de realizar
uma estimativa, de modo que define que o valor do contrato é o maximo beneficio
econdmico que o adjudicatario pode retirar pela execucdo das prestacoes que lhe
incumbem, em funcao do procedimento adotado. Significa isto, que o elemento
com relevancia na determinagao do valor do contrato é o procedimento escolhido
pela entidade adjudicante para o contrato a celebrar e ndo o calculo estimado dos
elementos que definem a remuneragao do co-contratante.

Ora, segundo esta interpretagao que vimos explorando, o valor do contrato nao
se obteria através do calculo do beneficio maximo que o adjudicatario poderia obter
pela execugao do contrato, mas coincidiria com o valor maximo que o procedimento
escolhido permitiria adjudicar. E bem se percebe a opcao do legislador portugués,
pois que, para efeitos de determinacao do procedimento a adotar & absolutamente
irrelevante aferir o valor em concreto obtido pela estimativa realizada, tao-so
importando que esse valor nao seja superior aos limiares definidos para cada um dos
tipos de procedimentos de formacao de contratos susceptiveis de serem adotados.

Esta parece constituir a melhor interpretacao a conferir ao n.2 1 do artigo 17.2
do CCP, o0 que nao quer dizer que seja aquela que traduz mais fielmente os intentos
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do legislador comunitario, nem sequer aquela que resolve efetiva e definitivamente o
problema do calculo do valor do contrato sem recorrer a estimativa. Efetivamente, nao
obstante o valor do contrato estar condicionado ao limite maximo do procedimento
adotado, a solucdo do CCP nao conseguira evitar a realizacao de estimativas pelas
entidades adjudicantes, ja que, se por um lado reduz o valor do contrato ao limite
maximo permitido pelo procedimento, por outro, ao definir no n.2 2 do artigo 17.2 do
CCP os elementos (prego, contraprestagoes e vantagens) que devem ser considerados
para aferir se € ou nao ultrapassado o valor maximo, esta, num segundo momento, a
recuperar a utilizagao de um critério subjectivo na avaliagao dos mesmos.’

Estamos no entanto certos que 0s problemas que se colocam na determinacao,
melhor dizendo, na avaliagao do valor de um contrato nao sao de facil resolugao: é
gue essa atividade avaliadora esta notoriamente condicionada pelos elementos que
compoem o valor do contrato, que hao-de estar sempre sujeitos a critérios de pendor
marcadamente subjectivo.

4 Os elementos objectivos: o primeiro olhar entre a
Directiva e o Codigo dos Contratos Publicos

Iniciando a nossa analise com o tal primeiro olhar comparativo entre a diretiva e
0 CCP, percebemos que a regra geral da diretiva sobre o valor dos contratos determina
a inclusao no valor (estimado) do contrato dos seguintes elementos (cf. artigo 9.9,
n.2 1):

(i) montante total a pagar;

(ii) eventuais opgoes;

(iii) eventuais renovagoes;

(iv) prémios ou pagamentos a candidatos.

No CCP, por seu lado, o valor do contrato é constituido pelos seguintes elementos

(cf. artigo 17.9):

(i) méximo beneficio econdmico que pode ser obtido pelo adjudicatario com a
execugao de todas as prestacoes que constituem objeto do contrato (em
funcao do procedimento adotado);

(iiyquaisquer contraprestagoes a efetuar pela entidade adjudicante em favor
do adjudicatario;

Na verdade, a problemética emergente de fazer assentar (ou ndo) a determinacdo do valor do contrato numa
estimativa é transversal aos diversos ordenamentos juridicos, inclusivamente, ao ordenamento juridico brasileiro.
A este respeito escreveu Justen Filho que a regra constante da lei gera um problema pratico, uma vez que em
determinadas situagdes a Administragao nao tem como definir, de maneira precisa, o valor da contratacao. De modo
que nenhuma licitacdo pode ser desenvolvida sem que a administracdo estime os custos da contratacdo, sendo a
partir dessa estimativa, que a Administracao Publica adotard a modalidade de licitagdo — cf. Marcal Justen Filho,
Comentdrios a Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, 11.2 edicdo, Sado Paulo: Dialética, 2005.

R. de Contratos Publicos — RCP | Belo Horizonte, ano 3, n. 5, p. 157-177, mar./ago. 2014 161



PEDRO MATIAS PEREIRA, RUI MESQUITA GUIMARAES

(iif) vantagens que decorram diretamente para o adjudicatério e que possam ser
configuradas como contrapartidas das prestagoes que lhe incumbem.
Vejamos, entao, os termos da comparacao — e da correspondéncia — entre
estes elementos.

4.1.0 “montante total a pagar” e o “maximo beneficio
econdmico”

Uma primeira analise das expressoes utilizadas pela diretiva e pelo CCP
permitem identificar, desde logo, uma diferenca: a expressao “montante total a
pagar” da diretiva assenta na perspetiva de quem ira realizar a despesa (ou seja,
tendencialmente, a entidade adjudicante); ja a expressao do CCP relativa ao “maximo
beneficio econdmico” reflecte o ponto de vista do adjudicatario, da receita que para
ele decorrera da execucgao do contrato.

Estas diferentes perspetivas nao sao irrelevantes, uma vez que o “montante total a
pagar” pela entidade adjudicante pode nao ter correspondéncia com o “maximo beneficio
econdmico” do adjudicatario; sera assim, por exemplo, nas situagoes em que o montante
a pagar pela entidade adjudicante pela execu¢ao de um contrato nao corresponda a
um beneficio econdmico na esfera do adjudicatario, mas antes de um terceiro.

Aexpressao “montante total a pagar” como elemento nuclear para adeterminacao
do valor estimado do contrato no modelo tragado pelo legislador comunitario parece
indiciar que o preco a pagar pela entidade adjudicante (ou por terceiros, como veremos)
constitui o elemento essencial para a determinacao do valor estimado do contrato.
Todavia € uma visdo pouco correcta. Efetivamente, a expressao “montante total a
pagar”, resulta, quando tomada de forma literal, algo equivoca, pois € rapidamente
associada a uma ideia de (simples) pagamento monetario. Ou seja, uma interpretagao
menos atenta facilmente faria corresponder o “montante total a pagar” ao “preco a
pagar”. Desta forma — caindo entdo numa perspetiva monetaria do valor do contrato
—, 0 montante total a pagar seria, simplesmente, a quantia estimada que a entidade
adjudicante se propoe a pagar pela execugao de um qualquer contrato.

No entanto, esta perspetiva monetaria, digamos assim, &€ em nossa opiniao
demasiado restritiva, uma vez que o montante total a pagar, compreendendo uma
componente monetaria, esta (ou pode estar, em cada caso concreto) para além
desta. Na verdade, parece-nos que a expressao pretende abarcar todas as prestagoes
gue tenham um caracter de patrimonialidade, ainda que ndo constituam um preco a
pagar. Assim, a expressao “montante a pagar” assenta na ideia de patrimonialidade®

8 Nao serd de confundir a patrimonialidade das prestacdes, com a patrimonialidade do contrato. Com efeito, os
contratos publicos serdo sempre contratos patrimoniais ja que tendem sempre no sentido de prover a Administragao
(lato sensu) um bem ou um servigo. Nao obstante, muito embora se verifique uma necesséria patrimonialidade do
contrato, nem sempre se verificard a patrimonialidade bilateral, das prestacdes que dele decorrem.
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da prestacao,”® isto €, na necessidade de qualquer prestacao a realizar pela entidade
adjudicante possuir um valor econdmico e de ser suscetivel de avaliagao pecuniaria.

Poder-se-ia entao argumentar que existe uma certa redundancia entre a
expressao de “valor do contrato” e de “montante total a pagar”, visto que, tal como
referimos, esta Ultima estéa estreitamente relacionada com a ideia de valor econdmico.
No entanto, mais do que qualquer redundancia, a utilizacao destas expressoes
permite conferir coeréncia ao conceito do valor do contrato e reforgar que se deve ter
em conta o caracter econdmico das prestacoes a realizar; isto €, a analise integrada
do conceito de “valor do contrato”, densificado através da expressao “montante
a pagar”, pretende reforgar que a determinagao do valor do contrato nao respeita
especifica ou exclusivamente a um preco, mas sim a uma avaliagao econémica de
todas as prestacoes realizadas.

Estao assim compreendidas no valor do contrato todas aquelas prestagoes
gue constituem auténticas (e proprias) obrigacoes pecuniarias, isto &, que consistam
diretamente numa importancia monetaria, mas também prestacoes de outra ordem,
em que o fator pecuniario intervém apenas como meio de determinagdo do seu
guantitativo ou da respetiva liquidacao.'® Deste modo, com a expressao “montante
total a pagar” nao se limita a determinagao do valor do contrato ao aspeto financeiro
das prestacoes realizadas a favor do adjudicatario, abrangendo-se também outras
prestacoes desde que possuam valor econdmico.*

Assim, parece ter sido na sequéncia deste entendimento mais lato da diretiva
que o legislador portugués substituiu a expressao “montante a pagar” por “maximo
beneficio econdmico”, tornando evidente que na determinagao do valor do contrato
nao releva unicamente o aspeto financeiro da prestacao a realizar em favor do
adjudicatario, mas também as demais prestagoes com valor econémico realizadas
em seu favor.

4.2 A concretizagao legislativa do “maximo beneficio
economico”
Tendo em conta que a expressao acolhida no n.2 1 do artigo 17.2 do CCP era

ainda suficientemente lata para permitir interpretacoes desvirtuadoras da orientagao
comunitaria, o legislador densificou, no n.2 2 do referido artigo, o exato sentido a dar

®  Por contraposicao ao caracter patrimonial, caracteristico dos elementos que densificam a expressdo “montante total
a pagar” (legislagao comunitaria) ou “maximo beneficio econémico” (legislagao nacional), temos as prestacoes de
caracter ndo patrimonial.

1 De acordo com a licao de Mario Julio de Almeida Costa, Direito das Obrigagoes, p. 736.

" Neste sentido, referindo que, na determinagao do valor dos contratos, “o pagamento nao tem de ser financeiro’,
de forma tal que a “palavra “montante” deve claramente ser interpretada no sentido de abarcar pagamentos nao
financeiros’, v. Sue Arrowsmith, The Law of Public and Utilities Procurement, pp. 374 e 376 (tradugao nossa).
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agquela expressao, estabelecendo expressamente os seguintes elementos do valor
econdmico de um contrato:
(i) o preco a pagar pela entidade adjudicante ou por terceiros;
(ii) o valor de quaisquer contraprestacoes a efetuar em favor do adjudicatario, e;
(iii) o valor das vantagens que decorram diretamente para este da execugao do
contrato e possam ser configuradas como contraprestacoes das prestagoes
que lhe incumbem.
Vejamos, entao, estes elementos concretizadores.

4.2.1 O preco a pagar

O preco € o elemento mais caracteristico dos elementos que compoem
0 conceito de “maximo beneficio econdmico”, € um elemento quase transversal,
digamos assim, a generalidade dos contratos pUblicos. Na verdade, “contam-se pelos
dedos” as situagoes em que é afastado o preco como forma de remuneragao do
cocontratante pela execucao das prestagoes que lhe incumbem.*?

O preco a pagar é o (nico dos elementos do valor do contrato que constitui
uma simples obrigacdo pecuniaria. Ha obrigacdo pecuniaria quando na “fixacao
da prestacao se atende ao valor da moeda devida, e ndo as espécies concreta
ou individualmente determinadas ou ao género de certas espécies monetarias,
abstraindo do seu valor liberatorio ou aquisitivo”, consistindo “em proporcionar ao
credor o valor incorporado nas espécies monetéarias ou nas notas”*® Estamos aqui
a falar, portanto, do dinheiro a ser pago ao adjudicatario por conta da execugao do
contrato; o dinheiro constitui deste modo “o conjunto das coisas que por designarem
um determinado valor, desempenham a fungao econdmica e juridica de intermediario
geral nas trocas”, sendo consideradas “pelo credor (e pelo devedor) como coisas
representativas de um determinado valor”.**

No entanto, este “preco a pagar” apresenta caracteristicas muito diferentes
do “preco base”. Assim, nos termos do CCP existem duas espécies de precos a
considerar na fase do procedimento: o preco enquanto factor de determinacgao do valor
do contrato e 0 “preco base” enquanto prego maximo que a entidade adjudicante se
dispOe a pagar pela execucao de todas as prestacoes que constituem o seu objeto.

No entanto, & importante salientar uma particular diferenca entre eles, resultante
do ambito subjetivo. Pois se na determinagao do “preco base” sb releva o preco
maximo que a entidade adjudicante se dispoe a pagar, no “preco a pagar”, enquanto

2 O Conseil d’Etat pronunciando-se, em Acérdao de 28.04.2006 (n.c 28394), sobre a relevancia do preco como elemento
de remuneragdo do cocontratante, refere, de modo impressivo, que “o afastamento do preco supée a reuniédo de
circunstdncias de cardcter excecional” (trad. nossa).

3 Cf. Antunes Varela, Das Obrigagées em Geral, Vol. |, p. 848

' Cf. Nuno Pinto Oliveira, Principios de Direito dos Contratos, 2011, p 367.
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elemento de determinacdo do valor do contrato, ter-se-4 em consideracao quer o
preco a pagar pela entidade adjudicante, quer por terceiros.

4.2.2 Contraprestacoes a efetuar em favor do adjudicatario

Com a inclusao do elemento relativo as contraprestacoes a efetuar em favor do
adjudicatario, o CCP pretende incluir as prestacoes realizadas em espécie, que podem
consistir na entrega de um bem, na prestacao de um servigo ou na disponibilizagao
de um direito como forma de pagamento pela prestacao que cabe ao adjudicatario.
Enfim, pretende-se incluir todas as vantagens que a entidade adjudicante se vincule
a proporcionar ao adjudicatario no ambito do contrato, pois elas servirdo ai como
pagamento (rectius, contraprestagao).®

Assim, existem dois requisitos para que as contraprestacdoes concretamente
em causa se possam considerar incluidas no valor contratual a esse titulo: (/) tem
gue constituir uma contraprestagao da entidade adjudicante e (i) tem de ser efetuada
em favor do adjudicatario.

A contraprestacdo sendo caracteristica dos contratos sinalagmaticos, tem,
no entanto, de ser entendida de forma mais restrita daquela que comummente se
considera no ambito do direito das obrigacoes.*® Efetivamente, de acordo com a teoria
geral do direito das obrigagOes, a contraprestagao abrange todas as prestagoes,
monetarias (ou nao), patrimoniais (ou nao), a que o devedor esta obrigado, em razao
da prestacao realizada. Ora, uma vez que o Codigo separou em trés os elementos
gue constituem o valor do contrato (prego, contraprestagoes e vantagens), a nogao
de contraprestacao avangada no CCP nunca podera ter a mesma abrangéncia que
aquela que nos é dada pelos quadros gerais do direito das obrigacoes.

Desta forma, a definicao de contraprestagao, tal como consta do n.2 2 do artigo 17.2
do CCP, compreende as contraprestagoes patrimoniais, nao pecuniarias e que nao

> Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira (in: Concursos e outros procedimentos de contratagdo publica, p.
631) ddo como exemplos deste tipo de vantagens a permissao para a fixacdo de publicidade ou a cedéncia, durante a
execucdo da obra, de armazéns necessarios a guarda dos materiais e utensilagem que vai ser utilizada na realizagéo da
obra.Tendemos a discordar, pelo menos de iure condendo; é que, em nossa opinido, prestacdes deste tipo (concretamente,
a cedéncia, durante a execucdo da obra, de armazéns necessarios a guarda dos materiais e utensilagem que vai ser
utilizada na realizacdo da obra) deveriam estar abrangidas pelo n.° 3 do artigo 17.° do CCP. Em boa verdade, s6 deveriam
ser contabilizadas, para efeito de contraprestacoes a favor do adjudicatério, aquelas que possam constituir para este
um beneficio. Ora, naquela situagdo, a cedéncia dos armazéns nao constitui um beneficio do adjudicatario, mas sim da
entidade adjudicante, uma vez que, caso nao fossem cedidos os armazéns, os concorrentes iriam incluir o arrendamento
dos armazéns necessarios no preco da proposta (0 mesmo para a locacdo de maquinas ou outro qualquer elemento
necessario a execugao do contrato). Desta forma, nao decorre deste tipo de cedéncias uma verdadeira vantagem para o
adjudicatario; alias e bem pelo contrario, caso o adjudicatario tivesse oportunidade de arrendar o armazém, poderia ainda
incluir aqui mais alguma margem para seu lucro. Donde, qualquer vantagem que possa emergir deste tipo de cedéncias,
sera uma vantagem necessariamente para a entidade adjudicante, pois podera reduzir o preco base e, eventualmente, o
preco contratual, pelo que ndo deveria, por isso, fazer parte do beneficio econémico do adjudicatario.

'® No ambito do direito das obrigagdes a contraprestacdo é sempre entendida em termos mais amplos, abarcando o
preco, vantagens decorrentes da execucdo do contrato e a atribuicao de direitos — cf,, a titulo ilustrativo, Pedro Pais
de Vasconcelos, Contratos Atipicos, p. 140 a 141.
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constituam vantagens que decorram diretamente das contraprestagoes a que a
entidade adjudicante esta obrigada pela execugao do contrato.

4.2.3 Vantagens que decorram diretamente da execucao

do contrato e que possam ser configuradas como

contrapartidas das prestacoes que incubem ao

adjudicatario

Por fim, temos as “vantagens que decorram diretamente da execugao do
contrato e que possam ser configuradas como contrapartidas das prestagdes que
incubem ao adjudicatario” e que constituem uma hipotese mais complexa que as
anteriores que vimos analisando.

Em primeiro lugar — e dividindo a hipdtese nos seus requisitos cumulativos —
temos que contabilizar aquelas “vantagens que decorram diretamente da execugao
do contrato”. A questao aqui & a de saber quais serao as vantagens diretas e quais
serdo as indiretas — e isso podera significar uma significativa variagdo no valor
do contrato, dependendo do concreto juizo que a entidade adjudicante faca sobre
elas.’” E matéria certamente controversa esta das vantagens diretas mas, mesmo
que nao se concorde com um ou outro exemplo, percebe-se bem que é dificil aferir
com seguranca se determinadas vantagens existem e se elas decorrem diretamente
(ou indiretamente) da execucao do contrato.

Em segundo lugar, & necessario que as vantagens diretas do adjudicatério
“possam ser consideradas como contrapartidas das prestagoes que Ihe incumbem”.
Aqui, o apelo da interpretacao da norma é para a sinalagmaticidade das prestagoes
gue incumbem as partes, compreendendo portanto aquelas vantagens que podem
ser vistas como contrapartidas das prestagoes contratuais.

Sintetizando, temos que, para poderem ser consideradas como integrantes do
valor dos contratos as vantagens dele decorrentes, elas terao que advir diretamente
da execugao do contrato e terd também que existir uma correspetividade entre as
contraprestagoes em causa e as prestagoes que incumbem ao adjudicatario.*®

7" Tomemos, como exemplo, as vantagens que decorrem para as empresas de construcdo da realizacao de uma
empreitada cujo objeto é uma obra que constitui um verdadeiro marco arquitetdnico. Trata-se de obras, em regra,
muito complexas e que, uma vez concluidas e com sucesso, permitem as empresas que ficaram encarregues da sua
construgao usufruirem de uma publicidade muito positiva. Ora, neste tipo de casos, poderia considerar-se incluido
nas vantagens diretas a publicidade gerada e que decorreu diretamente da execucao do contrato. Na vigéncia do
Decreto-Lei n.° 59/99 a questdo tomava contornos mais claros, uma vez que, no dmbito dos procedimentos de
contratacdo de empreitadas, era frequente a exigéncia concursal da realizagdo de uma obra publica do mesmo tipo
e com pelo menos 60% do valor do contrato concursado; assim, uma empresa que ganhasse o concurso para uma
qualquer empreitada retiraria dai uma vantagem pela execu¢ao desse contrato, uma vez que isso a habilitaria a
concorrer a outras empreitadas de valor superior.

'8 Cf., neste sentido, Jodo de Matos Antunes Varela, Ensaio sobre o conceito do modo, Atlantida, 1955, p. 223.
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Incluindo o valor do contrato todos estes elementos — e representando
0 conjunto deles o maximo beneficio econdmico que o adjudicatario pode obter
com a execugao de todas as prestacoes que constituem o objeto do contrato —,
conseguir-se-a estimar um valor que permite perceber qual deverd ser o nivel de
concorrencialidade que o contrato suscitara.*®

5 Outros elementos que contribuem para a determinacao
do valor dos contratos

Ha ainda outros elementos eventuais que podem afetar o valor de um contrato,
devendo, apesar de dependerem da execucao do contrato (e também da forma como
decorre o proprio procedimento pré-contratual), ser incluidos na sua determinagao.
Falamos das (a) eventuais opgoes, (b) renovagoes previstas no contrato e (¢) também
dos prémios ou pagamentos a candidatos e concorrentes ao procedimento.

5.1 Eventuais opcoes previstas no contrato

Na definicao das regras gerais a atender para a determinagao do valor estimado
dos contratos puUblicos o legislador comunitario inclui aquilo a que chama de “eventuais
opcoes”. Interessa, assim, densificar o que sao estas opgoes.

Esta expressao ja nao é nova na legislagao comunitaria ou mesmo no direito
portugués, uma vez que constava da Diretiva 97/52/CE, que foi transposta para o
ordenamento juridico portugués pelo Decreto-Lei n.2 197/99. Previa-se o n.2 4 do
artigo 23.2 daquele Decreto-Lei que, “quando se preveja expressamente 0 recurso
a opgoes, deve ser tomado como base para o céalculo do valor do contrato o total
maximo possivel, incluindo o recurso a opgoes”.

Ora, apesar de encontrarmos uma referéncia idéntica na atual diretiva — cf.
2.2 parte do n.2 1 do artigo 9.2 —, o CCP nao tem a mesma concretizacao que
constava do Decreto-Lei n.2 197 /99.

Importa assim determinar o que pretendeu o legislador comunitario ao incluir
a expressao “eventuais opgdes”. Considera-se opcdo a possibilidade que uma das
partes tem de requerer ou vender mais do que estava inicialmente previsto (ainda que
estivesse prevista essa possibilidade); estd em causa, portanto, a previsao da mera
possibilidade de o contraente pUblico?® adquirir mais bens ou servigos do que aqueles
que estao previstos ab initio no clausulado contratual.

' Neste sentido, referindo impressivamente que, com esta solucao, se percebe o “quanto o procedimento ‘seduzird’ a
concorréncia’, v. Méario Esteves de Oliveira / Rodrigo Esteves de Oliveira, ob. cit., p. 631.

2 Nao se exclui, no entanto, a possibilidade de esse direito poder ser exercido também pelo cocontratante — cf. Sue
Arrowsmith, cit., pp. 377, nota 70.
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Nestas situacoes e de acordo com a diretiva, o calculo do valor do contrato deve
ter em “consideracao o montante total estimado, incluindo as eventuais opgoes”,
ou seja, ter-se-a em conta o montante maximo que podera vir a ser contratado ao
abrigo daquele contrato. Assim, se a entidade adjudicante celebra um contrato para
o fornecimento de 10 computadores pelo preco contratual de 5.000, e se desse
contrato resultar que o contraente publico tem a opcao de, ao abrigo do mesmo,
adquirir mais trés computadores por 1.500, deve considerar-se, para efeito da
determinacao do valor do contrato, o valor contratual de 6.500.2*

Isto posto, nadeterminagao do valor estimado do contrato, a entidade adjudicante
tem de ter em conta o que vai efetivamente contratar, bem como também qualquer
outra prestacao adicional (ainda que condicional) que decorra daquele contrato.

Referiu-se ja que ndo se encontra expressamente prevista na legislacao
portuguesa uma norma idéntica a comunitaria, que salvaguarde estas “eventuais
opcoes” (melhor dizendo, opgoes eventuais). No entanto, elas estao inequivocamente
incluidas na ideia de “maximo beneficio econdmico”, restando saber em que parte,
dentro dos varios elementos que o constituem de acordo com o n.2 2 do artigo 17.¢,
elas podem ser reconduzidas.

Assim, subsumindo a categoria comunitaria das “eventuais opgdes” aos
elementos que, segundo o CCP, constituem o valor do contrato, e nao fazendo esta
categoria parte do preco a pagar pela entidade adjudicante (pelo menos tal como se
configura o contrato ab initio), a0 mesmo tempo que nao é uma mera contraprestacao
por parte da entidade adjudicante, parece entao que as eventuais opgcoes se
incluem no conceito daquelas vantagens que resultam diretamente da execugao do
contrato, visto que decorre do contrato que o0 cocontratante pode vir a usufruir de
uma modificacdo contratual, que Ihe permita vender (ou construir) mais (e a entidade
adjudicante obter e pagar mais por isso) do que inicialmente contratado.

5.2 Eventuais renovacoes

Do mesmo modo que a diretiva prevé que devem ser contabilizadas para efeito
de determinagao do valor do contrato as “eventuais opgoes”, também e de modo
coerente, considerou que devem ser tidas em conta na determinacao do valor dos
contratos pUblicos as “eventuais renovagoes” neles previstas (cf. artigo 9.2, n.2 1,
81.%, in fine).

21 Este entendimento é ja claro na jurisprudéncia comunitaria; no Acérdao Pressetext (Acérdéo do TJUE de 19.6.2008, p.
C-454/06), o Tribunal de Justica veio admitir a alteracéo substancial do caderno de encargos quando a possibilidade
de introduzir alteragées ao contrato naquele estiver prevista em termos precisos. Ora, uma vez que a op¢do ja esta
prevista no caderno de encargos, ela foi tida em conta para efeitos de determinagao do valor do contrato e, bem
assim, da abertura a concorréncia do procedimento pré-contratual.
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Por outro lado, também quanto a esta hipotese, o CCP nao consagrou uma
norma que refira de modo claro a consideracdo desta parte do valor dos contratos. E
discutivel, por isso, se este valor devera ser considerado no ambito da determinagao
do valor do contrato.

Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira tratam esta questao
sobretudo a propdsito do preco contratual e da interpretacao a dar ao n.2 2 do
artigo 97.2 do CCP, mas nao deixam de notar que podera haver aqui — no ambito
da determinagao do valor do contrato — a necessidade de incluir todos os valores
suscetiveis de avaliagdo econdmica antecipada e, do mesmo modo, também os
“valores correspondentes as prorrogagoes admitidas no caderno de encargos, pelo
menos, quando de realizagdo certa e valor determinado”.?? Parece ser este, de facto,
o melhor entendimento, ou seja, as prorrogagdes/renovagoes devem ser incluidas no
valor do contrato quando previstas desde inicio pela entidade adjudicante de um modo
(quase-)certo quanto a sua ocorréncia — através de uma clausula de prorrogagcao/
renovagao automatica, sem qualquer condicao que nao seja a da vontade das partes
(manifestada de forma tacita ou expressa) — e quando tenham um valor determinado —
0 que também sucede nas renovagoes automaticas, quando o prazo e o preco sao
iguais aos do contrato inicial.

Por isso, nestas condigoes de certeza e determinabilidade do seu valor, as
prorrogacoes (ou as “eventuais renovagoes”, nas palavras da diretiva) deverao ser
incluidas no conceito do beneficio maximo que pode ser obtido com a execugdo
do contrato.

Idéntica orientacao é seguida na ordem juridica brasileira, de acordo com o
disposto no artigo 8.2 da Lei n.2 8.666/93 que determina que a programacao da
execucao de obras ou servicos deve terem conta 0s “custos atual e final e considerados
0s prazos de sua execugao” o que, de acordo com a Orientagao Normativa n.2 10,
da Advocacia — Geral da Uniao, de 1 de abril de 2009, significa que a “definicao
do valor da contratagdo levard em contra o periodo de vigéncia do contrato e as
possiveis prorrogagoes”.

Com efeito, € compreensivel que a hipdtese de se fazerem renovagoes
contratuais tenha que ser tida em conta no momento de determinar o valor estimado
do contrato (ou o valor da contratagao), sob pena de se estar a subtrair a concorréncia
0s contratos considerados em toda a sua extensao, procurando incluir em renovagoes
0 que podia perfeitamente ser colocado de novo a concorréncia, circunscrevendo-se
indevidamente o apelo inicial a concorréncia.?®

22 (Cf, dos Autores citados, Concursos e outros procedimentos de contratagdo publica, p. 632.

2 Assim, se uma entidade adjudicante langa um concurso para a prestacdo de servicos de seguranga para um ano, no
valor de 40.000, renovével de modo certo para o ano seguinte, pelo mesmo preco e pelo mesmo prazo, terd que se
computar o valor da renovacao, resultando num valor do contrato que ascenderd a 80.000.
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5.3 Prémios ou pagamentos a candidatos

Questao diferente das até aqui abordadas € a dos prémios ou pagamentos
a candidatos. Estas figuras estao previstas no CCP, estando especificamente
relacionadas com os denominados concursos de concegao,?* nao constituindo, de
resto, uma novidade quer no direito comunitario, quer na legislagdo portuguesa.
Efetivamente, o Decreto-lei n.2 197/99 e a diretiva que lhe deu origem continham
mengao expressa da possibilidade de atribuicao de prémios ou pagamentos
a candidatos.

A Diretiva 2004/18, no segundo paragrafo do n.2 1 do artigo 92, prevé que
“sempre que a entidade adjudicante preveja prémios ou pagamentos a candidatos ou
proponentes, toméa-los-a4 em consideragdo ao calcular o valor estimado do contrato”.
Assim, nas situagdoes em que a entidade adjudicante considere a atribuicao de
montantes a esse titulo, deverad incluir no valor do contrato o valor maximo dos
prémios ou pagamentos a realizar aos candidatos ou proponentes.

Desta forma, segundo a diretiva, se no ambito de um concurso de concegao
para a realizagao de um trabalho no dominio artistico, a entidade adjudicante definir
que pagara 25.000 aos cinco primeiros trabalhos que forem selecionados, devera
considerar aquele valor para efeitos do procedimento pré-contratual.

Este modelo foge um pouco aos canones normais dos procedimentos em
gue 0s pagamentos (ou até mesmo 0Ss prémios) sao atribuidos unicamente aos
cocontratantes e em funcao da execugao do contrato. Nesta hipotese do pagamento a
meros concorrentes, pretende compensar-se a apresentacao de uma ideia ou projeto
€ nao a execucao do contrato, uma vez que o beneficio (e a necessidade) da entidade
adjudicante esta naquela mera apresentagao de ideias.

No CCP esta, como diziamos, expressamente prevista essa possibilidade,?
nada se referindo, no entanto, quanto a necessidade de os incluir na determinagao
do valor dos contratos.

Neste caso — ao contrario do que vimos acontecer para as “eventuais
renovagoes” —, o artigo 17.2 nao permite uma leitura que faga incluir no valor do
contrato o valor dos prémios ou pagamentos a candidatos. E que, por um lado, o
ambito subjetivo daquele artigo 17.2 circunscreve-se, de forma clara, ao adjudicatario
(ou co-contratante), i.e., € o beneficio que resulta para aquele concreto sujeito que
é contabilizado para apuramento do valor do contrato. Por outro lado, no ambito
objetivo dos varios elementos que podem constituir o beneficio econdémico resultante

24 (Cf. artigos 219.° e ss. do CCP. Nos termos da alinea (m) do n.° 1 do artigo 226.°, os termos de referéncia devem
indicar “o valor do prémio de consagracgdo a atribuir a cada um dos concorrentes seleccionados”.

% (f, a este respeito, 0 artigo 221.°, n.° 1, onde se estabelece a competéncia para a autorizagdo da despesa relativa aos
prémios a que os concorrentes tenham direito.
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do contrato também nao se podera enquadrar a hipétese de pagamentos de prémios
gue nao decorram da execugao do contrato.

Assim e em nossa opinidao, o CCP, no que concerne a questao do pagamento
de prémios, nao logrou transpor, de modo integral, a exigéncia comunitaria da
consideracao dos prémios a pagar a concorrentes.

6 A determinacao do valor do contrato nos contratos de
empreitada de obras plblicas

Ja referimos que o CCP rompe com a sistematizagcao seguida nas diretivas — e
que acabou por ser seguida pela maioria dos Estados-membros — no que diz respeito
a determinacao do valor dos contratos, uma vez que aquela o faz por referéncia ao
tipo de contrato em causa (se empreitada, fornecimento ou servigos); ja o legislador
portugués, por seu lado, entendeu criar um critério que pudesse servir a generalidade
dos tipos contratuais, mas abriu, como veremos de seguida, uma excegao para o
contrato de empreitada de obras publicas.

Com efeito, no n.2 4 do artigo 9.2 da diretiva, o legislador comunitéario delineou
dois critérios para a determinacao do valor dos contratos: () o custo da obra® e
(i) o valor estimado dos fornecimentos necessarios a execugcdo da obra. O CCP
seguiu aquele comando, determinando que, no caso do contrato de empreitada
de obras puUblicas, o maximo beneficio econdmico inclui ainda “o valor dos bens
moveis necessarios a sua execucao e que a entidade adjudicante ponha a disposicao
do adjudicatario”.?”

De acordo com estas previsoes e tomando em conta o caracter excecional da
norma, parece que os fornecimentos necessarios a execugao do contrato e postos
a disposicao dos co-contratantes s6 tém de ser contabilizados nos contratos de
empreitada de obra pablica, nao devendo relevar nos restantes tipos contratuais
abrangidos pela diretiva (e pelo CCP).

Mas, como podemos facilmente ver a formulagao da diretiva é diferente da do
CCP: ali, determina-se a inclusdo dos “fornecimentos necessarios a execugao da
obra”, ao passo que a legislacao nacional se refere aos “bens mdveis”. A formulagao
utilizada pelo CCP tem duas virtudes: por um lado, afasta as dividas sobre se
apenas deveriam ser incluidos os fornecimentos a aplicar efetivamente na obra (v.g.,
tijolos ou cimento), resultando claro que também se tém em consideracao outros

% Também o conceito de custo deve ser entendido nos termos amplos definidos para a expressdo “montante total a
pagar”,isto é, que inclui ndo sé o preco a pagar, mas também outras prestacées em favor do adjudicatario — v. neste
sentido Sue Arrowsmith, ob. cit., p. 377.

27 Criticando esta norma pelo seu efeito exponenciador da diferenca entre o valor do contrato e o prego do contrato,
v. Gongalo Guerra Tavares /Nuno Monteiro Dente, Cédigo dos Contratos Publicos Anotado, p. 144.
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fornecimentos e maquinas disponibilizadas;?® por outro lado, afasta também qualquer
guestao que se pudesse colocar sobre a contabilizagdo do valor dos bens imbveis
(melhor dizendo, da sua disponibilizagdo em favor do adjudicatéario).

Deve ainda salientar-se que no n.2 7 do artigo 5.2 da Diretiva 2013/14/EU do
Parlamento e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014 (que procede a revisao da actual
Diretiva 2014/18), o legislador comunitario prevé, para além dos fornecimentos,
também a inclusao dos servigcos prestados pela entidade adjudicante em favor da
execugcao do contrato, alargando-se o ambito dos elementos a ter em conta na
determinacao do valor o contrato.

7 Ambito subjetivo do valor do contrato

Analisado que esta o ambito objetivo do conteldo da determinacgao do valor do
contrato, importa agora fazer uma incursao pelo seu ambito subjetivo. Para o fazer
€ necessario atender a dois momentos diferentes do procedimento pré-contratual: o
primeiro é o da determinacao da entidade competente para definir o valor estimado
do contrato; num segundo momento ha que averiguar a que sujeitos correspondem
as prestacoes que deverao ser contabilizadas na determinacao do valor estimado
do contrato.

A identificagcao da entidade competente para definir o valor estimado do contrato
€ muito clara no n.2 1 do artigo 9.2 da diretiva que refere que o valor estimado de
um contrato piblico se baseia no montante total a pagar “estimado pela entidade
adjudicante”.?® Assim, de acordo com a diretiva, é a entidade adjudicante que cabe
definir o calculo estimado do valor do contrato.

Menos 6bvia é, no entanto, a definicao dos sujeitos que deverao ser considerados
de modo a aferir de quem sao as prestacoes que devem ser contabilizadas para a
determinacao do valor estimado do contrato, isto &, a que sujeitos correspondem
as prestagdes que influenciam a determinagao do valor do contrato. Quanto a este
aspeto o legislador comunitario ndao estabeleceu qualquer regulagao; no entanto, vem
sendo assente que na determinagao do valor estimado do contrato se deve atender

2 Esta é uma questdo que, no ambito do direito comunitario, foi resolvida pela doutrina no sentido de que deveriam
ser incluidos quer os bens incorporados na obra (como os materiais de construcao), quer bens para serem utlizados
na sua execu¢ao (maquinas, entre outras) — cf. Sue Arrowsmith, ob. cit., pp. 374 e 375. Entre nds, também Mario
Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira consideram que estdo incluidos meios de auxilio a execucéo da
empreitada, como sejam bulldozers, escavadoras, camides, o estaleiro — cf. a obra citada destes Autores, p. 631.

Na formulagao da diretiva é a entidade adjudicante que determina o valor estimado do contrato. Deve notar-se, no
entanto, que a diretiva nao previu a situagdo de serem varias as entidades adjudicantes. Do mesmo modo, também
o legislador nacional, apesar de mencionar que na determinagao do valor do contrato se atende ao preco a pagar
“pela entidade adjudicante’, aponta para o afastamento da pluralidade de entidades adjudicantes. No entanto, a
expressdo do artigo 17.° “entidade adjudicante” tem de ser lida de modo integrado com o artigo 39.° do CCP (que
define os limiares a observar pelo agrupamento de entidades adjudicantes), dando uma clara indicacao de que
aquela expressao abrange também os agrupamentos de entidades adjudicantes.

29
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tanto ao montante pago pela entidade adjudicante, como por terceiros (privados ou
nao).%° A questao seguinte &, claro esta, a de saber qual a amplitude a conferir a
palavra terceiros, mais concretamente saber quais as prestagoes de terceiros que
devem ser tidas em consideragao na determinacgao do valor dos contratos e também
quais o0s terceiros relevantes para essa determinagao.

Na verdade, nao sendo evidente a resposta a dar, a doutrina mais reconhecida
nesta matéria®* vem apontando as concessoes como sendo o exemplo em que devem
ser contabilizadas as prestacdes a realizar por terceiros/utilizadores. Com efeito,
compreende-se a razao de ser de se tomar em consideragao, nessas situagoes,
as prestacoes realizados por terceiros, pois tais prestacoes efetuadas em favor
do concessionario seriam realizadas — nao fosse a intermediagao do contrato de
concessao — em favor da entidade adjudicante, de forma que deve ser contabilizada
a perda de rendimentos que a entidade adjudicante ird ter com a adjudicacao
da concessao.

Por nos, sempre serd de considerar como excecional a contabilizagdo das
prestacoes realizadas por terceiros para a determinagcao do valor dos contratos,
ainda que nao parecam subsistir dlvidas que, quando esses terceiros sejam
entidades puablicas (em abstracto, adjudicantes), entdo terao invariavelmente de ser
contabilizadas as remuneragoes por elas realizadas, atendendo a despesa pUblica
gue esta ai inerente.®?

Colocando o acento tonico na analise do que deve ser tido em consideracao
na determinacao do valor dos contratos do ponto de vista subjetivo, em especial
do que devem ser considerados terceiros para o efeito, existem ainda duas
questdes a sublinhar: () por um lado, a exigibilidade de que os contratos em que
terceiros participem nas contrapartidas em favor do adjudicatario estejam sujeitos a
procedimentos de contratagao publica; (i) por outro, a contabilizagao da prestacao
dos terceiros para a determinacao do valor do contrato.

Quanto a primeira questao, a resposta sempre sera afirmativa, quando, além da
comparticipagao dos terceiros, exista financiamento de entidades adjudicantes. Isto

3 Na definicdo de terceiros devem ser considerados, por um lado, os privados (pessoas singulares ou coletivas), mas
também devem ser consideradas outras entidades publicas, ainda que ndo adjudicantes no procedimento de
formacédo de contrato em causa. Como bem se compreende, assim como existem projetos privados financiados
com dinheiros de entidades publicas, também os projetos publicos podem ser financiados por entidades publicas
que ndo sdo, para efeito daquele projeto, entidades adjudicantes.

31 V. Sue Arrowsmith, ob. cit., p. 376.

32 Questao mais duvidosa sera a situagao do apoio a projetos publicos com financiamento comunitario, situagdes em
que entidades publicas, gestoras de fundos comunitarios, financiam projetos publicos nacionais. Podera equacionar-
se tratar de forma diferenciada a situacao em que os projetos tém financiamento comunitério, das demais situagdes
em que existe um financiamento direto de uma entidade publica. Com efeito, nesta situacéo, as entidades publicas
gestoras de fundos comunitarios funcionam como entidades veiculo, ndo se refletindo aquele financiamento numa
qualquer despesa publica (nacional). A consideragao de que o que releva é a despesa publica (nacional) podera
conduzir a que este tipo de financiamento nao seja considerado na determinacdo do valor do contrato.
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€, sempre que se esteja na presenga de um contrato pablico em que uma entidade
adjudicante seja parte na relagao contratual e contribua para o pagamento (/ato sensu)
pela execucao do contrato, entdo ter-se-a de verificar a sujeicdo daquela compra
pUblica a um procedimento de contratacdo plblica. Ja ndo devera ser assim naquelas
situagdes em que o financiamento do contrato seja integralmente realizado pelos
terceiros, ainda que o contrato a celebrar, do ponto de vista objetivo, esteja sujeito
ao CCP. Efetivamente, s0 fara sentido submeter os contratos aos procedimentos
pré-contratuais do CCP quando estejam em causa comparticipacoes pulblicas (que se
podem consubstanciar numa remuneragao ou na perda de uma receita). Nas demais
situagoes — em que a remuneracao é realizada na totalidade por terceiros, sem que
tal circunstancia importe a perda de um ganho para a Administragao —, nao parece
gue seja exigivel impor a entidade adjudicante a realizagao de um procedimento pré-
contratual puablico.

Questao diferente é a de saber se deve ser tomada em consideragao a prestagao
do terceiro para efeitos da definicao do procedimento a observar, isto €, se deve ser
tomada em consideragcao a remuneracao do terceiro na determinacao do valor do
contrato com as consequéncias ao nivel do tipo de procedimento a adotar. A resposta
devera ser, quanto a nds, negativa; com efeito, ndo ha justificacao bastante para
se sujeitar a determinacao do valor do contrato e, consequentemente, a escolha
do procedimento de contratacao publica as prestagOes realizadas por terceiros —
reitere-se, que nao importem uma perda de um ganho para a Administracao — para
levar a cabo interesses publicos, ou necessidades publicas.

A principal razao de ser da posi¢ao adotada esta nos fundamentos que norteiam toda
a procedimentalizagao dos processos de compras pulblicas, designadamente a exigéncia
de good value for money (publico), concretizada através de critérios de concorréncia,
transparéncia e imparcialidade — , uma moralizagao que, em nossa opiniao, nao deve ser
feita as custas de um terceiro. Na verdade, no background da criagao de procedimentos
plblicos de contratagdo esta subjacente a ideia de boa gestdo dos dinheiros plblicos
(além de principios como concorréncia, transparéncia e imparcialidade), de forma que
s6 nessa medida se torna exigivel a procedimentalizagcdo pré-contratual das compras
pUblicas: é a realizagao de uma despesa pulblica (e nao a satisfacao de necessidade
pUblica) a razao para a adogao de procedimentos de contratagao publica.®3

Existe ainda uma segunda razao para esta limitagdo a contabilizagdo das
remuneragoes de terceiros que se relaciona com o altruismo que esta associado a

3 Assim (e adoptando um exemplo de acordo com os limiares de adopgao de procedimento nao concorrenciais
portugueses), quando uma entidade adjudicante pretende realizar uma empreitada na qual vai despender
€149.999,00, esta sujeita a realizar um procedimento mais concorrencial se houver a participagao de um privado
que contribua com €2 para a realizacdo daquela empreitada; por outro, lado, se ndo houver a participacdo de um
qualquer terceiro, se o valor do contrato for de €149.999,00, entdo podera ser adotado um procedimento menos
concorrencial (como o ajuste direto).
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participacao de terceiros na realizagao do interesse puablico. Incluir as participagoes
de terceiros na determinagao do valor do contrato e, consequentemente, exigir
(eventualmente) um procedimento mais concorrencial do que aquele que existiria
sem a remuneracdo do terceiro, podera constituir um desincentivo dos terceiros a
participar na prossecucgao das tarefas piblicas.

Mais ainda, uma interpretagao que levasse a uma inclusao, sem mais, dos
valores pagos por terceiros na determinagao do valor dos contratos, nao seria sequer
coerente com o artigo 8.2 da diretiva e com o artigo 275.2 do CCP, relativo aos contratos
subsidiados em mais de 50% por entidades adjudicantes. Com efeito, em contratos em
gue nao esteja em causa uma especifica concretizagcao de uma necessidade puUblica,
mas que sejam financiados por entidades adjudicantes, o legislador comunitario
admite a adjudicacao, através de procedimentos sem publicidade internacional,
de contratos de empreitada cujo valor seja inferior a €5.000.000,00. Ora, se o
legislador admite a possibilidade de excluir da concorréncia, uma empreitada privada
de valor inferior a €5.000.000,00, ainda que uma entidade adjudicante o financie
em €4.000.000,00, nao fara qualquer sentido, por manifesta incoeréncia, pretender
contabilizar as prestagoes dos privados nos projectos verdadeiramente pablicos.3*

Passando a questdo dos terceiros relevantes, entendemos que se exige
razoabilidade nessa definicdo. De facto, sera razoavel subordinar os contratos em
gue a participagao pulblica financeira é absolutamente residual, a um procedimento
pUblico de contratagao, exigindo-se um formalismo maior do que o que decorre de um
ajuste direto?

A resposta é obviamente negativa, jA que estamos convencidos que o que
devera ser ponderado especialmente € a participagdo econémica plblica. Assim, na
determinagdo do tipo de procedimento, sera de atender unicamente ao valor a pagar
pela entidade pulblica.

O CCP, ao contrario da diretiva, € muito claro quanto a contabilizacdo dos
montantes a pagar por terceiros, ja que, de acordo com o n.2 2 do seu artigo 17.¢,
o valor do contrato é definido pelo preco a pagar pela “entidade adjudicante ou
por terceiro”.%®

Assim, se no caso da diretiva nos temos de socorrer de uma interpretacao
extensiva (uma vez que o legislador nao o refere expressamente), no caso do CCP a

3 Na verdade, a transposicao da diretiva no ambito dos contratos subsidiados, ndo parece ter uma integragao
coerente no CCP, pois esta legislagdo abandonou os limites propostos pela diretiva para a adogao de procedimentos
concorrenciais diminuindo-os (e bem), de modo a torna-lo mais adequados ao mercado portugués. Ao nao
proceder da mesma forma nos contratos subsidiados, gerou uma disparidade, criando limites mais largos para os
investimentos privados que sejam subsidiados por entidades adjudicantes, do que nos seus projectos (quando
financiados por privados).

3 Apesar da utilizacdo da conjuncao “ou” — que apontariam para uma impossibilidade de contribuicdo conjunta,
entendemos que se a realizar uma interpretacgdo extensiva do ambito de aplicagdo da norma, pois sé fara sentido a
interpretacdo no sentido de admitir que as remuneracgdes deverao ser consideradas alternativa ou cumulativamente.
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abrangéncia com que o legislador nacional se refere aos terceiros € de tal forma lata
gue exigira, antes, uma interpretagao restritiva.

Assim, na linha do que referimos, julgamos que deve realizar-se uma analise
casuistica das situagcoes em que devam ser contempladas as remuneragoes
de terceiros para efeitos da definicao do valor do contrato e, consequentemente,
para efeitos do procedimento pré-contratual a observar pela entidade adjudicante,
atendendo desde logo a despesa publica (ainda que signifique abdicar de uma receita)
gue esta (ou nao) envolvida no contrato a celebrar.

Por fim, uma Gltima interrogacao: a contribuicao dos terceiros s6 é relevante
para o célculo do prego ou abrange também os restantes elementos que compdem
o critério do “maximo beneficio econdmico” do adjudicatario (nomeadamente as
contraprestagoes e vantagens que decorram para o adjudicatario diretamente da
execucao do contrato)?

Revisitando a letra da lei (do n.2 2 do artigo 17.2 do CCP) nao é absolutamente
claro que devam ser contabilizadas demais contraprestacoes e as vantagens quando
estas sejam realizadas por terceiros. Apesar da letra da lei nao dar indicagoes
muito seguras, nao seria de afastar a solugao de as contribuigdes dos terceiros em
contraprestacoes e vantagens serem também contabilizadas, tendo em conta, ja se
sabe, um critério de auténtica relevancia econémica dos contratos.

8 A escolha do método de calculo do valor do contrato

O legislador comunitario, pretendendo evitar que fossem subvertidos os
métodos de célculo definidos para determinar o valor do contrato com o intuito de
afastar do ambito de aplicacao da diretiva, consagrou, no paragrafo segundo do
n.2 7 do artigo 9.2 da Diretiva 2004/18, que o “método de calculo do valor estimado
de um contrato pUblico ndo pode ser escolhido com o intuito de o excluir do &mbito da
presente directiva”. A insercao sistematica da diretiva ndo € a mais feliz, pois surge
no segundo paragrafo do nlmero relativo aos contratos pulblicos de fornecimento e
de servigos que tenham caracter regular, ou se destinem a ser renovados durante um
determinado periodo.®

Aquela norma surge, assim, algo descontextualizada do ambito global do artigo,
uma vez que ndo é plausivel que esta verdadeira clausula antiabuso s6 se aplique
aos contratos de fornecimento e de servigos de caracter regular e que se renovem.
Por véarias razoes.

3% Na quase totalidade dos cdédigos dos contratos publicos dos ordenamentos dos Estados-Membros da Unido —
ainda que dispostos de forma diversa sistematicamente (ou se encontram num nimero do artigo, ou mesmo num
artigo autonomizado) — encontramos esta clausula autonomizada de modo a tornar-se aplicavel em todos os
tipos contratuais.
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Em primeiro lugar, aquela norma reconduz-se a um verdadeiro principio geral,
orientador de todo os procedimentos pré-contratuais de todos os contratos publicos.
Em segundo lugar, a verdade & que, um pouco por todas as legislagoes internas dos
Estados-membros da Uniao Europeia, esta norma foi sendo autonomizada (umas
vezes num nimero de um artigo, outra vez respeitando a um artigo proprio) e alargada
para aplicagcao a todos os tipos contratuais.®” Em terceiro lugar, no n.2 3 do artigo 5.2
da Diretiva 2013/14/EU do Parlamento e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014
esta prevista a alteracao desta equivoca insercao sistematica, passando a conferir-
se aguele preceito uma relevancia propria e erigindo-o a principio geral aplicavel a
determinacao do valor de todos os contratos, e ndo s6 aos contratos de fornecimento
e servicos de caracter regular ou que se renovem.

Assim, a leitura possivel — mas ainda de iure condendo — € que se trata de
uma verdadeira norma geral, aplicavel a todos os contratos abrangidos pelo ambito
de aplicacao da diretiva.®®

Abstract: This paper examines the issue of “contract value” (or procurement value) in public procurement,
which is relevant to the ascertainment of the procedures to be followed (and to the consequent appeal to
a greater or lesser competitiveness). In the paper we examine — in a comparative perspective between
Portuguese law and Community law — the elements that should be considered in the estimation of
that value.
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Ascertainment of contract value. Features of contract value. Estimation of contract value.
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37 V., por exemplo, o n.° 1 do artigo 27.° do Code des Marchés Publics.

3 Uma norma do tipo de cldusula geral anti abuso no CCP teria especial relevancia no caso dos contratos sem valor,
uma vez que, nos termos do n.° 2 do artigo 21.° do CCP “Para a formagao de contratos sem valor, [..], pode ser
adoptado qualquer um dos procedimentos nele [CCP] referidos”; assim, uma tal norma evitaria que se fugisse a
aplicagdo de um procedimento mais concorrencial através do expediente de considerar um contrato sem valor
(quando, na verdade, o teria).
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