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Politicas horizontais Ambientais e Sociais

e Concorréncia na Contratagao piiblica:

Uma leitura em face do caleidoscdpio ambiental e social
reforcado pela Diretiva 2014/24/UE e pelo Anteprojeto
do Cadigo dos Contratos Piiblicos

CAROLINA FERREIRA DA SILVA
Advogada-Estagiaria

Resumo: O presente texto procura analisar a tensdo existente entre a manutengio do
principio da concorréncia na contratacio ptblica e o reforgo das politicas horizontais
ambientais e sociais na Diretiva 2014/24/UE e no Anteprojeto do Cédigo dos Contratos
Piblicos. O reforgo das consideragtes ambientais e sociais parece querer alterar o paradigma
concorrencial existente, colocando novos desafios aos legisladores europeu e nacional.
O objeto deste artigo é 0 de compreender a convivéncia de dois objetivos potencialmente
conflituantes na contratagdo publica.

Palavras chave: contratagio puiblica, concorréncia, politicas horizontais, consideragdes ambientais
¢ sociais, Diretiva 2014/24/UE, Anteprojeto do Cédigo dos Contratos Piiblicos.

Abstract: The text attempts to analyse the tension between maintaining the principle
of competition in public procurement and the strengthening of the environmental and
social horizontal policies in Directive 2014/24/EU and in the Draft of the public contracts
code. The reinforcement of environmental and social considerations seems to want to
change the existing competitive paradigm, posing new challenges to the european and
national legislators. The purpose of this article is to understand the coexistence of two
potentially conflicting goals in public procurement.

Key words: public procurement, competition, horizontal policies, environmental and social considerations,
Directive 2014/24/EU, Draft of the public contracts code.
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1. Introducio: as politicas horizontais' ambientais e sociais € a concor-
réncia na contratagio piblica

A Diretiva 2014/24/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
fevereiro de 2014 trouxe consigo um conjunto de desafios para as entidades
adjudicantes dos vérios paises da Unido Europeia, na drea do ambiente e da
socialidade, no que respeita 4 defini¢ao e implementagio desse tipo de exigéncias
nas vérias fases procedimentais da contratagio publica. A Diretiva, bem como
o Anteprojeto do Cédigo dos Contratos Publicos (“CCP”) vém tentar acatar
esses desafios de forma mais ou menos coerente, no sentido de promover o
necessdrio equilibrio entre o reforgo das consideragdes de sustentabilidade
e a manutengio das preocupagdes concorrenciais no espago da contratagio
publica. Este ¢ o desafio que se impde.

' Apelidar estas politicas de horizontais ou secunddrias nao é uma questio desprovida de inte-
resse, uma vez que o nomen iuris sempre influi na forma como se percecionam os diferentes
institutos juridicos e, consequentemente, como deles se d4 uso. Este é um daqueles casos em
que o uso da forma pode eclipsar a substincia - a utilizag3o do termo (politica) horizontal
ou secunddria pode influenciar a efetiva implementagdo das politicas ambientais e sociais no
€spago europeu.

A doutrina tem evoluido a este propdsito: inicialmente, Sue ARROWSMITH inclinava-se para
a utilizagdo do termo secunddria, uma vez que considerava que o principal objetivo de uma
determinada aquisi¢do era uma especifica compra em condices concorrenciais. No entanto,
a Autora, em conjunto com Peter KUNZLIK, veio alterar a sua visdo no que concerne a esta
matéria, defendendo, atualmente, a utilizagio do termo horizontal. Como explicam estes
autores ~ explicagdo com a qual concordamos - estd longe de ser claro que estas considera-
¢Ges — ambientais e sociais - sejam, verdadeiramente, secunddrias. Com efeito, perante uma
determinada aquisigao ptiblica, colocam-se em evidéncia duas possibilidades de designio
da entidade adjudicante que obstaculizam a utilizagdo do termo (politica) secunddria: por
um lado, a entidade adjudicante pode querer a aquisi¢io do produto/obra/servico tanto
como quer atingir objetivos sociais ¢/ou ambientais; por outro lado, a entidade adjudicante
pode considerar que com a aquisi¢do daquele servigo ou daquele produto lograra atingir
o desenvolvimento de uma determinada politica que sempre pretendeu em primeiro lugar,
funcionalizando-se, portanto, o objetivo tradicional da contratagdo ptiblica 2 implementagio
destas consideragdes no terreno. Cf. Sue ARROWSMITH, Peter KUNZLIK, «Public procurement
and horizontal policies in EC law: general principles», in: Sue ARROSMITH, Peter KUNZLIK,
eds., Social and Environmental Policies, in: EC Procurement Law, New Directives and New Directions,
pp- 9-54, Cambridge: Cambridge University Press, 2009, p. 13.
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Com efeito, a responsabilidade pelo futuro europeu confere & responsabi-
lidade dos Estados-Membros uma dimensio coletiva®. Questio fundamental
¢ade perceber que futuro europeu de contratagdo publica é que se quer, pois
que, como bem se sabe, a contratagdo puiblica abarca um conjunto multiplo
de objetivos® que se podem revelar conflituantes.

Esta responsabilidade europeia agudizou-se aquando da crise econémica
espoletada em 2008. E precisamente neste contexto que se insere a Estratégia
Europa 2020, na qual se reconhece que a Europa atravessa “um periodo de
transformagao” — provocado nio s6 pela crise econdmica, como pelos novos
desafios mundiais: a globalizagio ou o esgotamento dos recursos — e que
assenta em trés prioridades: (7) crescimento inteligente, desenvolvendo “uma
economia baseada no conhecimento e na inovagdo™, (if) crescimento susten-
tavel, promovendo “uma economia mais eficiente em termos de utiliza¢do
dos recursos, mais ecolégica e mais competitiva”; (iif) crescimento inclusivo,
fomentando “uma economia com niveis elevados de emprego que assegura
a coesdo social e territorial”. Sio estes dois Gltimos pilares que evidenciam o
papel fundamental que a contratagdo ptiblica deve assumir na veiculagdo de
politicas horizontais ambientais e sociais®, atribuindo-se contratagdo puiblica
competéncias caleidoscdpicas - v,g., de responsabilidade ambiental e social — em
face das novas necessidades. A caleidoscopia verifica-se entdo, a montante - no
momento da origem do problema - e a jusante - na solugio encontrada para
se fazer face ao problema que passa pela utilizagio estratégica do poder das

? Ideia paralela i de Roberto CARANTA, cf. do Autor citado, «Helping Public Procurement
Go Green: The Role of International Organisations», in: EPPPL, 49, pp- 49-54, 2013, p. 49.
* Neste sentido, Christopher Bovis, EU Public Procurement Law, Northampton: Elgar European
Law, 2007, p. 445.

* Sobre a inovagio no 4mbito da Diretiva 2014/24/UE, cf. Luke BUTLER, «Innovation in
Public Procurement: Towards the “Innovation Union”», in: Francois LICHERE, Roberto
CARANTA, Steen TREUMER, eds., Modernising Public Procurement: The New Directive, pp. 337-
-382, Copenhagen: DJOF Publishing, 2014.

§ Sue ARROWSMITH e Peter KUNZLIK explicam, em termos préticos, o que significa o
conceito de politica horizontal: “In carrying out their Sfunctions [...] public bodies may also wish,
or be required, to further other societal objectives. These may include a range of environmental, social
or industrial policies — for example, reduction of carbon emissions, the economic development of ethnic
minority groups, support for employment of the disabled, or the development of poor regions”. Cf. Sue
ARROWSMITH, Peter KuNzurIx, cit., p. 13.
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compras ptiblicas, que deveréo garantir, por exemplo, a protecio do ambiente
ou o combate a desigualdade®”.

Esta dtica de multiplicidade verifica-se, ainda, na Desiderata de Schooner,
na qual o autor atribui 3 contratagio puiblica nove fundamentais objetivos®.
Reconhecendo e admitindo esta multiplicidade, a Unido Europeia curialmente
acatou o desafio de estimular a exequibilidade de objetivos ambientais e sociais
através da contratagdo publica. Na verdade, hd até quem advogue, por recurso
ao artigo 11.% do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (dora-
vante, “TFUE”), que a introdugio de consideragdes, pelo menos, ambientais
se assume, no 4mbito da contratagdo puiblica, como vinculada e ndo como
algo que se inscreva num dominio de discricionariedade da Unido Europeia.
Isto significaria que o legislador e juiz europeus deveriam garantir que as
autoridades nacionais ndo procedessem a aquisicdes (assépticas) de produtos,
obras ou servicos, desligadas de consideragées de sustentabilidade®.

O problema é o de que a implementagdo deste tipo de politicas horizontais
se assume suscetivel de atingir o coragdo da concorréncia’®, que constitui um

¢ “Public authorities can send a powerful signal to themarket”. Anja WIESBROCK, «An Obligation
for Sustainable Procurement? Gauging the Potencial Impact of Article 11 TEUE on Public
Contracting in the EU», in: LIEL, n.2 40, pp. 105-132, 2013, p. 129.

7 Relembre-se, contudo, paradoxalmente () que “a contratagio publica [devers ter] presente
em qualquer contrato piblico [..] o dever de, por aplicagdo das regras da contratagio publica,
se fazerem bons negécios (do ponto de vista financeiro)”. Pedro Matias PEREIRA, Jodo
Soares FRANCO, «A adjudicagio de contratos piiblicos em contexto de crise», in: RCP,n2 5,
pp. 143-166, 2012, p. 147. Com efeito, a crise aguduziou as preocupagdes de despesa; contudo,
para Pedro GONGALVES, tal ndo teré de significar, necessariamente, um amortecimento
das politicas horizontais. Ao invés, pode e deve significar o seu fomento: “a despesa publica
estimuladora (stimulus spending) aproveita politicamente o conhecido potencial regulador
do public procurement, na busca da realizagao dos designados objetivos publicos”. Cf. Pedro
GONGALVES, «Gestdo de Contratos Piblicos em tempo de crise», in: Pedro GONGALVES, org,
Estudos de Contratagdo Piblica — 111, pp. 5-49, Coimbra: Cedipre, Coimbra Editora, 2010, p. 7.

8 “Competition”, “integrity”, “transparency”, “efficiency”, “customer satisfaction”, “bestvalue”, “wealth
distribution”, “risk avoidance”, “uniformity”. Cf. Steven L. SCHOONER, «Desiderata: objectives
for a system of government contract law», in: P.P.L.R., n.° 2, pp. 103-110, 2002, p. 103.

? Assim, Anja WIESBROCK, “An Obligation for...",cit. p. 130.

10 £ hoje incontestével que a contratagio publica se assume como um verdadeiro e essencial
instrumento 4 realizagio do mercado interno, facto que se justifica, em parte, pelo peso que
assume no PIB da Unido Europeia, merecendo, por isso, uma atengdo especial por parte do
legislador europeu, que compreendeu a necessidade de se amparar nas propriedades da
contratagdo ptiblica para atingir este objetivo.
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principio estruturante da contratdcio puiblica europeia. Por uma banda, ao
criarem-se critérios de preferéncia ambiental e social, excluem-se, desde logo,
operadores econémicos da corrida concursal (podendo colocar-se em causa
0 best value for money, pela diminuigio “automdtica” do leque de escolha); por
outra banda, cria-se o risco da utilizagio desviante destes critérios, no sentido
de se favorecer, injustificadamente, determinados operadores's2,

LL A (primordial) concorréncia e a (vefor¢ada) instrumentalidade da contra-
tagdo ptblica

O primeirissimo considerando da Diretiva 2014/24/UE® demonstra o
lugar central que a concorréncia assume no 4mbito na contratacio publica
curopeia - neste considerando, as preocupagdes concorrenciais refugiam-se
na vestimenta dos primordiais princfpios do TFUE™. A concorréncia revela-
-se, ainda neste considerando, na medida em que se impde que “deverdo ser
estabelecidas disposi¢oes que coordenem os procedimentos nacionais de
contratagdo publica a fim de garantir que esses principios produzam efeitos
préticos e os contratos publicos sejam abertos 4 concorréncia”, Note-se que

" Acresce que, segundo Peter TREPTE, estas politicas “will often be explicitly discriminatory given
that their purposeis self-evidently to  favour domestic producers and production™ Cf, Peter TREP TE, Public
Procurement in the EU, A Practioner’s Guide, Oxford: Oxford University Press, 2007, Pp- 71, 72.
12 E esta consciéncia de risco de fraude que levou o legislador europeu, na Diretiva 2004/18/
CE - em concreto, no considerando 2 = a exigir a criagdo de “disposicoes [..] que se baseiem
[-..] nos principios delas resultantes [dasliberdades de circulagio de capitais, de trabalhadores
e de mercadorias], tais como o principio da igualdade de tratamento, [..] ¢ os principios do
reconhecimento mtituo, da proporcionalidade e da transparéncia, bem como na concorréncia
efectiva para a adjudicagdo dos contratos publicos”.

¥ Substituindo a Diretiva 2004/18/CE.

" Assim, nio se podera surpreender o leitor quando, ao falarmos da concorréncia e dos seus
especificos reflexos no horizonte da contratagio piblica, o fagamos por recurso 20s mencionados
principios — ¢ na escalada destes principios que lograremos atingir a concorréncia no cume da
montanha; é através deles que se efetiva uma concorréncia si e revigorante. Com efeito, ndo se
previu, ab initio, para o contrato puiblico europeu, uma légica concorrencial, o que, parece-nos,
contribuiu para uma certa “neutralidade” do seu conceito. Acreditamos que esta neutralidade
terd sido um dos fatores contributivos para uma visio asscptica da contratagio publica. Porém,
tal situagio ndo se verifica, atualmente, pela crescente necessidade de cumprimento de novas
necessidades, numa Europa que se tem revelado cada vez mais caleidoscdpica,
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estas consideragdes tém de ser lidas em paralelo com o artigo 182, n.2 1, que
consagra um auténtico principio da concorréncia.

As Diretivas europeias de 2014 sobre a contratagio putblicaincluem j4 um
compromisso entre as exigéncias concorrenciais e outros objetivos; é o que se
pode ver no considerando segundo da Diretiva 2014/24/UE, ao fazer-se expressa
referéncia is exigéncias impostas pela Estratégia Europa 2020. Surge aqui a
contratagdo publica envergando uma veste de papel instrumental - assumindo,
entdo, a qualidade de meio, de atalho - na medida em que com ela se pretende
“alcangar um crescimento inteligente, sustentavel ¢ inclusivo, assegurando
simultaneamente a utiliza¢io mais eficiente dos fundos publicos™s,

Do confronto entre os considerandos primeiro e segundo, facilmente se
percebe que o legislador optou por, em termos estruturais, fazer referéncia
primordial as preocupagdes concorrenciais ligadas 3 construgio do mercado
interno, preferindo evidenciar as consideracGes ambientais e sociais — que,
apesar de ndo serem expressamente referidas, se encontram sob o arcaboigo
da referida Estratégia, concretamente, na expressdo “crescimento inteligente,
sustentdvel e inclusivo” —, num segundo estadio.

A divida reside em descortinar se esta Op¢ao estrutural serd inocente, ou
se corresponde a uma determinada intencionalidade que poder4 levantar o véu
sobre o lugar que as politicas horizontais ocupam no espago da contratagio
publica europeia ¢, em especial, em face das preocupagbes concorrenciais
gizadas para a manutengo do mercado interno. Se, por um lado, reconhe-
cemos que a adogio desta estrutura desvenda, claramente, que se continua a
afirmar que a concorréncia deve continuar a ter um papel fundamental, por
outro lado, entendemos que ambos os objetivos devem ser olhados, se nio
de forma paritaria, pelo menos, complementar - s6 com o seu cumprimento
simultineo se poderi lograr atingir o que se expecta de uma contratagio
publica multivalente. Tal ancora-se no facto de o regime europeu da con-
tratagdo se revelar cada vez mais multifacetado, deixando de se antecipar a
edifica¢do do mercado interno como tinico designio'®. Advertimos, contudo,
que estes novos desafios apenas atingirdo o sucesso pretendido se assentarem
0s seus pressupostos em safe ground que, para eles, se consubstancia no bom

' Cf. o referido considerando segundo.

¥ Neste contexto, Maria Jodo ESTORNINHO aponta como “nova faceta dos contratos publicos”,
arealizagdo de “polfticas ptiblicas verdes ou de politicas sociais”. Cf., da Autora citada, Direito
Europeu dos Contratos Piiblicos, Um Olhar Portugués, Coimbra: Almedina, 2006, p- 25.
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funcionamento do mercado interno: uma “UE alargada e diversificada depende
mais do que nunca do bom funcionamento do mercado tinico™.

2. ADiretiva de 2014/24/UE e o Anteprojeto do CCP, um salto qualita-
tivo? - alguns reflexos das consideragées ambientais e sociais

A Diretiva 2014/24/UE comporta uma verdadeira “abordagem de capacita-
¢d0”, fornecendo-se as entidades adjudicantes as necessérias armas 3 imple-
mentagdo do novo programa politico e ideolégico, no (fértil) terreno europeu.
Verifica-se, em muitos casos, que as disposi¢bes normativas que compdem
esta Diretiva introduzem uma evolugio significativa no que toca  inclusio
de considerag¢des ambientais e sociais.

Por seu turno, o Anteprojeto (de revisio) do CCP vem transpor para a
legislagdo nacional o normativo imposto pelo novo pacote de Diretivas da
contratagdo publica, pelo que tenta adequar e rever o discurso normativo
nacional de sustentabilidade em conformidade com as novidades reforcadas
na Diretiva 2014/24/UE.

2.1. A inclusdo de consideragdes ambientais e sociais no artigo da Diretiva
2014/24/UE referente aos principios da contratagio

A primeira e mais simbdlica mudanga - na medida em que serve como
contexto € paisagem a algumas das alteragdes que lhe seguem® - é a inclusio
de considera¢des ambientais e sociais no artigo referente aos principios da
contratagdo. O n.? 2 do artigo 18.2 da Diretiva impde que os “Estados-Membros
tomem as medidas necessdrias para assegurar que, a0 executarem os CONtratos

v Consultarhttp://eur-lex.europa.eu/lega1-content/PT/TXT/HTML/?uri=URISERV:170004&rid=8.
Consultado em 21 de abril de 2016.

'8 Maria Jodo ESTORNINHO, Curso de Direito dos Contratos Pijblicos, Por uma contratagio puiblica
sustentdvel, Coimbra: Almedina, 2014, p. 118.

** Anja WIESBROCK, «Socially responsible public procurement, European value or national
choice?», in: Beate SJAFJELL, Anja WIESBROCK, eds., Sustainable Procurement Under EU Law,
New Perspectives on the State as Stakeholder, pp. 75-98, Cambridge: Cambridge University Press,
2015, p. 79.

Revista de Contratos Publices - n.o15 - (setembro-dezembro, 2014): 169-202




176 Revista de Contratos Piblicos

publicos, os operadores econémicos respeitem as obrigagdes aplicaveis em
matéria ambiental, social e laboral estabelecidas pelo direito da Uniio [...]"2.
Esta norma assume-se como curial reflexo do considerando 37 e traduz-se
num progresso relativamente ao artigo 2.2 da Diretiva 2004/18/CE, tendo em
conta que nio se registava nenhuma referéncia a estas consideragdes. Apesar
de, atualmente, o legislador ndo ter optado por positivar um principio geral
sobre o respeito pelas disposi¢oes ambientais e sociais, a realidade é que
optou por incluir tais consideragdes no espago designado para o elenco dos
principios que devem assistir a contratagdo, o que, por si sé, significa que a
Diretiva pretende reforgar a implementagio das politicas horizontais — de
indole ambiental e social - no 4mbito do espago europeu.

Assim, o respeito pelos principios da “igualdade de tratamento”, da “néo-
-discriminagio”, da transparéncia e da proporcionalidade terdo de se conjugar
com a imposi¢io do respeito pelas obrigages ambientais, sociais e laborais, tal
como estabelecido no n.® 2 do artigo 18.% Facto especialmente importante é o
de esta imposigio se afigurar como juridicamente vinculativa para os Estados-
-Membros?. E, portanto, nosso entendimento, que este artigo se afigura como
tiro de saida para a corrida ambiental e social na qual a Diretiva se empenha,
ao tentar alcangar a verdadeira meta — a de fazer cair, de uma vez, a utilizacdo
do termo (politicas) secunddrias®.

2.2. Critérios de Adjudicacio

Um dos poderosos instrumentos no fomento da sustentabilidade no 4mbito
da contratagio publica encontra-se previsto na disposigio relativa aos critérios

% Relacione-se esta norma com disposigio contida no n.2 1, do artigo 56.2 da Diretiva, que
estabelece uma verdadeira excegdo de adjudicagio dos contratos no caso de se verificar um
incumprimento destas obrigagdes.

% Anja W1ESBROCK realga o facto de esta obrigagio vincular os Estados-Membros enioas
entidades adjudicantes, explicando que tal se poders dever ao facto do legislador ter que-
rido atenuar o “fardo” que poderia recair sobre estas entidades. Da Autora citada, «Socially
responsible...», cit., p. 80.

2 Assim,Dacian DrAGOS e Bogdana NEaMTU, “With the adoption of the new 2014 Directives, the
sustainability paradigm is almost taking over the realm of public procurement”. Dos Autores citados,
«Lyfe-cycle costing for sustainable public procurement in the European Union, in: Beate
SJAFJELL, Anja WIESBROCK, eds., Sustainable Procurement Under UE Law, New Perspectives
on the State as Stakeholder, pp. 114-137, Cambridge: Cambridge University Press, 2015, p. 115.
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de adjudicagio (cf. artigo 672 da Diretiva), uma vez que este ¢ 0 “dominio mais
adequado ou menos problemitico para contemplar aspetos ambientais”?, A{
estabelece-se que a adjudicagdo dos contratos publicos deve ser feita com base
1o critério da proposta economicamente mais vantajosa (“PEMV”),

Pela estrutura do artigo podemos inferir, com seguranga, que o legislador
europeu optou pela utilizagio do critério da PEMV & utilizagdo (exclusiva) do
critério do prego®, o que se denota, antes de mais, pela referéncia exclusiva
aPEMVnon.t1,do artigo 67.% A este argumento acrescenta-se um outro,
reforgador do contetido do primeiro: permite-se, agora, que os Estados-
-Membros prevejam que as entidades adjudicantes ndo possam utilizar o preco
Ou 0 custo como Unico critério de adjudicagdo, ou, entio, que re‘strinjam essa
utilizagio exclusiva a determinadas categorias de entidades adjudicantes ou
a determinados tipos de contratos®,

Uma leitura intertextual destas partes do mesmo artigo permite, assim,
concluir que o legislador europeu quis o contdgio da utilizagio da PEMV aos
Estados-Membros. Tal afigura-se como um salto qualitativo em relagdo &
Diretiva 2004/18/CE?, na medida em que esta tltima estabelecia, em termos
paritdrios, no artigo 53., que as entidades adjudicantes se deviam basear nos
critérios da PEMV ou do prego mais baixo. E neste 4mbito, 0 avango legislativo

» Raquel CARVALHO, «Contratagio Pablica e Ecoinovagion, in: Paulo OTERO, Carla AMADO
Gowmes, Tiago SERR A0, 01g., Estudos em Homenagem a Rui Machete, pp. 881-905, Coimbra:
Almedina, 2015, p- 896.

* Numa primeira an4lise, poder-se-ia concluir que o prego tinha deixado de ser uma opgio
no 4mbito da adjudicacio de contratos, mas, verdadeiramente, e/l that has been done was to
expand the scope of the ‘most economically advantageous tender’ to include the award of contracts on
price or cost only [..] while it is not allowed to exclude cost from the award decision altogether, there is
no similar restriction on excluding quality considerations”, Dacian DracGos, Bogdana N EAMTU,
«Lyfe-cycle coSting...», cit.,, p.129.

B Cf. 3.2 parédgrafo, don2 2, do artigo 67.2 da Diretiva 2014/24/UE.

% Recorde-se que, no 4mbito da Diretiva 2004/18/CE, era j4 pacifico que o critério de
adjudicagdo, na vertente da PEMYV, podia abranger considerag¢des ambientais, fazendo-se
referéncia expressa a “caracteristicas ambientais” no texto do artigo 532 A altura, era também
pacifico, por forga das consideragses jurisprudenciais vertidas no Acérdio Concordia Bus de

que a introdugo desse tipo de dimensdes tinha de se conciliar com requisitos concorren-
ciais. A Diretiva 2014/24/UE ¢ inovadora neste aspeto, na medida em que confere estatuto

legislativo s consideragées do Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia (“TJUE"), 0 que, sem

surpresas, revela o papel fundamental desta instituicao no 4mbito da evoluggo das matérias

europeias.
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ndo se fica por aqui, uma vez que a nova defini¢do?” da PEMYV ¢ “claramente
mais sensivel 4 tematica do ambiente”, integrando o “(/) conceito de custo na
avaliagdo do critério do prego, (ii) a abordagem na perspetiva do ciclo de vida,
(iti) e a relagdo qualidade prego™.

O Anteprojeto do CCP, no seu artigo 74.2, n.2 1, parece dar eco 4 mesma
l6gica prevista na Diretiva, estabelecendo-se que a adjudicacdo dos contratos
publicos € feita com base no critério da PEMYV, tendo por base os seguintes
elementos:

i) Melhor relagao qualidade-prego;
i) Prego ou custo, utilizando uma andlise custo eficdcia, nomeadamente os custos
do ciclo de vida.

Assim, € a prépria estrutura desta disposi¢do ~ tal como acontece no cor-
respondente artigo da Diretiva — que indica a utilizagdo do critério da PEMYV,
em detrimento da utilizagdo exclusiva do critério do preco ou custo. Parece
mesmo indicar-se que a melhor relagio qualidade/prego funcionars, a par do
prego ou do custo, como fator a considerar obrigatoriamente no 4mbito da
PEMY, o que é de aplaudir?.

Contudo, este avango podera revelar-se mais aparente do que efetivo. Na
verdade, a redagdo da Diretiva espelha um compromisso entre duas insti-
tuicbes com visbes distintas sobre a configuragio a dar-se aos critérios de
adjudicagdo: por um lado, a Comissdo pretendia manter a dualidade PEMV/
prego mais baixo; por outro lado, o Parlamento pretendia erigir a PEMV a cri-
tério tnico de adjudicagio. A primeira vista, poder-se-ia pensar que a posigdo
do Parlamento teria sido aquela a encontrar conforto na Diretiva; contudo,
um olhar mais atento, permite verificar que se tentou uma reconciliagio das
posigoes: o fator prego ou custo® est4 presente, desta feita, incluido no espago

¥ Cf.n.22, do artigo 672, da Diretiva 2014/24/UE.

8 Raquel CARVALHO, «Contratagio Publica...», cit., 901.

# Conclusio que parece mais evidente quando se analisa o atual artigo do CCP relativo ao
critério de adjudicagdo, no qual, tal como na Diretiva de 2004/18/CE, se estabelece, em termos
paritdrios e alternativos que as entidades adjudicantes se devem basear num dos seguintes
critérios: PEMV ou preco mais baixo.

% Ofator custo terd de, obrigatoriamente, utilizar uma abordagem de “custo eficicia” como
os custos do ciclo de vida.
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da PEMV. Verdadeiramente, é o recurso ao fator do prego ou custo que se
assume como obrigatério - “a Proposta economicamente mais vantajosa do
ponto de vista da autoridade adjudicante deve ser identificada com base no
Preco ou custo” - enquanto que a relagio qualidade/prego se assume como
facultativa - “pode incluir a melhor relagdo qualidade/pre¢o™%2 O que acon-
tece - quer na Diretiva, quer no Anteprojeto — é que, ao invés de se utilizar o
fator prego, poder-se-a recorrer ao fator custo (ambos operantes no espacoda
PEMYV), este tltimo um conceito multivalente, na medida em que utiliza uma
“abordagem de custo-eficdcia, como os custos do ciclo de vida”. Ainda assim,
€ apesar da decegdo que advém desta leitura mais profunda, constata-se que
o legislador quis dar énfase ao papel da PEMYV, como critério veiculador de
consideragbes ambientais e sociais.

No que concerne, especificamente, ao Anteprojeto do CCP,on2 4 do
artigo 74.% estabelece que “quando as pegas do procedimento definam todos
0s restantes aspetos da execugio do contrato a celebrar, a proposta eco-
nomicamente mais vantajosa pode ser determinada apenas com base no
Prego ou custo”. Isto significa que se poder4 continuar a utilizar o critério
do prego como tnico critério de adjudicacio, ainda que o legislador euro-
peu tenha conferido aos Estados-Membros a possibilidade de as entidades
adjudicantes nio poderem utilizar o Prego ou o custo como critério inico de
adjudicagio.

Ainda assim, a redago do Anteprojeto do CCP parece ter ido mais longe
(no que 2 sustentabilidade respeita, ¢ certo) do que as solugées estabeleci-
das na Diretiva, uma vez que enquanto esta Gltima faz referéncia 3 (“mera”)
possibilidade de se recorrer & melhor relagio qualidade-prego, o Anteprojeto
do CCP faz uma referéncia igualitdria a este critério densificador da PEMV,
sem diferencia-lo em relagdo ao critério do Prego ou custo, abrindo, em
homento posterior, a exce¢do prevista no jéd mencionadon.?4, do artigo 74.2do
Anteprojeto.

3 Seguimos, a esta parte, Paula Bordalo Faustino, «Award Criteria in the new EU Directive
on public procurement», in; PP.LR.n?3,2014, pp.124-133, p.125.

% Anja WIESBROCK assaca esta opgao: o “critério de adjudicagdo qualitativo” encontra-se no
4mbito da discricionariedade da entidade adjudicante. Tal poder4 constituir um problema,
na medida em que a veiculagio das politicas horizontais poders ficar comprometida, se se
decidir pela nao utilizagio do “critério de adjudicagio qualitativo” - cf,, da Autora citada,
«Socially responsible...», cit., p. 86.
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Note-se, contudo, que também se previu, inovadora e expressamente,
a possibilidade de se submeter 4 concorréncia apenas aspetos qualitativos,
fixando-se o prego (cf. o n.2 3, do artigo 74.2 do Anteprojeto).

No 4mbito da Diretiva e no que se refere 4 densificagdo do conceito da relagdo
qualidade-prego, que poderd, por sua vez, funcionar como fator operante no
ambito da PEMV, as caracteristicas ambientais sdo mencionadas duplamente,
pelo recurso 4 exemplificagdo®. No que toca aos aspetos sociais parece-nos
que a formulagdo introduzida assume um peso maior, na medida em que na
Diretiva de 2004/18/CE nio existia qualquer referéncia aos aspetos sociais,
como critério densificador da PEMV, o que j4 ndo sucede na atual Diretiva — tal
s6 pode significar uma sensibilidade diferente do legislador europeu no que
respeita 2 funcionalizagdo da contratagio publica a consideragdes sociais. Esta
conclusio torna-se inarredével quando nos confrontamos com o considerando
99, no qual se declara que as considerag6es sociais®* “poderdo igualmente ser
objeto dos critérios de adjudicagio [...] desde que correspondam as obras,
produtos, ou servigos a fornecer no 4mbito do contrato”.

As solugdes do Anteprojeto, quanto a este tépico, reproduzem — quase de
forma literal - o texto da Diretiva, fazendo-se, também, uma dupla referéncia
aos elementos ambientais e sociais.

2.3. O Custo do Ciclo de Vida

E logo no artigo 672 da Diretiva, relativo aos critérios de adjudicagdo, que
se faz referéncia aquela que ¢ considerada a maior novidade® no que toca as
politicas ambientais no 4mbito da contratagio puiblica europeia: permite-se,
expressamente, que as entidades adjudicantes recorram a fgrmula “custo de
ciclo devida™® (doravante, “CCV”). Esta férmula revela, para nés, o verdadeiro

3 (Cf. alinea a), don.? 2, do artigo 67

% Vg “protecio da satide do pessoal”, “fomento da inser¢do social”, “formagdo para adquirir
as competéncias necessarias”.

% Cf. Roberto CARANTA, «The changes to the public contract Directives and the story they
tell about how EU Law works», in: Common Market Law Review, n. 52, pp. 391-460, 2015, p. 397.
3 Note-se que a férmula do CCV era jé uma possibilidade no dmbito da velha geragio de
Diretivas de contratagdo publica, o que se verifica pela inclusio desta férmula na Diretiva
“Veiculos Limpos” (Diretiva 2009/33/CE). Cf. Dacian DrRAGOS, Bogdana NEAMTU, «Lyfe-
cycle costing...», cit., p. 117.
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esforgo em promover-se o desenvolvimento de uma contratagdo publica
sustentavel.

O artigo 68.2 adota um tratamento auténomo e pormenorizado deste
critério. Em sintese, o CCV permite avaliar os efeitos ambientais que um
determinado produto poderi produzir durante todo o seu periodo de vida,
com o claro objetivo de promover a eficiéncia no uso dos (escassos) recursos
de que (ainda) dispomos?”.

No dmbito deste instrumento nio se terdo apenas em conta 0s gastos
monetdrios diretos com a aquisi¢io, consumo de energia e outros recursos,
manutenco ou recolha e reciclagem [¢f subalineas i), ii), iii) e iv), da alinea a),
don.?1, doartigo 68.]. De facto, a alinea b), don.1, do artigo 68.2 estabelece
que também as externalidades ambientais® deverdo ser tidas em conta para
o célculo dos custos do ciclo de vida, desde que, por um lado, estas externali-
dades se encontrem ligadas ao produto, servigo ou obra e, por outro lado, que
seja possivel “determinar e confirmar o seu valor monetirio”. E precisamente
neste pardmetro do CCV - as externalidades ambientais ~ que se faz sentir
com particular acuidade a necessidade imposta pelo legislador europeu de se
pensar “outside the price box™, alterando-se o paradigma de que a contratagio
se deve apenas confinar a avaliagdes monetdrias imediatas, permitindo-se,
expressamente, a avaliagdo dos custos ambientais durante o ciclo de vida do
produto, obra ou servigo, por recurso ao fator do custo, atentando-se a uma
perspetiva de anilise “nascimento-morte”.

¥ De acordo com Jose Maria GIMENO FEL1U, “0 ciclo de vida abarca todas as etapas da
existéncia de um produto, obra ou da prestagio de um servigo, desde a aquisicio de matérias-
-primas ou da geragdo de recursos até 4 sua eliminagio, desmantelamento ou finaliza¢do”. José
Maria GiMENO FEL1U, El nuevo paquete legislativo comunitario de contratacién piblica: principales
novedades. La transposicion en Espafia . Curso de Verano sobre «Las nuevas Directivas de contratacién
publica de la Unién Europea, Porto, pp. 1-116, 2015, p. 25.

% “Environmental externalities refer to an economic concept of uncompensated environmental effects of
production and consumption that affect consumer utility and enterprise cost outside the market mecha-
nism”. Dacian DRAGOS, Bogdana NEAMTU, «Sustainable public procurement in the EU:
experiences and prospects», in: Francois LICHERE, Roberto CARANTA, Steen TREUMER,
eds., Modernising Public Procurement: The New Directive, pp.301-335, Cambridge: DJOF
Publishing, 2014, p. 326.

% Dacian DRAGOS, Bogdana NEAMTU, «Sustainable Public Procurement: Life-Cycle Costing
in the New EU Directive Proposal», in: EPPPL, n.2 8, pp.19-30, Cambridge: DJOF Publishing,
2013, p. 19.
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Para dar cumprimento as exigéncias da Diretiva previu-se, no Anteprojeto,
- de forma, é certo, muito sintética e quase lateral*’, por comparag¢io com a
relevincia dada a este tépico na Diretiva -~ um novo niimero 4 ao artigo 75.2
do CCP, verificando-se que o cuidado maior teve que ver com a previsao,
exemplificativa, dos custos suportados pela entidade adjudicante que podem
ser avaliados nas propostas apresentadas.

A exemplificagdo apresentada ¢ fiel ao texto da Diretiva, referindo-se a
custos relacionadas com a aquisi¢ao, utilizagdo, manutengdo e assisténcia
técnica, custos de fim de vida e custos imputados a externalidades ambientais.

Alertamos, contudo, que o texto do Anteprojeto faz apenas referéncia a
custos suportados pela prépria entidade adjudicante, enquanto que o texto
da Diretiva se refere expressamente a possibilidade de estes custos serem
suportados por outros utilizadores, o que, como ¢ ficil de perceber, alarga o
ambito de aplicagdo da férmula e estimula a veiculagdo de consideragdes de
sustentabilidade. Poders, contudo, entender-se que esta possibilidade cabe
também no 4mbito do referido n.? 4, na medida em que a prépria referéncia
aos custos suportados pela propria entidade adjudicante parece ter sido for-
mulada exemplificativamente, fazendo-se uso do advérbio “designadamente”
para aludir a este tipo de custos.

Questido diferente e relacionada com a férmula do CCV prende-se com a
metodologia a utilizar pela entidade adjudicante no sentido de determinar
os custos do ciclo de vida.

Infere-se do n.? 2 do artigo 68.% da Diretiva que o legislador europeu
deixou a estas entidades o poder de adotar a metodologia necessaria aos
célculos do CCV. Apesar da clareza da redagdo deste artigo, a verdade € que
a conclusio aduzida nio se encerra na certeza que aparenta, na medida em
que, no mesmo artigo, se abrem momentos de imposigo de requisitos* e de
estabelecimento de excegdes.

Com efeito, no caso de a Unido Europeia adotar um ato juridico que obrigue
autilizagdo de uma metodologia comum para os cdlculos dos custos do ciclo de
vida, as autoridades nacionais estardo vinculadas 4 sua implementagao. Os atos
normativos da Unido que veiculam estas metodologias comuns encontram-se
listadas no Anexo XIII da Diretiva; contudo, revela-se infrutifera a utilizacdo

40 As entidades adjudicantes nacionais deverdo ancorar-se no texto da Diretiva para suprira
referéncia parcimoniosa 4 férmula CCV prevista no Anteprojeto do CCP.
4 Cujo estudo se fard no capitulo seguinte.
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do plural neste 4mbito, na medida em que essa Lista ¢ composta, apenas, por
um ato juridico: a Diretiva 2009/33/CE. Assim, 2 Comissio Europeia tem o
poder de adotar metodologias comuns a nivel europeu, excecionando-se o
poder (/fardo?) atribuido as entidades adjudicantes no sentido de adotar a
metodologia que entenderem conveniente, no que toca & promogio de veiculos
de transporte rodovidrio nio poluentes e energeticamente eficientes, bem
como no que toca a todas as eventuais matérias sobre as quais a Comissio
decida adotar uma metodologia comum para célculo dos custos do ciclo de
vida*’. Note-se que nos casos em que se elabore uma metodologia comum no
4mbito do espago europeu, no que respeita ao calculo dos custos do ciclo de
vida, as autoridades nacionais, encontram-se vinculadas 3 sua utilizagdo*44,

Questdo pertinente & a de saber se esta solugdo serd a mais proficua.

Por um lado, a adogdo de uma metodologia pré-definida incentiva as
entidades adjudicantes 2 veiculagdo de uma contratagio publica ancorada
em aspetos ambientais e sociais; e, depois, parece uniformizar a utilizacdo
do CCV no 4mbito do espago europeu, combatendo-se, portanto, a fragmen-
tariedade na aplicagio das metodologias*s e aumentando a seguranga juridica
¢ a credibilidade deste instrumento*$, junto das respetivas autoridades e dos
proponentes ~ as entidades adjudicantes estardo na posse dos instrumentos
necessarios para ultrapassar, com maior facilidade, as suas dtvidas nesta
matéria®’; os proponentes saberdo, com mais certeza, o que esperar da ava-
liagao da entidade adjudicante que ters, necessariamente, de se conformar

“ Cf. 22 paragrafo, do n.? 3, do artigo 68.2 da Diretiva 2014/24/UE.

* Jose Maria GIMENO FELIU, «El nuevo paquete legislativo comunitario...», cit., p. 26.

# Cf. 12 parégrafo, don.? 3, do artigo 68.2 e considerando 96 da Diretiva 2014/24/UE.

* Chamamos, contudo, 4 atengio para o facto de esta aplicagio uniforme poder comportar,
no plano daigualdade das entidades adjudicantes dos vérios Estados-Membros, mais danos do
que proveitos. Com efeito, uma metodologia pré-definida, ao invés das metodologias ad hoc,
acabam por - contrariamente 4 mdxima do principio da igualdade - tratar o diferente como
igual, o que poder4 dar origem, neste plano, auma contratagao piiblica europeia a duas veloci-
dades. Estas duas velocidades dizem respeito as diferentes capacidades de implementacdo das
consideragdes de sustentabilidade pelas entidades adjudicantes dos virios Estados-Membros.
6 Abby SEMPLE, «Reform of the EU Procurement Directives and WTO GPA: Forward
Steps for Sustainability?», 2012, obtido de http://ssrn.com/abstract=2089357, em 18 de abril
de 2016, p. 17.

4 Explica-se, entdo, desta forma, a utiliza¢do do termo “fardo” acima mencionado aquando
da referéncia 4 competéncia das entidades adjudicantes para adogio da metodologia para
célculo dos custos de ciclo de vida.
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com os padrdes legislativos impostos. A defini¢o prévia de uma metodologia
comum de 4mbito europeu, 2o revestir o procedimento de maior objetividade
e transparéncia, e ao fomentar a igualdade e a nio discriminagdo entre os
concorrentes, protegeré., em tltima instincia, a concorréncia efetiva. -

Mas, se é verdade que esta escolha poderd trazer consigo o potencial de
defesa concorrencial, ndo deixa de ser menos verdade que podera triunfar,
cumulativamente, na 4rea da prossecugdo das politicas horizontais de carécter
ambiental. Tal significa que a tipica tensdo existente entre a defesa da con-
corréncia e a implementagdo das politicas horizontais, ndo se verifica neste
momento, caso se preencha o pressuposto, neste dltimo caso, de adogido de
uma metodologia que tenha ciente as necessidades ambientais efetivas e que
seja elaborada por entidades com a experiéncia e os conhecimentos técnicos
necessérios ao desenvolvimento de uma metodologia que possa servir de
base a0 cilculo dos custos do ciclo de vida, tarefa que, como bem se sabe, se
assume intrincada.

Por outro lado, a verdade é que as entidades adjudicantes tém sempre
mais conhecimento de causa nos concretos contratos publicos que preten-
dam adjudicar - conhecem as necessidades e as especificas caracteristicas da
populagio que pretendem satisfazer, facto relevantissimo e que nao deve ser
menosprezado. Com efeito, casos havers, até, em que os contratos a adjudicar
se revelam tio especificos, que podem ndo ser harmonizéveis com a metodo-
logia comum, convindo a adaptagio do procedimento a cada necessidade, de
cada entidade adjudicante.

Assim, parece-nos que esta escolha deve ser pautada por uma ponderagio
casuisticamente cuidada, o que sempre dependera de um didlogo ativo com
as autoridades de contratagio puiblica dos diversos Estados-Membros.

Outro aspeto a colocar em evidéncia quanto a0 CCV prende-se com o facto
da Diretiva e do Anteprojeto nio fazerem referéncia as consideragdes sociais
nesta matéria, 0 que, em nossa opinido, contribui para o enfraquecimento
do potencial do CCV e um claro sinal de que existe uma maior recetividade
no que se refere A integragdo das consideragdes ambientais no ambito da
contratagio publica europeia. De facto, pela leitura dos artigos 68.%,n.* 2 da
Diretiva e 752, n.2 4 do Anteprojeto conclui-se pela preferéncia de mengao
Gnica s externalidades “ambientais”, o que desincentivara, em larga medida,
as entidades adjudicantes da utilizagdo deste instrumento numa ética social.
Esta desconsideragdo encontrard, com certeza, fundamento em duas ordens
de razdo: a montante, coloca-se a questdo ligada  dificuldade em estimar os
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custos imputados a externalidades sociais*$*%; a jusante, a questio de perceber
se existe, efetivamente, no caso concreto, uma ligacio ao objeto do contrato.
Esta op¢ao do legislador europeu ¢ ainda mais criticavel — pela incoeréncia
que se lhe adivinha - se atentarmos a0 que ¢ declarado no considerando 96
da Diretiva: “deverd ser estudada a viabilidade de criar uma metodologia
comum para o célculo dos custos sociais do ciclo de vida”. Ao legislador
europeu, descortina-se-lhe um designio sem consubstanciagdo, sendo que a
manter-se a redagdo do Anteprojeto do CCP, parece que Portugal lhe segue os
passos...%

E inegével que a implementagio da férmula CCV se bate com um sem
numero de obsticulos. Podemos identificar, desde logo, o facto de todos os
paises pertencentes & Unido Europeia, incluindo Portugal, se encontrarem em
tempos de crise financeira - crise que os submergiu noutras crises (v.g. social,
ideoldgica, politica, ambiental), tal qual efeito dominé. Isto indica que existe
alguma resisténcia a implementagao de politicas que signifiquem pagar mais
no inicio - as bendigdes do CCV fazem-se notar a longo prazo -, 0 que exigird
uma paciéncia contabilistica muitas vezes nio conciliveis com a necessidade
de apresentar ao publico resultados no curto prazo.

Outros escolhos se atravessam no trilho da exequibilidade do CCV, como
a complexidade em avaliar e determinar os custos ambientais (e sociais?),
ou a problemitica elaboragio de metodologias comuns ao espago europeu
que se revelem, para além de claras, tecnicamente fidedignas, ou a falta de
conhecimentos das entidades adjudicantes paraa elaboragio de metodologias,
quando a elas lhe caiba essa competéncia.

Parece-nos, entdo, que o sucesso da implementagio do CCV passar4, em
grande parte, pela definicio de metodologias claras e por uma mudanga de

*8 Dificuldade evidente quando pensamos, por exemplo, em determinar, monetariamente,
as vantagens das politicas de diminuicio do desemprego ou de fomento da igualdade racial.
# Cf. Dacian DrAGOS, Bogdana NEAMTU, «Sustainable Public Procurement: Life-Cycle
Costing..», cit., p. 25. Como solugdo exemplificativa para estes problemas, os Autores aventam
a possibilidade do ciclo de vida de um produto ser dividido em unidades de trabalho (horas)
para calcular o rendimento por unidade.

%0 Os considerandos das Diretivas assumem uma fungio de contexto e de auxilio 3 interpreta-
¢ao dasrespetivas disposi¢des normativas. Questdo pertinente é a de saber se o considerando
96 poderd legitimar uma interpretagio extensiva do artigo em anilise, assumindo-se que os
custos a imputar as externalidades nio se devem referir apenas as ambientais, como também
as sociais.
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paradigma no que respeita aquilo a que os Governos se predispuserem a
“adiantar” monetariamente®.

2.4. Rétulos

Outro poderoso instrumento no 4mbito da contratagdo publica susten-
tével ¢ a exigéncia de rétulos espectficos, consagrada no artigo 43.2 da Diretiva
2014/24/UE. As novas regras introduzidas na Diretiva foram ° ‘reorganizadas”
e “parcialmente alteradas™. Note-se que o avango mais significativo nesta
matéria traduziu-se na opgio do legislador europeu em disciplinar esta mat¢-
ria autonomamente, rompendo com a op¢ao estrutural da Diretiva de 2004,
onde se incluia a matéria dos rétulos no arcaboigo das especificagdes técnicas.
Atualmente, com esta opgio estrutural, logrou-se permitir que a exigéncia
de rétulos — derivada, note-se, das especificas caracteristicas do ponto de
vista ambiental, social, ou outro — opere em outros momentos, para além de
nas especificagdes técnicas®: nos critérios de adjudicagdo e nas condicdes de
execugio dos contratos, reforgando-se, assim, a introdugo de consideragdes
sociais e ambientais no espectro da contratagio publica.

Em face da novidade da Diretiva, prevé-se também no Anteprojeto do
CCP, o aditamento do artigo 49.2-A que faz referéncia auténoma aos rétulos,
estabelecendo-se que a entidade adjudicante pode exigir “rétulo especifico
para atestar que as obras, bens méveis ou servigos correspondem as caracteris-
ticas exigidas”. E uma opgao salutar e que se deve, grandemente, as questoes
levantadas pela utilizagio do rétulo social. De facto, tinha-se ji reconhecido,
jurisprudencialmente, que os aspetos sociais se conciliam de forma mais
adequada com a sua integragdo no momento das condigdes de execugao do
contrato. O Tribunal de Justica considerou, no caso Max Havelaar™, que os
requisitos impostos pelo rétulo social se enquadravam no dmbito das condicdes

5L O que, como se sabe, se revelaria de dificil justificagio aos contribuintes...

52 Roberto CARANTA, «Labels as enablers of sustainable public procurement», in: Beate
SJAFJELL, Anja WIESBROCK, eds., Sustainable Public Procurement Under EU Law, New Perspectives
on the State as Stakeholder, pp. 99-113, Cambridge: Cambridge University Press, p. 108.

58 Idem, Ibidem, p. 108.

¢ Acérdio Comissdo Europeia contra Reino dos Paises Baixos, de 10 de maio de 2012, Proc.
C-368/10.
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de execugio do contrato e nio no mbito das especificagdes técnicasss, Esta
decisdo (baseada - note-se ~ em preocupagdes sociais) explica, em parte, a
opgio do legislador europeu em permitir a exigéncia de rétulos especificos
em virios momentos do procedimento da contratagio publica.

A segunda inovagio no que concerne a esta matéria - e que tanto se verifica
na Diretiva como no Anteprojeto — prende-se com o facto de as entidades
adjudicantes terem, agora, o poder de exigirem rétulos especificos, definindo
as caracteristicas que entenderem convenientes, o que difere do postulado
jurisprudencial no caso Max Havelaar - as entidades adjudicantes nao podiam
referir-se a rétulos especificos no momento de escolher 0 operador econémico
com a PEMV**¥, Este ¢, sem duvida, um dos aspetos que contribuiu para a
atual e crescente facilidade com que as entidades poderdo ter em conta as
consideragbes ambientais e sociais no mbito do procedimento contratuals,

2.5. Especifica¢des Técnicas

Segundo DrRAGOS € NEAMTUS, as especificagdes técnicas sio o momento
da contratagdo publica preferivel para a implementagio das consideragdes
sociais e ambientais. Como se sabe, as especificagdes técnicas “levam a cabo
a concretizacao do objeto do contrato™ e servem, € certo, para facilitar a
concretizagdo dos aspetos sociais e ambientais, que ndo se compadecem com
“enunciagdes vagas e dificeis de alcangar em termos técnicos™!, De facto, o
legislador europeu vem declarar no considerando 74 que “as especificaces
técnicas definidas pelos adquirentes publicos devem permitir [para além da]

% Roberto CARANTA, «Labels as enablers...», cit., p. 108.

% Encontram-se, contudo, adstritas a um conjunto de limitagses que evidenciaremos no
préximo capitulo.

% O Tribunal considerava que as entidades adjudicantes tinham apenas possibilidade de se
referirem as caracteristicas de um rétulo ecoldgico, ao contrario da Advogada Geral Kokott
que defendia que a (simples) referéncia a um rétulo ecoldgico cumpria, por si s6, com os
requisitos de transparéncia,

%8 Ver, neste sentido, Roberto CARANTA, «Labels as enablers...», cit., pp- 111,112

¥ Dacian DraGoOS, Bogdana NEAMTU, «Sustainable public procurement in the EU...», cit.,
p- 316.

** Raquel CARVALHO, cit. p. 894,
¢ Idem, Ibidem, p. 894.
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abertura dos contratos ptiblicos 4 concorréncia, a consecugio dos objetivos de
sustentabilidade”. Note-se que, para além de se reconhecer, j4 neste momento
antecipado — nos considerandos —, a importancia das especificagdes técnicas
no enraizamento das dimensdes ambientais e sociais na contratagio, o legis-
lador vai mais longe, afirmando que se devera possibilitar “a apresentagio de
propostas que reflitam a diversidade das solugbes técnicas, das normas e das
especificagbes técnicas existentes no mercado, incluindo as definidas com
base em critérios de desempenho ligados ao ciclo de vida e & sustentabilidade
do processo de produgdo das obras, fornecimentos e servigos”.

Como resulta do artigo 42.% da Diretiva, as especificagdes técnicas definem
as caracteristicas exigidas para as obras, servigos ou fornecimentos; contudo,
atualmente, estas caracteristicas podem nio se quedar pela relagio com a
obra/servigo/fornecimento consideradas finalistacamente, isto é, no seu momento
acabado e ultimo, atribuindo-se a possibilidade destas caracteristicas incluirem
“uma referéncia ao processo ou método especifico de produgio ou execugio
das obras, fornecimentos ou servicos solicitados ou a um processo especifico
para outra fase do seu ciclo de vida, mesmo que tais valores ndo facam parte
da sua substincia material”.

O Anteprojeto do CCP veio, e bem, acolher esta opgdo®?, sendo que as
entidades adjudicantes nacionais poderio agora incluir referéncias a proces-
sos ou métodos especificos de produgio ou execucio, “desde que estejam
ligados a0 objeto do contrato e sejam proporcionais ao seu valor e aos seus
objetivos”. Esta ¢, de facto, a novidade sustentdvel mais importante no que
respeita as especificacdes técnicas. Como se vé, estd latente, também aqui,
uma perspetiva nascimento-morte na forma como se olha para as obras, ser-
vicos ou fornecimentos, tomando-se consciéncia que o desenvolvimento
ambiental e social por meio da contratagdo publica ndo lograré atingir o
sucesso que se pretende caso nio se implementem estas consideragbes em
todos os momentos de vida das obras, servigos ou fornecimentos: continuar a
consideré-los no seu momento final, seria barrar a possibilidade de as entida-
des adjudicantes influenciarem, de forma ambiental e socialmente decisiva,
os processos e métodos de produgio, que, arriscamos afirmar, constituem o
momento em que os problemas ambientais e sociais se colocam com maior
acuidade.

€ Cf.n.?2, do artigo 49.2 do Anteprojeto do CCP.
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Antigamente, a Comissdo estava “agarrada a um compromisso ideolégico”
que proibia “a inclusdo nas especificagdes técnicas de aspectos ambien-
tais relacionados com os métodos e processos de produgdo bem como com
externalidades™3. Tal, em dltima analise, amortecia, sobremaneira, os efeitos
que as especificagdes técnicas poderiam assumir na implementagdo destas
politicas horizontais.

De particular importéncia, pela dificuldade que a sua concretizagio com-
porta, € o principio da proporcionalidade, consagrado no Anteprojeto do
CCP e no mesmo artigo da Diretiva: “Estas caracteristicas podem também
incluir uma referéncia ao processo ou método especifico de produgio ou
execugdo [...] ou a um processo especifico para outra fase do seu ciclo de
vida [..] desde que [...] sejam proporcionais ao seu valor e aos seus objetivos”.
Cabe-nos assinalar algumas reservas quanto 4 viabilidade do funcionamento
deste principio, desde logo porque o legislador europeu ndo indicou quais
os especificos pardmetros a avaliar nestas situagdes ¢, depois, pela referéncia
algo vaga aos conceitos de “valor” e “objetivos”, conceitos, parecem-nos,
demasiado subjetivos, especialmente no que toca ao conceito de “valor”,
Arriscamo-nos afirmar que o TJUE poder4 vir a assumir um papel decisivo
nesta matéria, clarificando quando é que a exigéncia de uma caracteristica
ambiental/social de um processo de produgio se afigura “proporcional” e, por
iss0, admissivel. Certo ¢ que a dubiedade 4 volta do mesmo poders desincenti-
var as entidades adjudicantes, designadamente as nacionais, de introduzirem
este tipo de exigéncias no 4mbito das especificacdes técnicas, uma vez que
a solugdo adotada no Anteprojeto se traduz numa transcricdo literal deste
principio de proporcionalidade, adotando-se uma solugido, é certo, cautelosa,
mas que em pouco auxilia as entidades adjudicantes a0 cumprimento efetivo
do mesmo.

Por tiltimo, realgamos o facto de se terem revigorado as disposi¢oes rela-
tivas as caracteristicas sociais, no que se refere, nomeadamente aos “critérios
de acessibilidade para pessoas com deficiéncia ou de concegio para todos os
utilizadores”, solugdo que o atual Anteprojeto segue.

¢ Peter KUNZLIK, «“Green Procurement” under the new regime», in: Ruth NIELSEN, Steen
TREUMER, eds., The New EU Public Procurement Directives, pp. 117-148, Copenhague: DJOF
Publishing, 2005, p. 134 apud Nuno Cunha RopRIGUES, A Contratagio Piiblica como Instrumento
de Politica Econdmica, Coimbra, Almedina, 2013, p- 269.
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2.6. Contratos Reservados

Outro salto qualitativo é dado no d4mbito da contratagio reservada, a qual o
artigo 20.° da Diretiva 2014/24/UE se dedica. Esta medida vem concretizar
a preocupagio demonstrada pelo legislador no considerando 36 quando, ao
admitir a importancia do emprego e do trabalho na “inser¢o na sociedade”
e na “garantia da igualdade de oportunidades para todos”, reconhece que
determinadas “empresas sociais” podem “ndo estar aptas a obter contratos
em condigbes de concorréncia normais”. Subjacente a esta ideia estd um
movimento oscilatério de péndulo - consideragdes sociais vs. concorréncia — no
qual, claramente, se oscila no sentido social.

A disposigdo afigura-se como um “salto qualitativo” no que concerne
ao reforgo de politicas horizontais na contratagdo publica, na medida em
que, por comparagio com o artigo 19.2 da Diretiva 2004/18/CE os requisitos
foram “significantly relaxed”*: o antigo artigo 19.2 fazia depender a reserva
da contratagdo aqueles casos em que “a maioria dos trabalhadores [mais de
50%]” em causa fosse “constituida por deficientes que, por forca da natureza
ou gravidade das suas deficiéncias” ndo pudessem “exercer uma actividade
profissional em condi¢Ges normais”. Atualmente, o requisito percentual desce
para os 30% — “desde que pelo menos 30% dos empregados dessas entidades,
operadores econdmicos ¢ programas sejam trabalhadores com deficiéncia ou
desfavorecidos” - permitindo-se que mais “empresas sociais” possam cair no
ambito desta exce¢io ao funcionamento normal do principio da concorréncia
no espago da contratagio publica europeia.

Porém, a solugdo prevista no Anteprojeto no que respeita a este tdpico
merece, em nosso entender, as maiores reservas. Com efeito, prevé-se no novo
artigo 54.2-A que a “entidade adjudicante pode reservar a possibilidade de ser
candidato ou concorrente s entidades cujo objeto principal seja a integragdo
social e profissional de pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas, ou quando
pelo menos 30% dos trabalhadores tenham deficiéncia devidamente reconhe-
cida nos termos da lei” (sublinhado nosso). Parece-nos, entdo, que a revelia
do consagrado na Diretiva se cria um novo campo de reserva de contratagio,
uma vez que ¢ requisito impreterivel da Diretiva que a reserva de contrata-
¢do dependa do facto de 30% dos empregados dessas entidades, operadores

¢ Roberto CARANTA, «The Changes To The Public Contract Directives...», cit., p. 400.
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econémicos € programas serem trabalhadores com deficiéncia ou desfavore-
cidos. Aqui, neste artigo do Anteprojeto, cria-se um campo de reserva muito
amplo, ndo dependente de nenhum requisito adicional que nio seja ter por
“objeto principal” a integragdo social e profissional de pessoas com deficiéncia
ou desfavorecidas, o que, parece-nos, constitui uma manifesta violagio do
texto da Diretiva, e colocara sérios problemas de interpretagio s entidades
adjudicantes que pretendam recorrer 4 possibilidade de reservarem contratos.

3. As preocupagdes concorrenciais em face da evolugio das considera-
¢des ambientais e sociais — a Diretiva 2014/24/UE e o Anteprojeto do
CCP

A cercar os significativos avangos ambientais e sociais consagrados na
Diretiva 2014/24/UE e no Anteprojeto do CCP, encontramos um conjunto de
limites estabelecidos e que servem propésitos concorrenciais. Esses limites,
funcionalizados 4 garantia de uma efetiva concorréncia e manutengio do
mercado interno, encontram forma, muitas das vezes, pela veiculagio de um
conjunto de outros principios: a igualdade de tratamento, a nio discrimi-
nagdo, a transparéncia, a publicidade e a proporcionalidade. Também nesta
sede se vislumbra, entdo, uma caleidoscopia na densificagio do conceito de
concorréncia efetiva.

3.1. O principio da concorréncia no ambito da Diretiva 2014/24/UE

A fazer frente ao n.? 2, do artigo 18.% da Diretiva, encontra-se o n.2 1 do
mesmo artigo que, para além de fazer referéncia explicita aos essenciais prin-
cipios da igualdade de tratamento, da néo discriminagéo, da transparéncia e
da proporcionalidade, declara que “os concursos nio podem ser organizados
no intuito de ndo serem abrangidos pelo 4mbito de aplicagdo da presente
Diretiva ou de reduzir artificialmente a concorréncia. Considera-se que a
concorréncia foi artificialmente reduzida caso o concurso tenha sido organi-
zado no intuito de favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados
operadores econémicos”. Consagra-se, portanto, um auténtico principio da
concorréncia, que tinha j4 tradi¢do assente na geragdo de Diretivas anteriores
e na jurisprudéncia do TJUE, pelo que a sua consagragdo atual ndo representa
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nenhuma surpresa. Neste ambito assumiram-se, também, como juridicamente
relevantes as conclusdes da Advogada-Geral Christine Stix-Hackl, no 4mbito
do Acérdio Sintesi®s, em que enunciou uma tri-importdncia do funcionamento
do principio da concorréncia®. A relagio entre este principio da concorrén-
cia e a implementagio de consideragbes ambientais e sociais na contratagio
publica devers, entdo, pautar-se pelo funcionamento da dimensio negativa
da concorréncia, na medida em que impde que (todas) as regras da contra-
tacdo publica sejam criadas e implementadas com o ultimo e primordial
objetivo de ndo criar distor¢des na concorréncia®. Isto significa que também
as disposicoes destinadas 4 implementacio das politicas ambientais e sociais
devem encontrar o seu horizonte na nio distor¢io da concorréncia. Para que
a contratagdo publica possa acomodar a ambientalidade e a socialidade, ALBERT
SANCHEZ GRAELLS propde uma solu¢io ramificada em duas vertentes, afir-
mando que o principio da concorréncia impde, por um lado, que as politicas
sejam objetivamente justificdveis, isto ¢, ligadas, ao objeto do contrato, e, por
outro lado, que sejam estritamente proporcionais — devem submeter-se a um
auténtico teste de proporcionalidade em sentido estrito —, o que significa
que os beneficios retirados da implementagdo das considera¢des em estudo
tém que compensar o prejuizo que se cria no panorama concorrencial. Este
teste de proporcionalidade deve ancorar-se em dois critérios: na “consistén-
cia e efeitos dos objetivos das politicas horizontais” e no “valor das politicas
econémicas” da UE®,

3.2. Critérios de Adjudicacido

Também os critérios de adjudicagio se encontram cerceados de consideragdes
concorrenciais gerais, estabelecendo-se, no n.? 4, do artigo 67.2 da Diretiva que:

& Acérdao Sintesi SpA contra Autorit per la Vigilanza sui Lavori Pubblici, de 7 de outubro
de 2004, Proc. C-247/02.

% Cf. parigrafos 34, 35 e 36: a concorréncia nas relagdes entre os concorrentes; a concor-
réncia nas relagGes entre as entidades adjudicantes e as empresas; a concorréncia como uma
instituiggo.

67 Seguimos Albert SANCHEZ GRAELLS, Truly Competitive Public Procurement as a Europe 2020
Lever: What role for the principle of competition in moderating horizontal policies?, Curso de Verano
sobre «Las nuevas Directivas de contratacién piblica de la Unién Europea», pp. 1-14, Porto, 2015, p. 6.
8 Idem, Ibidem, pp. 7, 9,11.

Revista de Contratos Piblicos - n.15 - (setembro-dezembro, 2014): 169-202




Politicas horizontais Ambientais ¢ Sociais ¢ Concorréncia na Contratagdo publica 193

() os“critérios de adjudicago ndo podem ter por efeito conferir 3 enti-
dade adjudicante uma liberdade de escolha ilimitada”®,

(#) devem “assegurar a possibilidade de concorréncia efetiva e ser acom-
panhados de especificagses que permitam verificar efetivamente a
informagdo fornecida pelos proponentes”, sendo que,

(iif) “em caso de diivida, as entidades adjudicantes verificam [...] a exatidio
das informagdes e provas fornecidas pelos proponentes”.

Também o Anteprojeto do CCP prevé, de forma genérica, no artigo seguinte
ao respeitante aos critérios de adjudicacio - o artigo 75.° relativo aos fatores
e subfactores densificadores dos critérios de adjudicagdo ~ que estes nio
podem:

(1) “dizer respeito direta, ou indiretamente, a situagoes, qualidades,
caracteristicas ou outros elementos de facto relativos aos con-
correntes”;

(i) “ter por efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia”.

Mais relevante, porque mais complexo, é o estabelecimento de requisitos
especificos para as consideragses ambientais e/ou sociais, que se compadecam
com preocupagdes concorrenciais. Com efeito, no 4mbito da PEMYV, segundoa
Diretiva e 0 Anteprojeto do CCP, a melhor relagio qualidade/preco “deve ser
avaliada com base em critérios que incluam aspetos qualitativos, ambientais
e/ou sociais””. Neste caso, estes aspetos tém de estar ligados ao objeto do
contrato. Parece-nos, em todo caso, que este critério afrouxou, na medida em
que, quer na Diretiva, quer no Anteprojeto se amplificaram os casos em que
existe uma ligagdo ao objeto do contrato.

Neste momento, e no que concerne ao conceito de objeto de contrato
assiste, uma vez mais, uma perspetiva nascimento-morte das obras, produtos
ou servicos, veiculada nestes dois diplomas.

% Como explica Paula Bordalo FAusTINO, “This means that, despite the contracting authorities
having the right (and obligation) to exercise their discretion in order to choose the award criteria [...] this
discretionary power should not involve an element of arbitrary choice.” Da Autora citada, «Award
criteria in the new EU Directive on public procurement», in; P.PL.R.,n" 3, pp. 124-133,
2014, pp. 131,132.

® Cf.n.22,doartigo 74.2do Anteprojeto do CCP en.?2, do artigo 672 da Diretiva 2014/24/UE.
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Em resumo, esta redacdo introduz as exigéncias do Acérddo Concordia
Bus e adiciona-lhe a perspetiva de ciclo de vida. Nao garantir a ligagdo ao
objeto do contrato significaria conferir poderosa arbitrariedade as entidades
adjudicantes que, 20 desconectarem-se do contrato, poderiam criar aspetos
avaliativos formatados, originadores de situagoes de preferéncia de deter-
minados operadores, em preterigdo de outros. Relevante aqui ¢ colocar em
evidéncia o facto de esta concreta preocupagio concorrencial se ter flexibili-
zado, uma vez que, apesar de a Diretiva 2004 nio ser clara quanto a amplitude
da ligagdo ao objeto do contrato, a verdade é que eram dadas algumas pistas
no sentido de se adotar uma visio restritiva’: o objeto do contrato centrava-
-se numa visdo materialista e finalistica. Foi com o caso Max Havelaar que se
cimentou esta flexibilizacdo da ligagdo ao objeto do contrato, confirmando o
que tinha j4 sido consagrado no EVN and Wienstrom’. Refira-se, ainda, que
o considerando 97 da Diretiva acrescenta novo limite, estabelecendo que “a
condigio de uma [graal] ligagdo com o objeto do contrato exclui critérios e
condigdes relativos 4 politica empresarial geral”, promovendo uma politica de
ndo discriminacdo entre os operadores, fomentadora da concorréncia. A certo
ponto, parecem ter-se levantado algumas duvidas quanto a estrita necessidade
de ligagio ao objeto — algumas vozes sugeriram que critérios nao ligados ao
objeto do contrato pudessem ser tomados em conta como “critérios adicio-
nais”, quando se estivesse perante dois operadores “empatados”. Seguimos,
contudo, a interpretagio de MARC MARTENS € STANISLAS DE MARGERIE
de que nio hi, hoje, dividas de que sempre tem que existir uma ligacdo ao
objeto do contrato’; caso contririo estarfamos perante uma machadada no
coragio da concorréncia.

3.3. O Custo do Ciclo de Vida

A férmula CCV abrange os custos imputados a externalidades ambientais.
Para que o CCV possa assumir-se como um instrumento relevante na drea da

7l Assim, Paula Bordalo FAusTINO, cit., p. 130.

72 Acérdio EVN AG e Wienstrom GmbH contra Republik Osterreich, de 4 de dezembro de
2003, Proc. C- 448/01.

7 Marc MARTENS, Stanislas DE MARGERTE, «The Link to the Subject-Matter of the Contract
in Green and Social Procurement», in: EPPPL, n.2 8, pp. 8-18, 2013, p. 14.
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ambientalidade sustentével, havers que internalizar as externalidades e dar-lhes
um valor monetirio™ dado que, de outro modo, seria impossivel criar a obje-
tividade necesséria & comparabilidade das propostas o que, de resto, sc exige
naalineae),don.24, do artigo 75.2 do Anteprojeto. Com efeito, a consideracio
de externalidades ambientais constitui uma arrojada aposta na veiculagdo da
sustentabilidade no 4mbito da contratagio. Este particular arrojo necessita,
entdo, de se revestir das maiores cautelas concorrenciais; sem a previsio da
imposi¢do de determinagio e confirmago do valor monetério, estar-se-ia a
abrir portas a uma perigosa subjetividade que colocaria em causa a imparcial
avaliagdo das propostas.

A Diretiva impGe a verificagdo de determinadas condigbes no que toca 3
utilizagdo da metodologia para avaliar os custos imputados a externalidades
ambientais:

i) “basear-se em critérios objetivamente verificveis e nio discriminatg-
rios, sendo que, no caso de nio ter sido estabelecida com vista a uma
aplicagio repetida ou continuada, nio pode favorecer ou desfavorecer
indevidamente determinados operadores econémicos™;

i) “estar acessivel a todas as partes interessadas™;

iif) “prever-se a possibilidade de os dados necessarios serem fornecidos,
mediante esforgo razodvel, por operadores econémicos normalmente
diligentes, incluindo operadores econémicos de paises terceiros que
sejam partes no GPA ou noutros acordos internacionais que vinculam
a Unido”.

Note-se que, tal como recordam DrAGOS e NEAMTU?, o texto da Diretiva
n3o fez eco da posicio da Comissio de que as metodologias deveriam ser esta-
belecidas, obrigatoriamente, com vista a uma aplicagdo repetida ou continuada,
ndo se permitindo metodologias tailor-made. Permite-se, sim, a existéncia
destas metodologias feitas d medida, impondo-se, contudo, que a metodologia
se baseie em critérios objetivos e ndo discriminatérios, o que se traduz numa
medida de flexibilizacdo concorrencial e amiga das consideragbes ambientais,

™ Dacian DRAGOS, Bogdana NEAMTU, «Sustainable Public Procurement: Life-Cycle Costing...»,
cit., p. 20.

7 Dacian DrAGOS, Bogdana NEAMTU, «Sustainable public procurement in the EU..», cit.,
p- 328.
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Por ultimo, repare-se que as exigéncias don.® 2, do artigo 68.2 da Diretiva
refletem o funcionamento dos principios da transparéncia e da publicidade
como forma de manter o level playing field entre os operadores econémicos.

3.4. Rétulos

O artigo 43.2 da Diretiva em andlise molda a possibilidade de exigéncia
de rdtulos especificos em fungido do cumprimento de requisitos concorrenciais:
¢f alineas a) a ), do n.2 1, do artigo 43.2

A imposicio destes requisitos faz todo o sentido, uma vez que a utilizacdo
de rétulos especificos é suscetivel de criar um risco de as entidades adjudi-
cantes os utilizarem com o objetivo de distorcer a concorréncia™. A imposicio
de apresentacio de especificos rétulos pode diminuir, substancialmente, o
nimero de operadores econdmicos capacitados a apresentar propostas, com
o consequente efeito de redugio da concorréncia. Numa clara tentativa de
amenizar os nefastos efeitos da prevaléncia das preocupagdes ambientais e
sociais previu-se, no mesmo artigo, que “as autoridades que exijam um deter-
minado rétulo devem aceitar todos os rétulos que confirmem que as obras,
fornecimentos ou servigos obedecem a requisitos de rotulagem equivalentes”””.
Tenta-se, deste modo, prevenir a (injustificada) exclusdo de operadores eco-
némicos do jogo concursal.

Ainda que no especifico 4mbito do artigo do Anteprojeto que versa sobre
a utilizagdo de rétulos nio se fagcam exigéncias de protegio concorrencial,
a verdade ¢ que o artigo 49.2-A, nio podera deixar de ser lido em conjunto,
por um lado, com o texto da Diretiva que o enquadra e, por outro lado, com
a disposi¢do do Anteprojeto relativa as especificagdes técnicas, com a qual
continua a manter, apesar de tudo, uma relagdo umbilical.

3.5. Especificagdes Técnicas

No ambito das especificagdes técnicas, previstas no artigo 42.2 da Diretiva
e artigo 49.2 do Anteprojeto, impde-se que “uma referéncia ao processo ou

¢ Roberto CARANTA, «Labels as enablers...», cit., p. 101.
77 Idem, Ibidem, p.109.
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meétodo especifico de producio ou execugdo das obras, fornecimentos ou
servigos solicitados ou a um processo especifico para outra fase do ciclo de
vida” se conecte com o objeto do contrato e seja proporcional ao seu valor e
aos seus objetivos.

Para a interpretagio destes artigos recorremos as consideragoes tecidas
quanto 2 ligagdo ao objeto do contrato no contexto dos critérios de adjudi-
cagdo, uma vez que a questdo concorrencial aqui levantada lhe ¢, em tudo,
paralela. Repristinamos, ainda, o que ficou dito no 4mbito da anslise don?2,
do artigo 18. da Diretiva 2014/24/UE, no que concerne ao funcionamento do
principio de proporcionalidade em sentido estrito que encontra, agora, reflexo
especifico no contexto das especificagoes técnicas ~ os beneficios obtidos
com a utilizagdo de um processo ou método especifico ligado a considera-
¢Oes ambientais e sociais, ters, necessariamente, que compensar as possiveis
restrigbes concorrenciais causadas; para isso, devera usar-se como critérios
“o valor” e “objetivos” desse processo ou método™. Assim, com a presente
redagio, intui-se que, caso os obsticulos sejam justificados - nomeadamente,
porque as bendigges ambientais e sociais assim o ditam — poderd abrir-se uma
brecha 4 diminuigio da abertura dos contratos publicos a concorréncia.
Relevante ¢, ainda, 0 n.2 2, do mesmo artigo da Diretiva e o n.2 4, do artigo
49.2 do Anteprojeto, onde se estabelece que “as especificagdes técnicas devem
permitir a igualdade de acesso dos operadores econémicos a0 procedimento
de contratagdo e ndo podem criar obstéculos injustificados a abertura dos
contratos publicos & concorréncia”.

Finalmente, caso as entidades adjudicantes escolham a modalidade de
“requisitos funcionais” que incluam “caracteristicas ambientais”, na formu-
lagdo das especificagbes técnicas, terdo de ter em conta que € necessdrio que
0s pardmetros “sejam suficientemente precisos para permitir que os propo-
nentes determinem o objeto do contrato e que as entidades adjudicantes
procedam a respetiva adjudicagio””. Mais uma vez, verifica-se uma preocu-
pagdo de nio-discriminagio entre os operadores, como forma de protecio
concorrencial.

’® Sem prejuizo da critica aventada anteriormente, quanto 4 subjetividade e falta de densi-
ficagdo destes critérios.
7 Alineaa),don.7,do artigo 49.2 do Anteprojeto do CCP.
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3.6. Contratos Reservados

A contratagdo reservada assume-se como um bom exemplo de flexibiliza-
¢do concorrencial, tendo-se afrouxado os limites da sua aplicagdo na Diretiva
2014/24/UE - agora, apenas 30% dos empregados tém de ser trabalhadores com
deficiéncia ou desfavorecidos. Por seu turno, e no que respeita 2o Anteprojeto,
repristinando as consideragdes j tecidas quanto 3 possibilidade de violagdo
da Diretiva, a verdade é que esta redagdo estabelece um afrouxamento da
concorréncia ainda maior, uma vez que nao impde o limite de 30% anterior-
mente referido como requisito da reserva de contratos, impondo, antes, como
requisito (genérico e amplo) a ligagdo a um “objeto principal” que “seja a
integragio social e profissional de pessoas com deficiéncia ou desfavorecidas”.

Tal como realca Nuno CUNHA RODRIGUES, “esta excepgdo permite selec-
cionar e discriminar positivamente concorrentes mas nao afasta a necessidade
de concorréncia entre os que retinam as mesmas condigoes™’. Denote-se,
ainda, que o artigo faz referéncia a “entidades e a operadores econémicos
cujo objetivo principal seja a integragdo social de profissionais com deficiéncia
ou desfavorecidos” e a “programas de emprego protegido”, de forma neutra,
no sentido em que nio consente no favorecimento de entidades, operadores
econémicos e programas de emprego nacionais: os Estados-Membros terdo,
necessariamente, de conceber uma avaliagio europeia, protegendo-se a aber-
tura do mercado interno  concorréncia®.

4. Concorréncia e politicas horizontais ambientais e sociais: uma ten-
sdo irremedidvel?

Como j4 vimos, a concorréncia na contratagio ptiblica estd, essencialmente,
ligada 4 construgio do mercado interno e & obtengao do best value for money;
ou seja, hd uma conexdo primordial a consideragdes econémicas. Contudo, €
inegavel que a Diretiva 2014/24/UE introduziu um conjunto de avangos no
espago ambiental e social suscetiveis de distorcer a concorréncia.

8 Nuno CuNHA RODRIGUES, cit.,, p. 287.

8 Nesta linha, ainda que sobre o contetido da Diretiva 2004/18/CE (“oficinas protegidas”),
Diogo DUuARTE CAMPOS, «A admissibilidade de politicas secundérias na contratagio piiblica:
a consideragdo de factores ambientais e sociais», in: Estudos de Direito Piiblico, PLM], Vol. 4,
pp- 127-170, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 167.
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Assim, podemos avangar algumas solugdes ou perspetivas 2 andlise desta
tensdo (ir)remedidvel.

Podemos, desde logo, propugnar pela consideragio da concorréncia como
elemento primordial da Diretiva 2014/24/UE, sustentando a essencialidade do
instrumento concorrencial, plasmado no n.? 1, do artigo 18.2, ainda que reco-
nhecendo o evidente designio do legislador em fomentar a sustentabilidade.

Assim, a chave para a acomodagio destas consideragdes sustentéveis resulta-
ria, essencialmente, de uma anélise de proporcionalidade em sentido estrito,
decorrente don.1, do artigo 18.% Esta disposi¢do obrigaria a que os beneficios
resultantes da implementagio destas politicas horizontais superassem os
danos causados no plano concorrencial. Para se alcangar este débil equili-
brio, terfamos em conta dois critérios: a “consisténcia dos objetivos e efeitos
das politicas horizontais” e a “relevincia das politicas econémicas da Unido
Europeia” em conflito®2.

De mios dadas com esta visdo — ainda que mais moderada - é a de que o
objetivo miximo da contratagio publica é o fortalecimento do mercado interno
e da concorréncia, o que significa que a introdugo de novas consideragdes
ambientais e sociais no 4mbito desta nova Diretiva nio se podem afigurar
como uma “carte blanche” a contratagio sustentével®. Assim, a solugio passaria
por uma interpreta¢ao menos generosa do significado dos artigos 72, 8.2, 9,
102 € 11.2 do TFUE®, considerando que eles apenas clarificam que o projeto
de integragio europeu deve ter em conta diferentes interesses, para além da
concorréncia®. Apesar disso, deverd reconhecer-se que o mercado interno é,
atualmente, um conceito complexo, por ter a seu cargo a implementagio de
multiplos objetivos e que a nova Diretiva lhes amplifica o espago a si dedicado®.
Assim, a0 invés de se colocar em evidéncia os beneficios resultantes destas
novas dimensdes, devera adotar-se uma posigao de cautela, defendendo que

¥ Neste sentido, Albert SANCHEZ GRAELLS, ¢it. p. L.

% Jorgen HETTNE, «Sustainable Public Procurement and the Single Market - Is there a
conflict of interest?», in: EPPPL, n*1, pp. 31-40, 2013, pp. 31, 32.

8 Em oposigdo a Anja WIESBROCK. Da Autora citada, «An Obligation for Sustainable
Procurement?...», cit., p. 130.

8 Jorgen HETTNE, cit., p. 34.

8 Idem, Ibidem, p. 35. Para que 2 implementacdo das consideragdes ambientais e sociais seja
possivel, relembra, este Autor, que os critérios “must be applied in a non-discriminatory manner,
be justified by imperative requirements in the general interest, be suitable for securing the attainment of
the objective which they pursue, and not to go beyond what is necessary in order to attain it”.,
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a preocupagio principal serd sempre a de prote¢do da concorréncia e do
mercado interno, e que a contratacio publica sustentdvel apenas poderé ser
vista como um “instrumento complementar”¥,

E possivel, contudo, adotar um pensamento mais favordvel 3 integragio de
consideragdes ambientais e sociais, na contratagio publica, “dessacralizando™® o
papel da concorréncia, reconhecendo-se, contudo, que a implementagio deste
tipo de consideragGes “atinge o centro da ideia de concorréncia”, uma vez que
podem “levar 2 [..] exclusdo dos agentes econémicos dos procedimentos de
formacdo”®. Consideramos, porém, que uma determinada aquisi¢do publica
ndo se pode confinar a pura racionalidade econ6mica® - que, como sabemos,
se atinge, essencialmente, pelo funcionamento do principio da concorréncia -
uma vez que os Estados devem zelar por outro tipo de preocupagdes, ligadas
ao interesse geral.

Por nosso turno, assumimos como inegivel a essencialidade da concorrén-
cia; consideramos, ainda, que essa essencialidade ¢ demonstrada na presente
Diretiva e no atual Anteprojeto do CCP. Contudo, a verdade é que nio nos
compadecemos com visbes de sacralizagdo do principio da concorréncia — as
preocupagdes concorrenciais terdo de afrouxar quando confrontadas com
veementes exigéncias ambientais e sociais; em certos casos estaremos perante
verdadeiras discriminagdes positivas. Pensamos que o contexto ambiental e
social que atravessamos justifica esse amortecimento. A sustentabilidade nio
assume, nesta Diretiva, um papel secundério em relagdo & concorréncia: ambas
as dimens6es complementam-se e completam-se. Acresce que a concorrén-
cia ndo tera, necessariamente, de se afigurar como inimiga da ambientalidade
e da socialidade; ao invés - ela seré a aliada necessaria 4 obten¢io da compra
ambiental e/ou social mais vantajosa.

8 Idem, Ibidem, p. 40.

8 Expressdo inspirada em Mark KIRKBY, quando se indignou contra a presenga de um
“sacrossanto principio da concorréncia”, colocando em evidéncia a inflexibilidade com que
o principio ¢ aplicado no 4mbito da contratagdo publica. Do Autor citado, «Public Contracts
at the Epicenter of the Crisis: pondering the variable intensity of the competition principle»,
in: ERPL, n.2 25, 2013, pp. 233-244.

¥ Miguel Ass1s RAIMUNDO, A formagdo dos contratos piblicos, Uma concorréncia ajustada ao
interesse piiblico, Lisboa: AAFDL, 2013, p. 398.

0 Idem, Ibidem, p. 400.

Revista de Contratos Piblicos « n.°15 « (setembro-dezembro, 2014):169-202




__

Politicas horizontais Ambientais e Sociais e Concorréncia na Contratagdo piblica 201

5. Conclusio

Percorrido este itinerario, constatamos que a concorréncia alcangou, na
Diretiva 2014/24/UE, lugar de destaque, com a consagracio de um princi-
pio da concorréncia (no artigo 18, n.° 1) e com a sua mengdo priméria nos
respetivos considerandos.

Porém, esta concorréncia encontra-se, atualmente, perante um conjunto
de novos desafios, que se traduzem no reforco de politicas ambientais e sociais
€ que comportam uma caleidoscopia de objetivos (no contetido, na forma e
nas cores) o que, de resto, fica claro, com um estudo mais atento da Estratégia
Europa 2020.

O conflito entre estas dimens6es confrontou-nos com uma tensio expec-
tével: estas politicas s3o suscetiveis de ferir a concorréncia, caso nio sejam
tomadas as devidas precaugGes concorrenciais: por um lado, fomenta-se a
exclusdo de operadores econémicos, por outro lado, poders abrir-se espago
a discriminages entre operadores.

Todavia, o percurso histérico das dimensdes ambientais e sociais desenhou-
-se de forma ascendente, do qual é paradigmatica a preponderéncia atual
do uso do termo (politica) horizontal, a0 invés do termo (politica) secunddria.
Note-se, porém, que este percurso, apesar de ascendente, se pautou pela
cautela concorrencial, que encontrou reflexo na Diretiva 2014/24/UE e no
atual Anteprojeto do CCP.

No 4mbito desta Diretiva constatamos que o legislador europeu abriu por-
tas de dimensdo consideravel 4 sustentabilidade. Contudo, como se verificou
em alguns casos (vg, critérios de adjudicacio), alguns dos avangos pareceram
demonstrar uma intencionalidade sem consubstanciagdo. Por outro lado, casos
houve em que se verificou um claro afrouxamento dos requisitos concorrenciais g,
contratos reservados, amplificagio do conceito de ligagdo ao objeto do contrato).

No que respeita a0 Anteprojeto do CCP, e ainda que subsistam algumas
duvidas na conformidade da sua redagdo atual com a Diretiva 2014/24/UE -0
que justificaria o seu aperfeigoamento - parece-nos, que, de forma geral,ea
manter-se a atual redagdo, o0 nosso CCP se revelars, sem divida, num diploma
nacional mais amigo das considera¢des ambientais e sociais.

Em boa verdade, Diretiva e Anteprojeto andam de mios dadas no reforco das
maiores novidades ambientais e sociais, que entendemos serem a amplificagio
do conceito de ligagio ao objeto do contrato e a consagracdo, no dmbito do
custo do ciclo de vida, das externalidades ambientais.
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Consideramos, que estas frentes ambientais e sociais se destacaram sobre-
maneira, tendo-se perspetivado a concorréncia, nesta sede, como forma de
contengao ou amortecimento dos seus eventuais danos colaterais.

A presente Diretiva, no contexto europeu € o Anteprojeto, no contexto
nacional, alteraram o paradigma concorrencial: a concorréncia ji nio funciona
sobre as dimens6es ambientais e sociais; a concorréncia funciona com elas (se
nio em total harmonia, pelo menos, em paridade). Como vimos, ha solugdes
para prevenir uma tensio que se sabe existir; ela é superével. Caso a Unido
Europeia nio se empenhe nessa superagio, ver-se-4 perante um processo de
retrocesso, que nio convird nos tempos de crise que atravessamos.
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