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Resumo: o presente texto ¢ dedicado 4 andlise do Deereto-lei n.? 111-B/2017, de 31 de
agosto, que procedeu 2 décima primeira alteragio a0 Cédigo dos Contratos Pdblices, no
que especificamente respeita  fase de adjudicagdo do contrato até i respetiva celebragio,
através da abordagem (i.) 4s alteragGes introduzidas, em cada um daqueles passos que
compdem o procedimento adjudicatério até A celebracdo do contrato e (ii.) a0s aspetos que,
nio tendo merecido a atengio do legislador, poderiam ter sido alterados ou clarificados.

Palavras-chave: Decreto-lei n.° 111-B/2017; Adjudicagdo do contrato; Celebragdo do contrato.

Abstract: this paper aims to analize the Decree-law no. 111-B/2017, of August 31 (the
eleventh amendment to the Public Contracts Code), concerning, particularly, the contract
award phase, until its conclusion, through the approach of: (i.) the changes introduced
in each of those steps that constitute the procurement procedure until the conclusion of
the contract; and (fi.) the aspects that did not merit the attention of the legislator which
could have been altered or clarified.

Keywords: Decree-law no. 111-B/2017; Award of contracts; Conclusion of public contracts.

1. Enquadramento

Com a publicagio do Decreto-lei n.2 111-B/2017", procedeu-se & décima
primeira alteragio ao Cédigo dos Contratos Publicos. Sem desprimor pelas

! A revisdo introduzida pelo Decreto-lei n.? 111-B/2017, de 31 de agosto foi j4 objeto de duas
retificagbes — cronologicamente, a Retificacio n.? 36-A/2017, de 30 de outubro e a Retificagio
n.242/2017, de 30 de novembro.
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alteragBes anteriores, a alteragdo introduzida pelo Decreto-lei n.? 111-B/2017
constitui uma verdadeira revisdo ao Cédigo. Essa revisdo teve diversos niveis de
intensidade, tendo em consideragio os diversos temas sobre 0s quais se ocupou.

No que respeita 20(5) procedimento(s) que medeia(m) - ou pode(m) mediar
- entre a adjudicagio e a celebragio do contrato, 0 Cédigo revisto, embora nidio
introduza alteragGes de paradigma, teve presente a experiéncia acumulada
desde a sua entrada em vigor, o que permitiu ao legislador: (£} limar alguns
aspetos que se demonstraram menos dgeis; (i.) clarificar outros que suscita-
ram dtvidas interpretativas; e (#f,} introduzir novas ferramentas, como sejam
aquelas relativas is causas de ndo adjudicacdo e, principalmente, 3s causas de
caducidade da adjudicagio.

Nesse sentido, com o presente texto, ndo teremos a pretensio de abordar
0 tema numa perspetiva de teoria do big bang do ato de adjudicagdo, analisando
as suas origens e caracteristicas dogmadticas, mas refletir sobre alguns parti-
culares aspetos das alteragGes introduzidas e de outros que, ndo tendo sido
alterados, consideramos que o poderiam ter sido,

Tendo presente esta autolimitagdo, permitir-nos-emos, ainda assim, na
primeira parte do presente texto efetuar uma abordagem sobre o conceito
de «ato de adjudicagio» e 2 sua natureza, no 4mbito dos direitos que 2 sua
emissido confere ao adjudicatirio.

Na segunda parte, tendo presente que, nem todos os procedimentos de
formagio de contrato terminam com uma adjudicagio e que, mesmo aqueles
que terminam com a adjudicagio, nem sempre sio concluidos (com a celebra-
¢do do contrato), analisaremos as denominadas causas de no adjudicacdo e
as causas de caducidade de adjudicagdio, alteradas ou introduzidas pela revi-
sdo ao Cddigo.

Por fim, abordaremos algumas das novidades que foram introduzidas pela
revisio ao Cédigo em matéria de celebragdo de contrato,

2. Daadjudicagdo
2.1. A definicdo de ato de adjudicagdo ~ uma definigdo legal minimalista

O Cédigo apresenta-nos uma concetualizagio minimalista de «ato de
adjudicagaon, que nfo demonstra (ou, pelo menos, nio teve a pretensio de
demonstrar) toda a extensio material que, do ponto de vista decisério, compde
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este ato. Com efeito, 2 defini¢do que nos ¢ oferecida pelo Cédigo, basta-se
na afirmagio do ato de adjudicagio como o ato de aceitacio ou escolba? - de
que ¢, inclusivamente, indiciadora da terminologta utilizada pelo Cédigo:
«ato de adjudicagio»?,

Sendo certo que o ato de adjudicagdo é, primordialmente, um ato de esco-
tha, poderd afigurar-se (porque ¢ suscetivel de conter diversas micro decises,
colhidas das especificas caracterfsticas do procedimento#), do ponto de vista
material, bem mais vasto, comportando uma pluralidade de decisdes desti-
nadas a conformar o procedimento de formagio do contrato®. Demonstra-o,
claramente, 0 n.? 4 do artigo 148.2 do CCP, nos termos do qual se disp6e que
«(c)abe a0 6rgio competente para a decisio de contratar decidir sobre a apro-
vacio de todas as propostas contidas no relatério final».

Assim, o ato de adjudicagdo é constituido por decisdes heterogéneas que,
quando colocadas no “misturador”, permitem obter a “solugdo” final (que se
espera) homogénea: a decisiio de escolha do adjudicatirio. Na verdade, embora
o objetivo a atingir seja a aceitagdo ou escolha da proposta, 0 caminho, na sua
perspetiva deciséria, € composto por diversas etapas. De entre essas etapas,
destaca-se a andlise das propostas, com vista a determinar a existéncia (ou
nfio) de causas de exclusio — a qual terd, como pressupostos, os elementos
instrutérios da decisdo, como o sejam os Relatérios elaborados pelo jtri do

? Dispde o n.* 1 do artigo 73.% do Cédigo que “A adjudicagio & o ato pelo qual o érgio com-
petente para a decisio de contratar aceita a iinica proposta apresentada ou escalhe uma de
entre as propostas apresentadas”.

¥ Sendo, primordialmente, o procedimento de formagio do contrato destinado 4 escolhado
futuro cocontratante, percebe-se que o legislador tenha colocado a ténica na adjudicagio.
* Pode suceder que, no dmbito do procedimento, 4 finica decisdo sejs, efetivamente, a decisio
de aceitagio/ndo aceitagio, seja porque estamos perante um procedimento fechado — em que
apenas tenha sido convidada a apresentar proposta uma énica entidade/pessoa singular - seja
porque, apesar de serum procedimento aberto, apenas foi apresentada umatinica proposta. Do
mesme modo, pode ocorrer que, tendo sido apresentadas mais do que uma proposta, porque
nio existem propostas 4 excluir, os atos a praticar se limitem aos atos avaliativos e de escolha.
® Dando nota das diversas decisdes que comp8em o ato de adjudicagio, PEDRO CosTa
GongaLves, Direito dos Contratos Pitblicos, Vol. 1, 2.2 Edi¢do, Alinedina, Coimbra, pp. 845 ¢
ss. Tratando o ato de adjudicagio como contendo uma perspetiva publicista e uma perspetiva
civilista, PELINO SANTORO € EVARISTO SANTORO, Manuale def Contratti Pubblici, EQ, VIII,
Maggiole Editore, 2011, p. 628. Para estes Autores, o ato de adjudicagiio assume uma natureza
publiciste, porquanto constitui um ato administrativo. Assume natureza civilista, na medida
em que assume a caracteristica de proposta contratual.
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procedimento (quando existam) e as eventuais audiéncias prévias apresen-
tadas pelos concorrentes. Realizada essa primeira triagem, procede-se a fase
de avaliagdo e ordenagio das propostas® de acordo com o critério de adju-
dicagio patenteado no programa do procedimento ou no convite, na qual o
érgdo competente para a decisdo de contratar validard a proposta do jiri do
procedimento, de ordenacio das propostas’.

Do ponto de vista das propostas a aceitar ou a escolher, o0 Cédigo propde,
igualmente, uma perspetiva minimalista, configurando o ato de adjudicacio
como sendo o ato através do qual se aceita ou escolhe umu proposta. Afigura-se,
todavia, a possibilidade de a escolha recair sobre mais do que uma proposta,
sendo o caso mais evidente o dos acordos-quadro, por via dos quais sdo esco-
lhidas vdrias entidades®.

S Salientando a existéncia de uma sequéncia l6gica das operagdes de anélise e avallagio das
propostas, MARIo ESTEVES DE OLIVEIRA/RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos
¢ outros Procedimentos de Contratagito Piiblics, Almedina, Coimbra, 2011, pp. 917 ¢ 918.

7 O Cédigo nio prevé (g nfio previd) como deverd proceder o 6rgdo competente para a deci-
sdo de contratar caso nio concorde com as conclusies — seja quanto 4 exclusio ou quanto
a ordenagdo das propostas ~ constantes do relatério final levado 3 sua apreciagio pelo jiri
do procedimente. Ora, muito embora o Cédigo ndo preveja uma expressa remissio para
o Cédigo de Procedimento Administrativo, a este propésito foi decidido, em Acérdso do
Tribunal Central Administrativo Norte, de 13.01.2017, proferido no émbito do processo
n.? 00425/16.0BECER, que:

«O érgdo adjudicante pode, depois de apreciar o relatrio final do jari, seguir um de trés
caminhos:

() Considerar que o procedimento estd bem instruido e que as propostas do relatério final
sdo legais e meritérias, homologando-as;

(if) Considerar que o procedimento est deficiente ou insuficientemente instrufdo e reenviar
a documentagio recebida do jdri para que este proceda a0 seu suprimento. Neste caso, da
reapreciacio pode resultar a exclusio ou 2 admissio de propostas antes, respectivamente,
admitidas ou excluidas ou, noutro cendrio, a alteragdo da sua ordenacio,

(iii) Pode finalmente considerar que, apesar de bem instraido o procedimento, as conclusdes
propostas no relatdrio final ndo sio legais ou meritdrias, alterando-as em conformidade,
podendo seguir em sentido diverse do propostos,

7 Neste sentido, PEDRO Co8TA GONGALVES, Direito dos Contratos Paiblicos, Vol. 1, 2.5 Ediggo,
Almedina, Coimbra, pp. 845 e ss, Apontamos aqui um outro exemplo em que teremos virios
adjudicatdrios; uma entidade adjudicante pretende adquirir 1000 quantidades de determinado
bem, mas, apds uma consulta preliminar a0 mercado, percebeu que os diversos fornecedores
consultados, individualmente, ngo conseguiriam satisfazer essa necessidade. Nesta situagio,
perspetivar-se-iam quatro hipéteses para 2 entidade adjudicante: (1.) optava por langar o
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Daz adjudicagio & celebragio do contrato 51

No que respeita aos destinatérios do ato de adjudicagso, 2 nogio prevista
no Cédigo nada refere. Podemos, ainda assim, através da anilise das demais
normas do C4digo, confirmar a existéncia de (pelo menos) dois grupos de
destinatdrios do ato de adjudicagdio, os destinatérios procedimentais e os
destinatdrios ndo procedimentais. No primeiro grupo, incluem-se todos os
concorrentes no procedimento - onde se inclui, obviamente, o concorrente
que aptresentou a proposta adjudicada —, ou seja, todos aqueles a quem a lei
demanda a notifica¢do’, direta e individual, dos atos instrumentais/prepa-
ratdrios da decisao de adjudicagdo, praticados ao longo do procedimento
¢, bem assim, do ato de adjudicagio'®. No segundo grupo, incluem-se todos

procedimento na expectativa que outra entidade, para além das consultadas, apresentasse
uma proposta que cobrisse a totalidade de bens a fornecer; (#.) optava por langar o proce-
dimento na espectativa que os potenciais concorrentes se agrupassem ou subcontratassem,
por forma a responder 2 totalidade da necessidade; (4ii.) a entidade adjudicante abriria um
procedimento por lotes; ou, (§%,) optava por adjudicar o contrato a mais do que uma propasta
até preencher a totalidade dos bens necessdrios. Ora, no caso das duas primeiras hipéteses,
a entidade adjudicante assumiria o risco de o procedimento ficar deserto, fosse porque ndo
era apresentada qualquer proposta, fosse porque os operadores econémicos néo se agrupa-
ram ou ndo pretenderam subcontratar. Na terceira hipétese (lotes), a necessidade de definir
um nimero méximo de bens a adquirir em cada lote poderia inviabilizar obter as melhores
propostas do ponto de vista financeiro, bastaria para tal, que os lotes nio se enquadrassem
com as melhores ofertas do mercado. Assim seria, p.e. se o lote 1 estabelecesse a aquisicio de
400 unidades, o lote 2 de 300, o lote 3 de 200 e o lote 4 de 100, e existisse um operador eco-
némico que possuindo 390 unidades para fornecer a um prego mais baizo do que os demais,
pudesse executar apenas o lote 2 ou 3 e 4. Na quarta hipétese a entidade adjudicante, através
da adjudicagdio de diversas propostas, podetia otimizar a satisfagdo das suas necessidades,
na medida em que conseguiria potenciar as melhores ofertas de cada uma das Propostas, até
preencher a totalidade das necessidades, podendo, nesse caso, ter propostas para o forneci-
mento de 50, 100 unidades dos bens a adquirir, entre outras.

? Impde o n.? 1 do artigo 77 do Cddigo que <A decisio de adjudicagdo é notificada em
simultdneo a todos os concorrentes».

" Deixamos de fora deste grupo os interessados no procedimento — aqueles que intervém
10 procedimento levantando as pegas do procedimento, spresentando pedidos de esclareci-
mento ou listas de erros e omissdes, mas que nio apresentam proposta —, considerando que,
no obstante a intervengdo que lhes & conferida em sede contenciosa, pela possibilidade de
impugnarem as pegas do procedimento, durante a pendéncia do procedimento (n.° 3 do
artigo 103.2 do Cédigo de processo nos Tribunais Administrativos), em principio, abandonam
o procedimento no momento em que decidem nio apresentar proposta. Existe um outro tipo
de intervenientes no procedimento, cuja integragio procedimental se torna mais dificil de
qualificar do ponto: tratam-se de “concorrentes voyeur”, isto €, aqueles “concorrentes” que
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0s destinatdrios indiretos, aqueles que ndo sendo parte no procedimento, o
legislador impde, por razées de transparéncia, que sejz dado conhecimento
da adjudicago. Com efeito, o artigo 782 do CCP contempla a obrigatoriedade
de publicitagio do antincio da adjudicagéio dos contratos, P.€, no prazo de 30
dias apés a celebragdo do contrato, sempre que o procedimento de formagio
do contrato tenha sido publicitado através de antincio no Jornal Oficial da
Unido Buropeia. Estes antincios foram criados j4 nas Diretivas da geragio

pretendem, unicamente, conhecer o comportamento do mercado onde atuam, tendo acesso
a0 teor das propostas apresentadas pelos demais concorrentes no procedimento, com vista 4
Ppreparagdo de propostas futuras — og quais, para o efeito, preenchem o formulério principal,
epresentando um prego de zero ou um Prego superior ao prego base, e juntam uma declaracio
de ndoapresentagdo da proposta. B, no minimo, duvidoso que estes “concorrentes” devam oy
nio ser notificados, entre outros, do ato de adjudicaciio, assim como ¢ duvidoso o tratamento
que Thes deve ser dado nos Relatérios elaborados pelo jiiri do procedimento. A este respeito,
MAR10 BSTEVES DE OLIVEIRA €RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA evidenciam a existancia
de uma operaciio inicial do jiiri do procedimento, de admissao preliminar de concorrentes
“por ter como objeto a constatagdo ou verificacio da sua presenca no procedimento (com a
Ott 4s propostas por si apresentadas), baseada j4 ndo na sua aptidio para concorrer (), mas
nofacto de se apresentar ao procedimento com qualquer uman ~ dando, como exemplo desse
momento, o disposto no n.2 1 do artigo 138.° do Cédigo - of. dos Autores citados, Concursos e
outros Procedimentos de Contratagdo Piblica, Almedina, Coimbra, 2011, p. 919,

U Arevisaoao Cédigo, trouxe, igualmente, inovagBes a propdsito do «Amincio de Adjudicacion,
Desde logo, non21 (do artigo 78.% do Cédigo), além da necessiria adaptagdo da referéncia
a0s Anexos da Diretiva — com vistaa conformar o Cédigo com as Diretivas de 2014 -, passou
2 prever-se que o andncio deve ser publicade no «praze de 30 dias apds a celebracio de um
contrato» (previa-se até entdo que o antincio fosse publicads «no prazo de 30 dias apés a
adjudicagion, A justificagdo para a alteragio introduzida poderd estar relacionada com g
necessidade de permitir o consolidagio do ato de adjudicagdo, por um lado, porque, ten-
dencialmente, se afiguram bastar 30 dias ap6s a celebrado, por outro lado, porque se evitars
4 prética de um ato ingtil (publicaggo do amincio), caso se venha a operar a caducidade da
adjudicagdo - inutilidade resultante (i) quer da necessidade de nova publicagiio no caso de
adfudicagdo do contrato ao concorrente graduado em segundo lugar, (ii,) quer da impossi-
bilidade de adjudicar, no caso de nzo cxistirem outras propostas. Foram ainda aditados dois
ndmeros:on.?5do artigo 78.2 prevé que seja publicado o andincio, relativamente aos contratos
celebrados a0 abrigo de acordo-quadro ou de um sistema de aquisi¢ao dinimico, quando o
prego contratual acumulado por trimestre ultrapassar os limiares referidos nas alineas do
1.%2 - tendo em consideragso que poderdo existir situacdes em que 56 no final do trimestre
serd possivel verificar se foram ultrapassados os limites, a publicagdo deste antincio devers
ocorrer fio prazo de 30 dias apds o fim de cada trimestre. J4 o n.? 6 veio regular a publicacio
dos antincios de adjudicagtio no caso dos contratos de concessio,
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anterior - 2004 - com o objetivo de promover a accountability dos procedi-
mentos adjudicados”, os quais fazem parte do objetivo mais abrangente de
instituir momentos de controlo no 4mbito do ciclo de vida das aquisicses
piblicas - desde a formagdo do contrato ao termo da respetiva execugio,
designadamente, com a criagio dos relatérios de contratagio e dos relatérios
de formacio e de execucio do contrato'®.

2.2. Da natureza do ato de adjudicacio

Como j4 se deixou exposto, sendo o «ato de adjudicagio» suscetivel de
conter uma pluralidade de decisGes destinadas a conformar o procedimento
de formacao do contrato, nio comportari, para todos os concorrentes, o
mesmo tipo de consequéncias. De um lado, temos os concorrentes cujas
propostas foram escolhidas - os quais, como vimos, podem ser mais do que
um; de outro lado, temos os concorrentes cujas propostas foram preteridas -
porque foram excluidas ou porque, apesar de admitidas, a sua valia, face g0
critério de adjudicacdo, se demonstrou mais desinteressante para a satisfacio
das necessidades que a entidade adjudicante pretende prover com 2 execu-
¢do do contrato. Ora, est2 ambivaléncia do ato de adjudicacgo faz com que
este ato ndo seja, simplesmente, um ato que confere direitos - independente-
mente, da determinacdo desses direitos, tema que abordaremos de seguida.
Efetivamente, o ato de adjudicagdo, tendo um contetido positivo — para os
concorrentes que viram as suas propostas adjudicadas — tem também (%,) um
contedo “neutro”, para aqueles concorrentes cujas propostas ndo foram

Prevé-se ainda no artigo 78-A - em linha com as Diretivas de 2014 — a possibilidade de ser
publicado o amincio «Antincio voluntério de transparéncian, ainda que a decisdo de adju-
dicagdo tenha sido tomada na sequéncia de um procedimento de formagéio do contrato sem
publicagéo de amincio no Jornal Oficial da Unifio Europeia. De salientar que, diversamente do
«Antincio de Adjudicagion, que é publicado apés a celebragio do contrato, com o «Antncio
voluntério de transparéncia» divulga-se a intenciio de celebrar o contrato.

 Os andncios de adjudicagéo encontravam-se j4 previstos no n.2 3 do artigo 35.% da Diretiva
2004/18/CE, nos termos do qual se estabelecia que, no prazo de 48 dias apés cada adjudicacgo,
asentidades adjudicantes deviam enviar a0 Servigo de Publica¢6es Oficiais das Comunidades
Europeias um anidincio com os resultados das adjudicagBes efetuadas, nos casos em que atal
estdo obrigadas.

" Sobre a promogiio da publicidade e transparéncia através de meios eletrénicos, o nosso
A contratagio priblica electrénica na “nova geragio” de directivas da Unido Europeia, of. Revista de
Contratos Pablicos n.? 11, Almedina, Coimbra, 2016.
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excluidas, mas que, apés a aplicagao do critério de adjudicagiio ndo lograram
obter a adjudicagic* e (i.) um contetido negativo, para aqueles concorrentes
cujas propostas foram exclufdas.

Ora, se, para estes dois éltimos grupos de concorrentes, o ato de adjudica-
¢a0 ndo é suscetivel de conferir qualquer vantagem, admitimos por evidente
que, para os adjudicatérios, o ato de adjudicagdo é um ato favorivel, como tal,
um ato que lhes confere direitos. £ quanto & determinacio destes (direitos)
que se colocam diividas pertinentes; quais sdo, afinal, os direitos atribuidos
20s adjudicatérios pelo ato de adjudicagzo?

Uma perspetiva mais restritiva dos direitos concedidos pelo ato de adju-
dicagio configurars este ato como um ato que faz emergir, unicamente, na
esfera juridica do adjudicatério, um direito & celebraggo do contrato's,

* E certo que, constituindo o ato de adjudicagio um ato de escolha também para aqueles
concorrentes que, apesar de verem a sua proposta avaliads, se viram preteridos, o ato de
adjudicagio nio deixa de constituir um ato desfavoravel, pois ndo obtém a adjudicacio.
Todavia, apenas se pretende afirmar que, para estes concorrentes, a rejelgio da sua proposta
ocorre por via indireta, por existir uma ou majs Propostas capazes de satisfazer melhor o
interesse da entidade adjudicante, ngo recaindo sobre estas um jufzo de censura - podendo,
inclusivamente, beneficiar da adjudicagio no caso de caducidade da adjudicacio anterior.
* Entre nés, BERNARDO AZEVEDO entende que «em face do regime estabelecidona nossa
ordem juridica para o ato de adjudicacdo/eelebragio do contrato, s6 a muito custo se pode
transigir com a natureza ambivalente do ato de adjudicagdo, porquanto isso significaria
reconhecer a esta decisio autoritativa da Administragio 2 virtualidade de conformar defi-
nitivamente os termos da relagiio contratual 2 estabelecer, a ponto de degradara celebracio
docontrato & simples condicio de mera formalidade ad probationem. Ora, de harmonia com o
CCP, a celebragio do contrato apresenta-se, via de regra, como uma verdadeira formalidade ad
substantiam ou ad solemnitatem, o que determina que a emergéncia do vinculo contratual, que
passaa ligar a entidade adjudicante adjudicatdrio, se devafiliar directa e imediatamente na
celebracao do contrate entre as partes e niio deva, em caso algum, imputar-se simplesmente
a0 ato de adjudicagio» — cf. BERNARDO AZEVEDO, “Adjudicacio e celebragio do contrato
ne Cédigo dos Contratos Puablicos”, in Estudo de Contratagio Paiblica I1, p. 225,

Nas palavras de VizirA px ANDRADE, a solugio legal - constante do noesso CCP - «aceita a
ideia fundamental de autonomia do contraton — Cf. do Autor citado, “A propésito do Contrato
Administrativo no Cddigo dos Contratos Pablicos”, in Estudos comemorativos dos 10 anos da
Jeculdade de Dirveito Nova de Lishoa, Vol. I, Coimbra: Almedina, 2008, p. 35]. Neste mesmo
sentido, PEDRO COSTA GONGALVES afirma que o contrato administrative «é celebrado
1o dmbito de um procedimento administrativo complexo, integrado por um Procedimento
prévio auténomo destinado  escolha do contratantes - Cf, do Autor citado, O Contrato
Adminisirativo, Coimbra: Almedina, 2003, p. 139,

Revistade Contratos Pdblicos + n.217 » {abrit, 2018): 47-8D
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Por seu turno, uma interpretag&o mais abrangente dos direitos que emer-
gem para os adjudicatdrios perspetivars este ato, nfo $6 como um ato que
confere o direito i celebracio do contrato, mas, também, o direito 3 execu-
¢do do contrato.

Admitindo que o Cédigo aponta para uma clara autonomia do ato de
adjudicagfio face a0 contrato - o que sempre defendemos -, ndo podetemos
deixar de considerar (7,) que o Cédigo & titubeante — utilizando uma lingua-
gem mais popular, mas também mais impressiva: dando uma no cravo e outrana
ferradura — e que (#.) ndo se veem melhores razées para que se possa afirmar
que o ato de adjudicagdo ndo constitui, na esfera do adjudicatario, um direito
a execugfo do contrato - ainda que este direito nio se encontre desligado do
direito 4 celebracdo do contrato,

O Cédigo ¢, desde logo, titubeante, porquanto admite, no seu artigo 95.2,
a possibilidade de ser dispensada a redugdo a escrito dos contratos, Mais:
observa, nesta matéria, uma evidéncia do que constituem as obrigacdes
contratuais das partes no contrato, 20 dispor no n.® 3 que «(q)uando 2 redu-
30 do contrato a escrito ndo tenha sido exigida ou tenha sido dispensada
nos termos do disposto nos mimeros anteriores, entende-se que o contrato
resulta da conjugagdo do caderno de encargos com o contetido da proposta
adjudicada». Do mesmo modo, &, ainda, titubeante, na medida em que, no
seun.’ I do artigo 283.2 dispe que «(0)s contratos sio nulos se a nulidade do
ato procedimental em que tenha assentado a sua celebragio tenha sido judi-
cialmente declarada ou possa ainda sé-lo», Qu seja, neste caso, o legislador
abdica, claramente, da ideia de existéncia de autonomia do contrato face aos
autos procedimentais que The deram origem, o que ndo poders deixar de se
considerar indiciador da existéncia de uma relaggo umbilical entre o ato de
adjudicacio e o contrato.

Por seu turno, no sentido confirmativo de que o contrato nio se encontra
fechado (perfeito) com o ato de adjudicacdo, esté a possibilidade, conferida
pelo disposto no artigo 99.2 do Cédigo, de serem introduzidos ajustamentos
20 contetido do contrato a celebrar, pela entidade adjudicante, Na mesma
linha, a existéncia de causas de caducidade da adjudicagio - cuja ocorréncia
se efetivard, necessariamente, entre a adjudicagio e a celebragdo do contrato
- ¢ um indicador de que o legislador pretendeu que o ato de adjudicagdo ndo

' A mesma linha segue, no n.® 2, no caso de virem a ser anulados os atos procedimentais em
que tenha assentado a celebragiio do contrato.
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constituisse, na esfera juridica do adjudicatario, um direito 4 execucio do
contrato.

Dito isto, embora com diividas, entendemos que os argumentos que atri-
buem ao ato de adjudicagdo um (mero) direito & celebragao do contrato — ¢,
consequentemente, que apenas a celebragio do contrato tem a virrualidade de
conferir um direito 4 execugio do mesmo —, néo sdo melhores do que aqueles
que poderdo sustentar que com o ato de adjudicacio nasce na esfera juridica
do adjudicatirio um direito 3 execugio da sua proposta.’

Entendemos que assim é, nio por uma perspetiva material do ato de adju-
dicagio —isto &, de que, pelo menos do ponto de vista material, e no essencial,
excluindo a hipétese de serem introduzidos ajustamentos ao contrato a cele-
brar, 0 negécio juridico fica conchuido pelo encontro de vontades - mas porque
o direito 4 execugdo do contrato é uma consequéncia do - est4 inerente ao
—direito & celebracio do contrato.

E certo que esta perspetiva material poderia ser sustentada, efetivamente, na
concegdo do que se impde ser o caderno de encargos ¢ (para o que interessa) a
proposta adjudicatiria. Isto porque, por um lado (da entidade adjudicante), «o
caderno de encargos (.. contém as cldusulas 2 incluir no contrato a celebrar»
(n.21do artigo 42.2 do Cédigo), de modo que, com a abertura de um procedi-
mento, 2 entidade adjudicante, «vincula-se perante o ptblico, ou perante os
limitados destinatdrios quando for esse o caso, a levar avante o procedimento
pré-contratual e, designadamente, a apreciar as propostas com a intenciio de
escolher a melhor»”, Por outro lado (do concorrente/adjudicatirio), com a sua
Proposta «o concorrente manifesta 3 entidade adjudicante a sua vontade de
contratar e o modo pelo qual se dispoe a fazé-lo», Assim, em qualquer dos
casos, as declaragdes apresentadas (caderno de encargos e proposta) corres-
pondem a uma declaragdo vinculante, objetivamente criada pelos declarantes,

Todavia, néo se olvida ou desconhece que «toda a contratagio adminis-
trativa € um negdcio tipico e formal, na medida em que se incluem nesta
categoria tudo aquilo em relagio ao qual a lei impae a observincia de certa
forma ou de determinadas formalidades»* e que o legislador considera que
sdo nulos os contratos 2 que falte algum dos elementos essenciais referidos

¥ Cf. Sérvulo Correia, Legalidade e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, Coimbra:
Almedina, 1986, p- 701,
® Cf. Acérddo do Tribynal Central Administrativo, de 07.03.2013, proferido no 4mbito do
Processo n.2 09093/12,

Revista de Contratos Pibiiges - n.*17 » {abril, 2018): 47-80
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nas alineas 4) a f) do n.? 1 do artigo 99.2 do Cédigo, o que sempre levars a
concluir que havendo adjudicagdo sem contrato, nio h4 mesmo contrato.

S6 que, quanto a nds, o ponto € claramente outro: o direito de execugio
do contrato ndo ¢ um direito distinto ou auténomo do direito 2 celebracio
do contrato. Entendemos que no direito 1 celebragio do contrato est4 insito
o direito de o executar. Pense-se que, na hipétese de a entidade adjudicante
ndo proceder i celebragio do contrato, estd taxativamente previsto - o que
nem seria preciso — que «o adjudicatdrio pode, em alternativa [a desvincu-
lagdo], exigir judicialmente a celebragio do contrato»® - cf. n.2 4 do artigo
1052 do Cédigo. De modo que, se se permite 20 adjudicatdrio obter judicial-
mente 2 condenagio da entidade adjudicante 3 celebragiio do contrato, tal
significard, igualmente, que o adjudicatdrio tem direito 2 sua execucgo, Na
verdade, o direito & celebragio do contrato ndo é um direito formal ou vazio,
pois, se existe o direito 4 celebracio do contrato, esse direito terd como con-
sequéncia o direito (i) de a entidade adjudicante ver satisfeita a necessidade
que pretende satisfazer com a celebracdo do contrato e (i) o direito de o
cocontratante o executar.

Ademais, a conclusido de que o direito 4 celebragio do contrato nio inte-
graum direito & sua execugdo (porque a aquisi¢do do direito de execucio do
contrato estard dependente da sua celebragio), permitiria, igualmente, con-
cluir, por coeréncia, que também a celebragio do contrato nio constituiria
um direito 4 execugdo - porque existem formalidades a cumprir para que o
contrato, depois de celebrado, possa produzir os seus efeitos. E sendo o con-
trato insuscetivel de fazer produzir os seus efeitos®, também ndo se poderia

¥ A este respeito, & de salientar que, até 3 revisio, o Cédigo niio estabelecia um momento —
entenda-se, obrigagdo temporal — para a aprovagio e notificac3o a0 adjudicatdrio da minuta
do contrato, cireunstincia que inviabilizava estarmos perante um inadimplemento pela
entidade adjudicante, naquela primeira fase, isto é, na fase que antecedia a notificagdo da
minuta. Na revis3o agera introduzida, v2io prever que «(f)untatmente com a notificagdo da
decisdo de adjudicagio, o é1gio competente para a deciso de contratar deve notificar o
adjudicatirio para [..] (s)e pronunciar sobre a minuta de contrato, quando este for reduzido
a escrito» — cf. al. d) do . 2 do artigo 772 do Cédigo —, 0 que implica que, nesse momento,
ele seja notificado da minuta do contrato,

* A propésito da eficdcia do contrato, dispde 0 n.21 do artigo 2872 do Cédigo que a «plena
eficdcia do contrato depende da emissdo dos atos de aprovagio, de visto, de publicidade, ou
de outros atos integrativos de eficicia exigidos por lei, quer em relagio ao préprio contrato,
quer 2o tipo de ato administrative que o mesmo eventualmente substitua, no caso de se
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afirmar (perspetiva com g qual ndo concordamos) que j& haveria nascido na
esfera jurfdica do (af) cocontratante um direito 3 execucdo do contrato®, pois
um contrato que nfo pode produzir os seus efeitos ngo ¢, na realidade, dis-
tinto de um contrato nio celebrado,

Cumpre 2inda salientar a este respeito, que o que vem €Xposto ndo ¢
colocado em causa pelo facto do legislador estabelecer distintos graus de
direitos indemnizatérios, consoante se esteja no perfodo anterior & adjudi-
cagdo, posterior 2 adjudicacio ou posterior & celebragio do contrato. Nio
110§ parece que possa servir de (bom) fundamento a argumentagio de que
caso caduque a adjudicacao - portanto, entre 0 momento em que € notifj-
cado o ato de adjudicacio e o momento da celebragio - o adjudicatdrio s6
tem direito a indemnizacio pelo interesse contratual negativo, para susten-
tar que, do ponto de vista estritamente juridico, o direito & celebragio do
contrato que nasce na esfera juridica do adjudicatério com a adjudicagio
nio incorpora o direito & sya execucdo. Com efeito, isso mesmo apenas vem
disciplinar as regras do jogo, dando a conhecer a0s concorrentes os direitos
indemnizatérios que podem reclamar, caso venha a caducara adjudicagiio, por
causa que ndo lhes é imputivel, sem, contudo, afetar o contetido do direito
constituido.

Nio se pode dai retirar qualquer ilagdo quanto aos direitos que emergem
do ato de adjudicagio. Veja-se que sempre estaria o legislador legitimado a pre-
VET que nestas situagdes ndo existiria qualquer direito indemnizatério - razdo
pela qual ndo existe uma, necessdria, relagdo entre os direitos constitufdos
pelo ato de adjudicagiio e o eritério delimitador do quantum indemni-
zatdrio.

Consideramos, portanto, que n3o existe uma cindibilidade de direitos - &
celebragio e i execuciio -, na medida em que o direito  celebragdo do con-
trato contém, em si, o direito 3 sua execugio. '

tratar de contrato com objeto passivel de ato administrativo», Do mesmo modo, dispse o
n.® 3 do artigo 1272 do Cédigo que a publicitacio da celebragdo do contrato & condigdo de
eficicia, independentemente da sua reduggio ou ngo a escrito, nomeadamente, para efeitos
de quaisquer pagamentos.

# Nao se desconhecem as discusses geradas pelo tema, cujo tratamento ngo cabe N0 presente
texto. N&o obstante, avanca-se quenéo € para nés admissivel que a falta de eficicia do contrate
Ppossa constituir um lmite que restrinja o direito de o cocontratante executar 0 contrato.

Revista do Contratos Péblicos « n.*17 « {abrii, 2018): 47-8
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2.3. Do dever de adjudicar

Questdo diversa de saber quais sdo os direitos conferidos pelo ato de adju-
dicagfio, & aferir se existe um concreto dever de adjudicago. Nesta matéria,
o Cédigo optou por o manter na epigrafe do artigo 76.2 — «dever de adjudi-
cagdo» — ¢, bem assim, de determinar, expressamente, no seu n.2 1, que «o
érgdo competente para a decisio de contratar deve tomar a decisdo de adju-
dicagio» (itdlico nosso).

Do referido normativo, nio parecem existir dividas de que resulta, para
a entidade adjudicante, esta obrigacdo/limitacdo: uma vez lancado o proce-
dimento e recebidas as propostas?, nasce na entidade adjudicante o dever
de adjudicar. A ser de outro modo, face is divergéncias que se colocam nesta
matéria, nesta revisio ao Cédigo, o legislador teria aproveitado a oportunidade
para a rever e clarificar — o que nio fez. Esse dever de adjudicagdo radica na
ideia de que € necessdrio proteger as legitimas expectativas criadas no mer-
cado com a abertura do procedimento de adjudicaggo.

Poder afirmar-se, o que se nos afigura ter sentido, que néo teria o legis-
lador de admitir uma forma mais garantistica do que aquela que se retira das
relagdes de juridicas de direito privado, caso pretendesse que nao existisse
um efetivo dever de adjudicar. Com efeito, aplicando aos procedimentos de

2 Nio existe uma clara indicagio do legistador no sentido de se aferir do momento do nas-
cimento desse dever de adjudicar, tanto mais que, conforme melhor se abordar4, a alteragio
introduzida pela revisio, concretamente, nas alineas c) e d) don.? 1 do artigo 79.2 do Cédigo,
€, nesta matéria, suscetivel de adensar as ditvidas. Com efeito, na sua redacfo origindria,
dispunha a al. ¢} do n.? 1 do artigo 792 do Cddigo que, ndo ha lugar a adjudicagio quando,
por «circunstincias imprevistas, seja necessario alterar aspectos fundamentais das pegas do
procedimento apds o termo do prazo fixado para a apresentagio das propostas» (itdlico nosso) — dispo-
sigdo que, na parte em itdlico, era coincidente com a al. d) do mesmo artigo. Ora, o legislador,
a0 retirar esta precisdo, torna legftima a interpretacéo de que o dever de adjudicagdo nasce
para a entidede adjudicante 2 partir do momento que d4 publicidade ao procedimento, isto &,
a partir do momento em que noticia as condices em que se dispde a contratar. Nio obstante,
neste ponto, acompznhamos BERNARDO AZEVEDO € JoANA DURO que, dando nota desta
alteraggo introduzida & redacho das alfneas ¢) e d) do n.” 1 do artigo 79.%, afirmam que «s6
faz sentido falarmos de um “dever de adjudicagio” desde o momento em que, literalmente,
“exista o que adjudicar” e, portanto, desde 0 momento em que termina o prazo para a entrega
de todas as propostas» — cf. dos citados Autores, in AAVV. Relatdrio de andlise e de reflexdo critica
sobre 0 Anteprojeto de Revisao do Cddigo dos Contratos Piiblicos, CEDIPRE, Coimbra, 2016, pigina
62 (disponivel em www.cedipre.fd.uc.pt).
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formagiio de contratos piiblicos a doutrina 4 estabilizada no direito civil, rela-
tiva 4 distingio entre proposta a contratar ou um convite a contratar, por forma
aaferir se a abertura de um procedimento imporia 3s entidades adjudicantes
um dever de adjudicar, concluirfamos que tal dever ndo existiria, considerando
que o procedimento aquisitivo constituiria um convite a contratar.

Para que a abertura de um procedimento de formacio de contrato pudesse
constituir uma proposta a contratar®, esta teria de reunir trés requisitos: ser
completa; revelar a intengdo inequivoca de celebrago do contrato; revestir 2
Jforma tequerida para o contrato™. Tal significaria que, aplicando aos procedimen-
tos de contratagio piblica este entendimento, seriamos impelidos a concluir
que néo existiria neles uma proposta a contratar, mas antes um convite a con-
tratar®® ¢, consequentemente, que ndo nasceria para a entidade adjudicante,
com a abertura do procedimento, um “dever de contratar/adjudicar”,

Todavia, como j4 se deixon exposto, o legislador entendeu fazer de forma
diferente, criando na esfera juridica das entidades adjudicantes uma obriga-
¢80, emergente da abertura de um procedimento de formacgdo de contrato: o
“dever de adjudicar”. Admitimos que esse posicionamento do legislador resulte
da consciéncia de que os procedimentos pré-contratuais levados a cabo pelas

* Pelo menos nas situagBes em que élegalmente exigidaa celebragio do contrato, na medida
em que se entende por proposta a contratar a declaragdo feita por uma das partes que, uma
vez aceite pela outra, dé Jugar a formago do contrato.

* Cf, neste sentido, MENEZES CORDEIRO, Direito das Obrigagdes, vol. I, p. 440, No mesmo
sentido escreve PESSOA JORGE: «Para que haja uma proposta de contrato é necessdrio quea
respectiva declaragdo reGna os seguintes requisitos: 1° ~ exprima umavontade séria e definitiva
de contratar; 2° ~ contenha, pelo menos, os elementos essenciais especificos do contrato em
causa; 3 - possua a forma do mesmo contrato, A proposta deve, portanto, ser tal que com a
aceitagdo se fecha o contrato. Se faltar A proposta algum desses requisitos, ela ndo pode ser
considerada como tal, mas simplesmcme como convite para contratar, ou seja, como acto
tendente a provocar uma proposta» cf. o citado Autor, Direito das Obrigagtes, p. 182.

# Versando especificamente sobre a qualificaio dos procedimentos de formagio de contratos
(piiblicos) salienta ANTUNES VARRL A (Direito das Obrigagbes, vol. 1, 9* Bd., p. 227, nota 3) que:
«Para que haja, em bom rigor, uma proposta contratual, & preciso que a declaragio da parte
cubra de tal modo 05 pontos essenciais da negociagio, que a resposta afirmativa da outra parte
baste para encerrar o acordo vinculativo por elas visado, Se na declaraggo inicial o autor deixa
em branco um desses pontos (v.g., o prego da coisa que pretende vender) € porque pretende
apenas, por via de regra, convidar o destinatirio g fazer uma proposta contratual. Como
simples provocagdo de proposta contratuas devem ainda ser considerados o concurso para adjudicagiio
de empreitada de obras publica» (itdlico nosso).

Revista de Eontratos PdbHeos « 5.#{7 « {abril, 2018): 47-80
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entidades adjudicantes sdo procedimentalmente exigentes, convocando aos
interessados um consumo de tempo ¢ recutsos extravagante, face aos tipicos
procedimentos pré-contratuais de génese privada.

Por tal motivo, poderd ter considerado que a forma de garantir a apresen-
tacgo de melhores propostas — isto &, de ndo afastar potenciais propostas, com
fundamento na incerteza da atuagio das entidades adjudicantes — seria a de
gerar nas entidades adjudicantes uma obrigagio de adjudicar, confortando
os operadores econdémicos, através da salvaguarda das suas propostas, confir-
mando que, se 2 sua proposta for a melhor, obterdo a adjudicagio do contrato,

Portanto, ndo se afigura, quanto a nés, subsistirem dvividas de que, efe-
tivamente, o legislador pretendeu “amarrar” as entidades adjudicantes a0s
procedimentos pré-contratuais por elas abertos.

Mas esta opgio do legislador nio significou deixar as entidades adjudi-
cantes incondicionalmente “algemadas” ao procedimento?,

Por considerar que a realidade é mutével e que as entidades adjudicantes
nem sempre perspetivam da melhor maneira quais e de que forma preten-
dem satisfazer as suas necessidades, cuidou de discriminar as situages em
que “cessa” o dever de adjudicagfio pela entidade adjudicante, o que permite
afirmar que este ndo é um dever absoluto. Efetivamente, independentemente
dos procedimentos aquisitivos levados a cabo pelas entidades adjudicantes
constituirem um meio de salvaguardar a concorréncia de mercado (seja esta
perspetivada no 4mbito do mercado interno da Unido Europeia — através das
Diretivas - seja no 4&mbito do mercado de cada um dos Estados-membros

% Acrescente-se, a este propésito, que o Tribunal de Justica teve j4, em diversos processos,
oportunidade de salientar que «o direito da Unifio nio se opde a que os Estados Membros
prevejam, na suz legislagio, a possibilidade de adotar uma decisio de anulagio de um con-
curson, Mais salientando que «os motivos dessa deciséo de anulagio podem fundar-se em
razBes relacionadas, designadamente, com a apreciago da oportunidade, do ponto de vista
do interesse piiblico, de levar a termo um procedimento de adjudicaciio, tendo em conta, entre
outros, a eventual alteragio do contexto econémico ou das circunstincias factuais, ou ainda
as necessidades da entidade adjudicante em causa. Tal decisdo pode também ser motivada
pelo nfvel insuficiente de concorréncia, devido ao facto de, no termo do procedimento de
adjudicagio do contrato em causa, 6 ficar um proponente apto a executar esse contratos,
Concluindo que uma entidade adjudicante no pode ser obrigada a levar a termo um pro-
cedimento de adjudicagio iniciado e adjudicar o contrato em causa, mesmo com o tnico
proponente que continuou no costeurso ~ of. Acérdio do TYUE, de 11.12.2014, proferido no
dmbito do Processo C-440/13.
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~ através da sua legislaio interna), é imperioso ter sempre presente que a
contratacdo pelas entidades adjudicantes tem o claro objetivo de satisfazer as
necessidades puiblicas. Deste modo, nas situagbes em que a entidade adjudi-
cante, fundamentadamente, percecione que as suas necessidades nio serdo
devidamente satisfeitas, poder4 pér termo a0 procedimento?,

Por tal motivo, no artigo 792 prevé o conjunto de situagdes em que aquele
dever deixa de existir. Nessas situagdes, as entidades adjudicantes terminam
o procedimento, ndo com um ato de adjudicagio, mas com um ato de extin-
¢@o do procedimento/ngo adjudicacdo.

2.4. Anotificacio do ato de adjudicagio

Concluindo-se o procedimento com um ato de adjudicagdo, havers lugar 3
notificagdo desse ato a todos os concorrentes, Nesta matéria, 2 alteragdo mais
relevante resulta da (nova) al. d) don2 2 do artigo 77.2 do Cddigo, nos termos
da qual se dispe que, com a notificagio do ato de adjudicagio, o adjudicatério
¢ notificado para se «(§)e pronunciar sobre a minuta de contrato, quando este
for reduzido a escritow®. Este era um aspeto que carecia de regulamentagio,
na medida em que nio resultava do Cédigo qualquer norma que o explici-
tasse. Refira-se que esta omissio — agora corrigida - tinha um alcance pritico
relevante, desde logo, porque, nio estando especificamente determinado o
momento em que deveria ser realizada a notificagio da minuta do contrato,
a sua falta dificilmente poderia sustentar uma medida contenciosa pelo adju-
dicatirio, no sentido de obter essa notificagdo,

¥ Além destas situagtes, estio ainda previstas outras, que decorrem dos préprios circunstan-
cialismos do procedimento. Da anélise do dispostonasalineasdon21do artigo 79 do Cédigo
¢ seguindo-se aqui o entendimento de que 56 as causas no mesmo elencadas permitem ando
adjudica¢go, encontramos duas classes de justificagBes para o ndo Prosseguimento do processo
concurszl: as subjetivas, que tém a ver com os préprios concorrentes ou com a qualidade das
propostas que apresentam; e as imputéveis ao interesse piblico, independentemente dos
candidatos ou da valia técnica ¢/ou financeira das suas propostas — cf. Acérdio do TCA Sul,
de 19.06.2015, proferido no 4mbito do Processo n.2 00336/14.3BEPRT.

# O disposto no artigo 772 do Cédigo encontra-se em clara articulagio com o disposto no
n.%1do artigo 98.%, nos termos do qual se prevé que: «Nos casos em que a celebracdo do con-
trato implique a sua redugdio a esctito, a respetiva minuta ¢ aprovada pelo érgdo competente
para a decisdo de contratar em simultineo com a decisso de adjudicagios,
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De salientar, ainda, a propésito da notificacio do ato de adjudicacio, que
essa notificagdo ndo se basta — como recorrentemente sucede - com a noti-
ficagdo do Relatério Final e com uma mensagem colocada na plataforma
eletrénica (caso seja este o meio de tramitagio do procedimento), com uma
informaggio de que foi adjudicado o contrato. Essa informagio/mensagem
tem necessariamente de ser acompanhada do ato de adjudicagio emitido pelo
drgdo competente para a decisdo de contrarar®. Como nio poderia deixar de
set, o ato de adjudicacio é um elemento essencial, sem o qual a notificacso
deverd ser tomada por ineficaz®.

2.5. A adjudicagio apés o termo do Prazo de manutengio das propostas

Frequentemente, a decisdo de adjudicagdo ¢ tomada para além do termo
do prazo de manutencéo das propostas, em “violagio” do disposto non.2 1 do
artigo 76.* do Cédigo, nos termos do qual se impde que & decisdio de adjudica-
¢do deve ser notificada «aos concorrentes até ao termo do prazo da obrigagiio
de manutengdo das propostas»,

Nestas circunstincias, dispse on.? 3 do artigo 76.° do Cédigo que quando
a decisdo de adjudicagzo for tomada e notificada 08 concorrentes apés o
termo do prazo de manutencio das propostas, a entidade adjudicante deve
indemnizar o concorrente que recuse a adjudicacio.

% Isto mesmo resultou (e bem) do Acérdiio proferido pelo Tribunal Central Administrativo
Norte, de 13.01.2017, proferido no Ambito do Processo n.? 00425/16.0BECBR: «A comuni-
cagdo que, com intengdo de notificacio da adjudicagiio a0s concorrentes, se limita anexar
o relatério final do jtiri do concurso, com 2 mera mengio em epigrafe “comunicagio da
adjudicagdo”, desprovida de qualquer outro elemento que permita concluir pela existéncia
¢ pelo sentido de eventual decisio de adjudicagio, ndo permite ao seu destinatério saber,
em termos relevantes & sua oponibilidade a0s interessados, (2) se no caso fof efectivamente
adoptado um acto administrativo de adjudicaco e (b) qual o sentido da decisio {(que néo se
queda, no caso, apenas pelo sentido da efectiva adjudicacio oundo adjudicagio, mas também
saber qual a proposta adjudicada)»

% Neste sentido, MARTO EsTEVES DE OLIVEIRA, PEDRO CosTa GONCALVES e JoZo
PACHECO DE AMORIM afirmam que «a solucdiolegal, lida 2 luz do n? 3 do 268° da Constituigso,
compreende-se pelo absurdo juridico que seria exigir de uma determinada pessoa o cumpti-
mento da respectiva imposiio - e sanciond-la pela sua inobservincia — sem estar assegurado
que ela tomou conhecimento efectivo do actow - of. dos citados Autores, Codigo de Procedimento
Administrativo - comentado, Coimbra: Almedina, 2,5 edicdo, 2006, p. 352,
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Sem prejuizo da componente indemnizatéria, impdem-se questionar se,
nessa circunstincia, se mantém o dever de adjudicar, neste Caso, 4 proposta
graduada em lugar subsequente. O Cédigo ndo nos fornece nesta matéria
tma norma expressa®, limitando-se g prever que «a decisio de adjudica-
§30 pode ser tomada e notificada 20s concorrentes apés o termo do prazo
referido no nimero anterior, sem prejuizo do direito de recusa da adjudica-
¢do pelo concorrente cuja proposta foi a escolhida» — cf n.? 2 do artigo 76.2
do Cédigo.

Todavia, partindo do pressuposto de que existe um dever de adjudicar, a
solugao a adotar serd a de adjudicar a proposta graduada em lugar subsequente,
pois, desde que existam Propostas que ngo tenham sido exclufdas, a satisfacdo
da necessidade que justificou o lancamento do procedimento de formacio
do contrato &, ainda, possfvel, Admite-se, no entanto, uma visio mais restri-
tiva: nos casos em que o prego constitua um aspeto de avaliagiio relevante,

que existe violagio de normas financeiras, Apesar de ser uma solugdo possi-
vel, consideramos que ndo devers ser acolhida, devendo dar-se prevaléncia &
execucio do contrato, Tal nio significa que, ndo possa ser aberto um procedi-
mento por responsabilidade financeira sancionatoria, tendo em consideragio
a lesdo do erdrio publico que possa ter sido originada, medida que terd um
caricter de prevengio geral, sem que, contudo, se inviahilize 2 execugio do

contrato.

2.6. Do ato de extingdio do procedimento/nzo adjudicacio

Como termindmos o ponto anterior, nem sempre o procedimento se
extingue com o ato de adjudicagdo, pois, verificadas as causas que melhor
analisaremos no ponto seguinte, a entidade adjudicante pode (ou tem de)
nio adjudicar.

* Diferentemente, a respeito da caducidade da adjudicagdo - por facto Imputavel 30 adju-
dicatério por néo entrega dos documentos de habilitagio -, dispse o n2 4 do artigo 86.° do
Cédigo que «(n)os casos previstos nos niimeros anteriores [ndo apresentagiio dos documentos
de habilitagso], o 6rgdo competente para a decisdo de contratar deve adjudicar a proposta
ordenada em hugat subsequentes,
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O ato de ndo adjudicagio, 4 semelhanca do ato de adjudicacio, também
tem um contetdo vatidvel, pois poders conter, simplesmente, uma decisio
(o proprio ato de nio adjudicagio) ou conter diversas decisdes que, conjun-
tamente, culminam num ato de ndo adjudicagio.

Teremos um ato de ndo adjudicaggo singular, nas situacoes em que a deciséo
de ndo adjudicagdo no estd relacionada com o mérito das propostas apresen-
tadas, de que s3o exemplo as causas de nio adjudicagio previstas nas alineas
2),¢),d) e g) don.21do artigo 792 do Cédigo. Teremos um ato de ndo adju-
dicagio phirimo, no caso das causas de nio adjudicacio se fundamentarem
nas alineas b), €) e f) no n.2 1 daquele artigo, considerando que essa decisdo
implicars um jufzo de mérito (seja ele material ou formal) sobre cada uma
das propostas apresentadas, que, conjuntamente, determinarao a existéncia
de uma causa de nao adjudicagio.

Da mesma forma, as causas de ndo adjudicagio poderdo ser analisadas
tendo em consideragio a existéncia de um juizo de oportunidade ou de
legalidade das propostas. Assim, a causa de nio adjudicacdo prevista na
al. b) do n. I do artigo 792 do Cédigo, tem, claramente, fnsito um juizo de
legalidade. Efetivamente, estando em causa a existéncia de causas de exclusio
da ou das propostas apresentadas, o jufzo a realizar pela entidade adjudicante
¢ unicamente um juizo de legalidade, de mera apreciacio da verificacio das
mesmas. Por outro lado, as causas de nio adjudicagdo previstas nas alineas
e) e f) tém subjacente um claro juizo de mérito/oportunidade, a ideia de
que as propostas apresentadas nio servem (devidamente) as necessidades a
satisfazer,

E ainda possivel tragar uma outra disting@o entre as causas de néo adju-
dicagdo, tendo em consideragio a maior ou menor discricionariedade que
Ihes est4 subjacente. A entidade estars necessariamente vinculada 4 nio
adjudicacio quando se verifiquem as situacses previstas nas alineas a) e b)
do n.? 1 do artigo 79.2 do Cédigo. J4 nas circunstincias previstas nas alineas
e) e f), porque, como dissemos, implicam um juizo de oportunidade, existe
uma ampla margem de discricionariedade na apreciagio daquelas causas de

ngo adjudicagio pelas entidades adjudicantes. Mais dificil se torna aferir se,
1o caso das alineas ¢) e d) don.2 1 do artigo 792 do Cédigo, existe, ou nio,
um juizo discriciondrio das entidades adjudicantes. Tenderemos a considerar
que, efetivamente, o juizo a realizar & discricionario, Isso ndo significa que, nas
situagGes em que a entidade adjudicante verificar que existam aquelas causas de
ndo adjudicagio, ndo deva praticar um ato que ponha termo 20 procedimento,
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sem adjudicar. E serd assim, na medida em que, tendo 2 execugio de um con-
trato piblico em vista a satisfacdo de necessidades, caso a entidade adjudicante
percecione que ndo ponderou devidamente a8 circunstincias ou que existerm
circunstincias supervenientes 3 decisdo de contratar que condicionam a
methor satisfacdo das suas necessidades, devers terminar o procedimento, sob
penade ndoestara prosseguir o interesse piiblico®. Efetivamente, da mesma
forma que existe um dever de adjudicagio, nas situagdes em que se verifique
que a construgio das pegas do procedimento - mormente do caderno de
encargos - nao foi adequada ou se tornoy desadequada, o principio da pros-
secugdo do interesse piiblico, da eficdcia e da ¢conomia procedimental, mais
do que conferirum poder, impor4 4 entidade adjudicante que termine com o
procedimento,

Ainda a respeito do disposto no artigo 792 do Cédigo, concretamente,
das causas de nio adjudicagdo, sobrevém algumas questdes: ¢ exaustiva a

Quanto 3 primeira questio, pelo que j4 acima €Xpusemos, ndo vemos funda-
[IENto para, em regra, perspetivar que possam ser admitidas outras causas de

portanto, que a enumeragdo apresentada ¢ taxativa, devendo, em consequéncia,
as decisdes de nio adjudicagdo conformar-se com as hipéteses previstas pelo
legislador, Fora destas situagdes, em principio, nao poderd a entidade fazer cair
0 procedimento, esquivando-se 4 adjudicagdo™, Nao vemos que outros motivos,

= B certo que, em qualquer daqueles casos, poderd sempre a entidade adjudicante - caso
ainda esteja a decorrer o prazo de apresentagdo das propostas —alterar as mesmas, ao abrigo
do artige 50,2 do Cédigo, € sendo caso disso - o que sempre suceders no caso d al, c)do
n?1doartigo 792 do Cédigo - protrogar o prazo de apresentacio das propostas, nos termos
don.?2 do artigo 64.2do Cédigo.

* Nosentido de que as causas de nio adjudicagio tém um cardeter exemplificativo, 0 Acérddo
do TCA Sul, de 10.10.2013, proferido no dmbito do Processo n.2 10318/13. No referido acdrdio
decidiu-se que;

«[IT1- O 79 do CCP ngo & taxativo, mas meramente exemplificativo,

IV ~ £ lcito 4 entidade contratante decidir pela nao adjudicagdo por razées de interesse
publico, devidamente fundamentado, relativo 3 circunstincia de se ter aberto Um concurso
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para além dos 4 previstos no artigo 792 do Cédigo, justificario que se afirme
que as causas de nio adjudicagio previstas sdo meramente exemplificativas,
na medida em que as previstas, principalmente, as das al. ¢) e d), abarcario, os
fundamentos suficientes. Admitimos, todavia, porque as situagdes que se vio
colocando ao decisor piiblico no 4mbito de um procedimento adjudicatério
serdo mais vastas do que aquelas que podemos antever, que, verificando-se
ume circunstincia que néo tenha enquadramento naquelas, taxativamente,
previstas, possa ser tomada uma deciséo de ndo adjudicacio. Com efeito,
perante a revelagio de uma circunstincia que venha a inviabilizar 2 execugio
do contrato néo pode 2 entidade adjudicante ficar de “bragos cruzados” ou
de “bracos amatrados” 4 celebragio de um contrato que ir4, imediatamente
ap6s a sua celebragdo, resolver. Para quem, como nés, considera que os prin-
cipios sio uma forma de intervir onde a norma néo intervém, também nesta
circunstincia os princfpios da prossecugio do interesse ptiblico, da eficcia e
da economia procedimental poderdo sustentar uma no adjudicagio para 14 das
situagdes legalmente previstas. Incumbird, nesse caso, 4 entidade adjudicante
demonstrar que a adjudicagio do contrato e a sua posterior celebracio — por
tornar imitil o contrato celebrado (ou por outra, a celebrar) - constituiriam
uma violagio daqueles princfpios.

Quanto a segunda questio (sobre se o facto fundamentador do ato de nio
adjudicacdo poder ser anterior & decisdo de contratar), a resposta sempre
depender4 da concreta causa fundamentadora da ndo adjudicacgo™. Com

através da central de compras, com vista a obter uma economia de escala e poupangas, mas
face 45 propostas que foram apresentadas, todas consideradas com um prego anormalmente
baixo, acabou por se manter no concurso uma tinica concorrente, cuja proposta apresenta
um prego muito superior aquele que resulta da andlise comparativa para o mesmo tipo de
servico, face aos dois anos anteriores, € ainda, porque tal contratagdo poderia conduzir 2 uma
situagdo de monopélio no fornecimento do servico a favor dessa empresa,

V- A circunstincia de se verificar, apés a abertura do concurso, que todos 0s concorrentes
tém de ser exclufdos, menos um, porque apresentavam uma proposta com um pre¢o anormal-
mente baixo, € algo superveniente 4 abertura do préprio concurso, 4 vontade de contratar».
# Conforme j4 tivemos oportunidade de evidenciar, uma das alteragdes introduzidas nas
alineas c) e d) don.?1do artigo 792 foi a supressio da limitagio imposta quanto a0 momento
da ocorréncia do facto gerador da causa de nfio adjudicagio. Na versio anterior do Cddigo,
previa-se que a circunstdncia suscetivel de despoletar aquelas concretas causas de nio adju-
dicagiio teria de ocorrer «apés o termo do prazo fixado para a apresentagio das propostas.
O legislador, na revisio, dejxou cair esta especifica previsdo a determinagio do momento a
partir do qual poderia ocorrer o fundamento gerador da causa de adjudicagio.
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efeito, o facto de os fundamentos/circunstincias que justificam = existéncia
de causa de ndo adjudicagio serem distintos, faz com que ngo seja identificdvel
um dnico momento para a identificagdo das causas de exclusao desse dever.

Quanto & terceira questdo - necessidade de realizar audiéncia prévia -,
também a resposta dependeri, forgosamente, da causa de nio adfudicagio
verificada. Consideramos no se suscitarem quaisquer diividas de que, nas
situagdes em que nio tenham sido apresentadas candidaturas ou propostas,
portanto, em que existe uma absoluta falta de intervenientes no procedimento,
ndo hé lugar a qualquer audiéncia prévia. Ignalmente evidente, embors em
sentido oposto, isto é, de que os concorrentes terdo de sér chamados, que-
rendo, a pronunciar-se no procedimento, ocorrer4 nas situagSes em que
forem excluidas todas as propuostas. Neste caso, nio haverd uma notificacao
auténoma antes da pritica do ato de nio adjudicagdo pelo érgio competente
para a decisdo de contratar, j4 que essa audiéncia prévia serd garantida entre
Relatérios (preliminar e final) produzidos na fase de instrucgio do procedi-
mmento - exceto, claro, se para o procedimento nio estiver prevista a elaboragdo
dos Relatérios, caso do procedimento de ajuste direto. Existem, depois,
as causas de n3o adjudicacao que, a verificarem-se, tornam 1 solugdo mais
nebulosa. Até porque, dependendo da concreta circunstincia que venha a
ocorrer, poder justificar-se, em maior ou menor medida, ser concedida aos
candidatos/concorrentes a possibilidade de se pronunciarem ~ nos casos das
alineasc)ed) don.21do artigo 79.2 do Cédigo, poderemos estar perante uma
decisao decorrente de uma imposicgo legal ou de reponderagio do interesse
publico, caso em que se afigurard dispensével a audiéncia prévia®.

2.7. Ascausas de ndo adjudicacio -n.t1do artigo 79.2 do Cédigo

No proémio don.?1do artigo 792 do Cédigo, o legislador introduziu uma
alteragdo que ndo se afigura de todo desprovida de sentido, ao dispor que
“(n)do h4 lugar a adjudicagio, extinguindo-se o procedimento” (itslico n08s0).
Diremos que 0 ato que decide qualquer procedimento, $eja no sentido positivo,
seja no sentido negativo, como o é 0 ato de nio adjudicagdo, tem a virtualidade

% Lde evidenciar que, ainda qute e trate de uma imposicao legal, os concorrentes poderio ter
uma palavra a dizer, pois poderd a entidade adjudicante ngo estara percecionar devidamente
o teor da norma que justificaria o termo do ptocedimento sem a adjudicaggo,
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de o extinguir®, podendo ser redundante tal insercio, todavia, permitirs
incluir preciso terminolégica.

Tanto mais que existem causas de no adjudicagio que ndo dependem
de uma decisio discriciondria da entidade adjudicante, como ¢ o caso da
prevista na al. a) do n.2 1 do artigo 792 do Cédigo - aplicével s situacdes em
que «(n)enhum candidato se haja apresentado ou nenhum concorrente haja
apresentado proposta», Esta al. a), mais do que uma causa de no adjudica-
€30, constituird uma causa de extingdo do procedimento, pois como referem
BERNARDO AZEVEDO € JoaNa Duro «(d)iscutir e pensar “causas de nio
adjudicacgo” deveria Supor, em primeira linha, a possibilidade de existir, de
facto, uma qualquer adjudicagido no caso em aprego, o que nao acontece, Se
0 procedimento ndo conhece nenhum candidato [acrescentamos, ou concor-
rente], 0 mesmo tém-se por “deserto” e extingue-se naturalmente»?,

O que vem dito pelos citados Autores valerd, também, para 2 alteracdo
introduzida, coneretamente, na alinea ¢) don.?1do artigo 792 do Cédigo, da
qual foi retirada a referéncia “apds o termo do prazo fixado para apresentacdo das
propostas’, pois s6 fard sentido falar na existéncia de uma causa de néo adjudi-
cagio caso o fundamento ocorra apos a apresentacio da proposta®, E que, se
bem se v&, ndo est4 em causa se o motive que justifica a necessidade de alte-
ragio das pegas do procedimento ocorrey antes, durante ou apés o prazo de
apresentacio das propostas, o que importava para o efeito é que se tornasse
necessario alterar aspetos fundamentais das Pegas do procedimento apés o
termo do prazo fixado para a apresentacio das propostas, reitere-se, inde-
pendentemente de o momento em que o facto ocorreu - o que é distinto do

¥ Este &, inclusivamente, o sentido que resulta do artigo do CPA, o qual dispée que «O pro-
cedimento extingue-se pela tomada da decisio final ou por qualquer dos outros factos previstos
Do presente Cédigon. Inclusivamente, o ato de adjudicacdo - que é suscetivel de transportar
os seus efeitos pelo menos para a fase de habilitacdo -, ndo deixa de ser um ato que pde termo
40 procedimento.

¥ cf. dos citados Autores, in AA VYV, Relatdrio de andlise e de reflexito critica sobre o0 Anfeprojeto de
Revisio do Cédigo dos Contratos Pitblicos, CEDIPRE, Coimbra, 2016, p. 63 (disponivel em www,
cedipre.fd.uc.pt).

# Aligs, esse acerto terminolégico jé resultava previsto no n.2 2 do artigo 80.2 do Cédigo
(revogado pelo Decreto-lein.2 111-B/2017): «Quando as circunstincias previstas nas alfneas
c) e d) do 0.2 1 do artigo anterior ocorrerem entre o inicio do procedimento e o termo do
prazo de apresentacio das propostas, a decisdo de contratar também pode ser revogadas.
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que resultava da al. d) don.21 do artigo 79.2 do Cédigo, em que o que estava
M causa era 0 momento em que ocorreu o facto®,

De referir, a respeito desta al. ¢), ser nosso entendimento que ¢ indife-
rente que as circunstincias imprevistas sejam ou nio imputéveis 3 entidade
adjudicante, basta, simplesmente, que ocorram. De outro modo, estar-se-ia a
“obrigar” a entidade adjudicante a levar a efeito um procedimento cuja exe-
cugdo ficaria inviabilizada. B serd assim borque a expressdo “imprevista” nio
¢ confundivel com qualquer imprevisibilidade, Existirs uma situagio impre-
vista quando a entidade adjudicante, apesar de poder outer a obrigacio de
poder prever, simplesmente nio previu. De outro lado, existird uma situacio
imprevistvel nas situagdes em que a entidade adjudicante Preparou o pro-
cedimento de forma razoavelmente diligente, tendo em conta os meios que
tinha 2 sua disposicdo, 2 natyreza e 3s caracteristicas do projeto especifico,
as boas priticas no dominio em questdo e 2 necessidade de assegurar uma
relagio adequada entre os TeCUIsos gastos na preparagio da adjudicacdo do
contrato ¢ o seu valor previsivel e ocorren um facto que ndo seria expectivel4,

* Sustentam, ainda, BERNARDO A2EVvEDO ¢JoaNa DURrO a este Propdsito que: «Na medida
€T Que a existéncia de propostas (sérias e firmes), como se disse, deveria ser condigdo sine qua
fion pard se pensarem causas de nio adjudicagio. Mais, nio s6 2 nova redagio da alinea Q) é
completamente desconforme com esse principio, como também parece querer ignorar que
alterando-se os pressupostos fundamentais dag Pegas do procedimento, estamos a discutir
€ pensar, também por forca da aplicagdo don.? 3 do mesmo artigo, num novo procedimento,
pelo que ali nfio se configura uma causa de ndo adfudicacio, mas, ¢ outra vez, yma causa de
extingdo do procedimento precedida por uma obrigagso (que, alids, pode ndo ter qualquer
fundamento, se estiverem em causa circunstincias que obstam 3 existéncia de um proce-
dimento com o mesmo objeto ou até ao préprio interesse em contratar} de dar infcio 2 um
novo procedimenton ~ of. dos citados Autores, in AAVV. Relatdrio de andlisee de reflexiio critica
sobre o Anteprojeto de Revisio do Cddigo dos Contratos Piblicos, CEDIPRE, Coimbra, 2016, p. 64
(disponivel em www.cedipre.fd.uc.pt),

* Pense-se no seguinte exemplo: foi aprovada, em Conselho de Ministros, a construcio de
uma barragem, que implicaria a inundagdo de uma grande 4rea de terreno ende se situavam
diversas habitacdes e servigos, incluindo, servicos piblicos ¢, bem assim, 3 transferéncia daqueles
parauma drea adjacente 2 4tea inundivel, Posteriormente, no 4mbito da implementacgo de
uma politica de reforma das instalagBes hospitalares, foi igualmente aprovada, em Conselho
de Ministros, a Intervengio em diversas unidades hospitalares, de entre as quais, uma que se
situava na drea a inundar pelabarragem a construir, § langado o procedimento de formacio
de contrato para a reabilitagio daquela unidade hospitalar e, posteriormente a0 termo do
prazo de apresentagio das propostas, a entidade adjudicante percebe que aquela unidade
hospitalar serd afetada pela érea a inundar com a entrada em atividade dg barragem. Neste

Bevista de Contratos Pibiicyg - n17 « fabil, 2018): 47-80
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Distinto do que se afirmou a respeito da supressio na al. ¢) do n.21do
artigo 792 do Cédigo, a supressao da referéncia 20 prazo, naal. d) don.21do
referido artigo, tem um carécter relevante, pois estd aqui em causa o momento
em que ocorreu o facto gerador da causa de nio adjudicagdo. Com efeito,
na redac@o anterior, previa-se que nfo haveria lugar a adjudicagao quando
«(c)ircunsténcias supervenientes ao termo do prazo fixado para a apresen-
tagio das propostas, relativas aos pressupostos da decisio de contratar», o
justificassem. Com a alteragdo introduzida, deixou de ser relevante se essas
circunstincias ocorreram ou nio apds o termo do prazo para apresentacio
das propostas, bastando que sejam supervenientes e relativas 3 decisio de
contratar. Ficard, no entanto, a questio: qual é o momento relevante para
averiguar da superveniéncia da circunstincia justificativa daquela causa de
nio adjudicagio? Ndo temos, neste ponto, ddvidas em afirmar que o momento
relevante a partir do qual esta causa de ndo adjudicagio pode verificar-se é a
partir da decis3o de contratar. Significa isto que, poder4 ser fundamento de
aplica¢do da al. d) do n.? 1 do artigo 79.2 do Cédigo a existéncia de qualquer
causa superveniente 3 decisdo de contratar.

Ainda a propdsito das causas de nfo adjudicagio, as alteragdes introdu-
zidas ndo se bastaram com alteragGes pontuais (ainda que nio irrelevantes)
que agora versamos, verificando-se a introdugio de novas causas de nio
adjudicacao.

Dispde a al. €) do n.? 1 do artigo 792 do Cédigo que, nfio haverd lugar a
adjudicagdo quando «nos casos a que se refere o n.2 5 do artigo 472, a entidade
adjudicante considere, fundamentadamente, que todos os pregos apresen-
tados sdo inaceitdveis»*. Assim, no caso dos procedimentos em que ndo &

caso, existe (7,) um facto anterior 4 abertura do procedimento - ¢, inclusivamente, 3 decisio
de contratar —com vista 4 remodelagio daquela unidade hospitalar, facto esse (ii,) que poderia
ser previsto pela entidade adjudicante. Tal circunstincia, entendemos, ndo poderd afastar a
possibilidade da entidade adjudicants praticar um ato de nio adjudicagdo.

* Esta previsdo passa 2 abranger outros casos, além do ajuste direto com convite 2 uma dnica
entidade. No Anteprojeto de revisdo a0 Codigo, esta norma figurava na al. h), enquanto na
al. ) o legislador tinha adaptado a 4l. &) em vigor até 4 entrada em vigor do Cédigo revisto,
Assim, na sua formulagéo anterior, dispunha-se que nio haveria lugar a adjudicagio quando
no «procedimento de ajuste directo em que s6 tenha sido convidada uma entidade e nio
tenha sido fizado prego base no caderno de encargos, o prego contratual seria manifestamente
desproporcionado». J4 no Anteprojeto, adaptando esta norma 2 introdugio do procedimento
de consulta prévia, passou a prever-se que ndo haveria lugar a adjudicagdo quando, nos
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indicado um prego base (0 que é possive], nos termos do n2 5 do artigo 479), a
entidade adjudicante pode optar por ndo adjudicar se entender que os pregos
$30, para ela, inaceitéveis. Percebendo a intengdo do legislador no sentido de
proteger o interesse piblico-econémico (ou financeiro) das entidades adju-
dicantes, ndo poderemos deixar de assumir as maiores reservas quantoaesta
causa de no adjudicagdo.

Com efeito, o prego base, como qualquer outro parimetro base, tem o
objetivo de limitar os operadores econémicos a ndo apresentarem propostas
indesejéveis do ponto de vista dos interesses que se pretendem salvaguardar
= sejam eles, entre outros, financeiros, técnicos o temporais. Deste modo,
alinhamos na ideia de que «se a entidade adjudicante pretende ver 2 sua dis-
ponibilidade orgamental protegida perante propostas de Prego excessivo, deve
précaver-se através da fixacio de um prego base adequado; se, pelo contririo,
se abstiver de o fazer, entdo informa implicitamente o mercado de que aceitar4
qualquer prego que lThe seja proposto (desde que o prego nio seja ilicito por
violagio das regras relativas a0 valor do contrato ou ag regime de autorizacgo
de realizagdo de despesas publicas), ndo sendo o mecanismo das causas de ndo
adjudicagdo a resposta adequada para a sua omissgon <. Acresce zinda que o
n.? 5 do artigo 472 do Cédigo impde a ndo fixacio do preco base apenas em
«Casos excecionais, devidamente fundamentados», Ora, tendo em consideragio
estaal. €) don?1doartigo 792 que impde que, Sundamentadamente, a entidade
adjudicante sustente que todos os pregos apresentados sio inaceirdveis, nio
Se anteve como € que se poderf afirmar uma contra-fundamentagdo, face &
fundamentagio que justificou o afastamento de um Prego base nas pecas do
procedimento (nos termos do disposto no n.2 5 do artigo 47.2 do Cédigo).

A al. g) vem tratar o problema dos acordos-quadro e trazer para a letra da
lei algo que j4 se fazia em alguns procedimentos para a formagdo do acordo
quadro: ndo havers lugar a adjudicaggo quando «(o procedimento paraa
celebragdo de acordo-quadro com vérias entidades o mimero de candidaty-
Tas ou propostas apresentadas ou admitidag seja inferior 20 ntimero minimo
previsto no programa de concurson.

«procedimentos de consulta prévia e ajuste direto, o Preco contratual seria manifestamente
desproporcionado

“ Cf.JoZo AMARAL E ALMEIDA/PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Cament:fn‘osaoanteprcjgto
de revisdo do Cédigo dos Contratos Pulblicos, Lisboa, 2018, p. 68,
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3. Da habilitagio e da caugio

Conseguida a adjudicacio da Proposta, entra-se numa nova fase proce-
dimental, a da apresentagio dos documentos de habilitacgo e prestacio da
caucio,

Em matéria de habilitacdo, as alteragdes introduzidas ao Cddigo foram
pontuajs e tiveram em vista, principalmente, a harmonizag'a’.o com a Diretivy
de 2014 (artigo 59.2 da Diretiva 2014/24/CE ~ Documento Europeu Unico de
Contratagito Piiblica).

Do ponto de vista sistemitico, salienta-se g op¢do do legislador de sub-
trair a0 Cédigo a defini¢io das regras ¢ dos termos de apresentagio dos
documentos de habilitagao pelo adjudicatirio no 4mbito de procedimentos
de formagdo de contratos puiblicos, autonomizando-as, através da Portarig
0.2 372/2017, de 14 de dezembro. Nio tendo trazido relevantes alteragoes de
contetido, no pode deixar de se censurar a op¢do do legislador de retirar do
Cédigo as normas regulamentadoras da apresentagdo dos documentos de
habilitagso, porquanto, (1,) ndo se vé qualquer vantagem - a autonomizagio

poderia ser justificada pela necessidade de criar um corpo normativo mais
extenso e musculado, mas ndo se afigura ter sido o caso, na medida em que a
Portaria tem sete artigos* - e (i) € suscetivel de gerar dificuldades no intér-
prete — veja-se, a este propésito, que o artigo 72 da Portaria prevé a entrada em
vigor a 1 de janeiro de 2018, sem esclarecer se & aplicdvel aos procedimentos
em curso*, Nesta matéria (fase de habilitagio) a alteracdo a salientar decorre
ndo de uma alteragio das normas relativas 20s documentos de habilitacso,

* Neste ponto afastamo-nos de BERNARDO AzEVEDO e JoaNa DURO que, a respeito
do n.® 2 do artigo 812 do Cédigo, mencionam que ¢ «de notar a preocupacio do legislador
em condensar em diploma préprio um conjunts de requisitos e formalidades préprias dos
contratos de empreitada de obras puiblicas que, e bem, ndo fazia sentido serem objecto de
previsio no CCP» - f. dos citados Autores, in AA VV. Relatdrio de andlise e de reflexito critica
sobre 0 Anteprojeto de Revisio do Cddigo dos Contratos Pitblicos, CEDIPRE, Coimbra, 2016, p. 66.
** Dispde, 2 respeito da aplicagio da lei no Tempo, o artigo 12.¢ do Decreto-lei n.2 111-B/2017
que «(S)em prejuizo do disposto nos ntimeros Seguintes, o presente decreto-lei s6 é aplicével
a0s procedimentos de formaggo de contratos publicos iniciados apés a sua data de entrada
emvigor, bem como aos contratos que resultem desses procedimentos». Partindo do pressu-
posto que o legislador se exprimiu devidamente, no artigo 72 da Portaria n.® 372/2017, de 14
de dezembro, teremos nesta primeira fase, para 0s procedimentos iniciados antesda entrada
em vigor da alteragfio ao Cédigo, procedimentos a duas velocidades: aplica-se o Cédigo sem
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mas da alteragio ao artigo 552 do Cédigo, designadamente no sua al. b) do
n.#1, que impde que, caso o adjudicatério seja uma pessoa coletiva, tem de
$er junto o respetivo registo criminal (@lém do registo criminal dos gerentes
ou administradores).

No que concretamente respeita 2s regras de prestacio da caucso, as alte-
ragbes introduzidas sio igualmente pontuais,

No que concerne is causas de caducidade da adjudicagdo, foi introduzido
um novo artigo (artigo 87.-A), que veio acrescentar aquelas j4 previstas®s
outras causas de caducidade da adjudicagso.

3.1. Das causas de caducidade da adjudicacdo

3.L1. A questiio da imputabilidade ao adjudicatdrio

Os artigos 86.2 ¢ 105.2 do Cédigo, tendo 4mbitos de aplicagdo distintos -
um aplica-se 4 falta de apresentagio dos documentos de habilitacio, 0 outro 2
néo comparéncia paraa celebragdo do contrato -, tém um aspeto em comum:
apenas havers caducidade da adjudicagio, naquelas circunstincias, caso o
fundamento que determinou a ocorréncia do facto gerador de caducidade
seja imputdvel 20 adjudicatério.

Ora, sendo certo que o reconhecimento de que a violagdo do prazo &
imputdvel (ou nao) ao adjudicatrio decorrers nhecessariamente de um jufzo
subjetivo 2 efetuar pelo 6rgio competente para a decisao de contratar, resulta
evidente que esta apreciagao de imputabilidade est4, naturalmente, sujeita aos
princfpios gerais da atividade administrativa*, como sejam, da razoabilidade,
da proporcionalidade, da eficicia e da boa administragdo. Até porque, a fron-
teira da imputabilidade nem sempre € evidente: veja-se a hipétese em que,

as alteragBes introduzidas pelo Decreto-lei n. 111-B/2017 e aplica-se a Portaria n.2 372/2017,
quanto as regras e termos de apresentaciio dos documentos de habilitacio do adjudicatirio,
** O Cédigo previa j4 a caducidade da adjudicagio quando (%) ndo eram apresentados os
documentos de habilitacso (artigo 86.9), (i) eram prestadas declaragbes falsas (artigo 87.9),
(i) ndo era prestada a caugdo (artigo 91.9), ou (4, o adjudicatério ndo comparecia no dia,
hora e local fixados para a outorga do contrato (artigo 105.5), todos do CCP.

*¢ Cf. neste sentido, o Acérdio do TCA Sul, de 06.11.2014, proferido no 4mbito do Processo
n211393/14.
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Da adjudicagio & celebragdo do contrato 75

sendo concedido a0 adjudicatdrio 5 dias para apresentagio dos documentos
de habilitagdo, este apenas solicita a emissio da declaragio de nio divida 2
Autoridade Tributdria no 4.2 dia do prazo para apresentacso dos documen-
tos; ou a hipétese em que, apesar de ter solicitado declaracio de nio dfvida
A Autoridade Tributéria no 1.2 dia do prazo, a mesma foi emitida no 4.2 dia,
tendo-se verificado que existia uma divida que apesar de prontamente paga,
nio permitiu obter uma nova declaragiio comprovativa da regularizagio até
20 termo do prazo fixado para apresentacdo dos documentos. Na primeira
hipétese, ndo deixando de ter existido falta de diligéncia do adjudicatirio,
portanto, de lhe ser imputével a no apresentago desse documento até ao
termo do prazo para 2 apresentacio dos documentos de habilitagdo, ser4 de
questionar se a decisdo de fazer caducar a adjudicagdo seria razodvel. Do mesmo
modo, na segunda hipétese, também parece ser evidente que € imputdvel ao
adjudicatério a ndo apresentagio dos documentos em prazo, todavia, tam-
bém neste caso, ser4 de questionar se seria justificada a decisdo de declarar
a caducidade da adjudicacio.

Consideramos, portanto, que a decisio que determine a caducidade da
adjudicagdo ndo pode deixar de tomar em consideragio as circunstincias
concretas que determinaram a néo entrega dos documentos (ainda que sejam
imputdveis a0 adjudicatdrio). Até porque, nio poders deixar de se perspetivar
o efejto prético que essa decisdo comportara. Bastard, paratal, ter em conside-
ragio que o perfodo necessério a realizar o procedimento com vista a declarar
a caducidade da adjudicagao, 2 proceder 2 uma nova adjudicacio e a esperar
pela entrega dos documentos de habilitagio pelo novo adjudicatario, poders
ser amplamente superior a0 perfodo de tempo que mediaria entre o pedido
na referida declaragfio e a sua entrega pela Autoridade Tributdria. Do mesmo
modo, ndo poder4 deixar de se ter em consideragao os impactos financeiros
que essa decisio poder ter, na circunstincia de se verificar uma diferenga
relevante do prego proposto pelo concorrente graduado em primeiro lugar,
face ao concorrente graduado em segundo lugar?’,

# Neste sentido, o Supremo Tribunal Administrativo veio decidir que «o principio da con-
corréncia constitui a trave mestra do direito comunitirio, como um objecto norteador na
construgio do espago econémico europeu. ¥, por isso, um bem ptiblico essencial que niio se
compadece com préticas que lesem o consumidor ou o Estado, ou com formalismos exagerados
que conduzam a um deficiente funcionamento do mercado, entorpecendo a concorrédneia entre
0s agentes econémicos. Este principio torna-se ainda mais premente no sector das compras
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3.1.2. Dasnovas causas de caducidade da adjudicacdo - o artigo 8724

Como vimos 2 respeito das causas de nio adjudicaciio, o legislador, per-
cebendo que, entre 0 momento em que € tomada a decisao de contratar e
0 momento em que ¢ tomada a decisdo de adjudicaggo, poderio ocorrer
circunstincias que obstaculizem esta ltima, previu diversas hipéteses no
sentido de possibilitar 3 entidade adjudicante extinguir o procedimento,
n3o o adjudicando. Todavia, no periodo que medeia entre a adjudicagio e a
celebracio do contrato, fora dag situagdes acima identificadas - a5 quais se
prendem essencialmente com o incumprimento do adjudicatirio -, o legis-
Iador ndo reconhecia as entidades adjudicantes o poder de fazer caducar 3
adjudicagdo. Com efeito, também durante o momento entre a adjudicacio e
a celebragdo do contrato, poderio ocorrer circunstincias que nio decorram
diretamente de um incumprimento do adjudicatirio e que tornem necess4rio
fazer caducara adjudicacio,

Tendo isso mesmo presente, o legislador veio estabelecer, no artigo 872-4
do Cédigo, 2 possibilidade de ser determinada a caducidade da adjudicacio

alinea d) don.21do artigo 792 do Cédigo, com as necessdrias adaptagdes —,
estabeleceu uma cléusula aberta, ndo taxativa, de Causas suscetiveis de inviahj-
lizar a celebragdo do contrato (pelomenos, com determinado adjudicatério),

puiblicas, que para além da sy prépria especificidade, viga objectivos de interesse geral que
nfo meramente economicistas ou financeiros, Dai queaactuagio das entidades adjudicantes
deve procurar assegurar, sempre, a prevaléncia do principio da concorréncia e pautar-se pela
proporcionalidade, o que implica que antes de ser decretada 2 caducidade porirregularidade

de irregularidades veniais oy pouco graves e ou susceptivels de resolugo nesse prazo» — cf,
Acbrdio de 08.07.2010, profetido no Processo n 2 275/10.
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Precisamente por ser uma cliusula aberta, a sua previsio ngo poders deixar
de encerrar determinados limites, sendo o principal desses limites a invocagdo
de causas que ultrapassem as previstas no artigo 79.2 do Cédigo. Na verdade,
seria incoerente que o legislador tivesse fechado, através de uma previsio
taxativa, as causas de ndo adjudicacio, e permitisse 3s entidades adjudican-
tes que, “simulando” uma adjudicagio, deixassem cair o procedimento apds
2 adjudicagio, invocando fundamentos que nio poderiam constituir causa de
nio adjudicagdo. Excluir-se-do apenas as situagdes em que a especificidade
do momento procedimental ndo tenha paralelo com aquelas previstas para
a ndo adjudicagdo.

E de notar que o legislador esclarece que a causa fundamentadora da cadu-
cidade da adjudicagdo teré de ser superveniente. Isto significar4 que, caso
ocorra uma circunstincia antes de ser decidido e notificado o ato de adjudi-
cagao que resulte numa impossibilidade jurfdica ou de facto de execugio do
contrato, que a entidade adjudicante néo tenha, por inctiria, perspetivado,
nio poderd determinar-se a caducidade da adjudicacio. Ora, conforme ja
tivemos oportunidade de referir a respeito das causas de nio adjudicagio,
verificando-se a existéncia de uma circunsténcia que inviabilize a execucio
do contrato, ndo pode a entidade adjudicante ficar de “bragos cruzados” ou
de “bragos amarrados” A celebragdo de um contrato que ir4, imediatamente
apds a sua celebragio, resolver, ainda que essa causa seja anterior - e nfio releva
aqui, quanto a n6s, a questdo indemnizatéria, pois, independentemente do
direito 3 indeminiza¢do do adjudicatério (danos emergente e lucros cessan-
tes), consideramos que se impord A entidade adjudicante nao celebrar um
contrato que nio serd para executar.

No n.?2, o legislador segue o racional a aplicar ds demais causas de cadu-
cidade da adjudicagdo, prevendo o dever de adjudicagio da proposta ordenada
em lugar subsequente, nos casos em que, naturalmente, aquela impossibili-
dade decorre de circunstincias inerentes ao adjudicatério, possibilitando,
desta forma, a manutengio do resultado do procedimento.

Questéo mais controversa coloca on.2 3 do artigo 87.-A do Cédigo ao limi-
tar a previszo indemnizatdria da perspetiva do adjudicatirio, prevendo que
o «adjudicatério deve indemnizar a entidade adjudicante, nos termos gerais,
pelos prejufzos que culposamente tenha causadon, O legislador limitou-se 2
dispor que o adjudicatério serd responsével, nos termos gerais do direito, pelos
prejuizos que culposamente tenha causado, mas j4 nio acautelou o dever/

/direito indemnizatdrio do adjudicatdrio, caso o facto que determina a

Revista de Contrates Piblicos » n,°17 + {abeil, 2018): 47-80



78 Revista de Contratos Piblicos

caducidade da adjudicagdo ndo The seja imputdvel, E certo que o facto origi-
nador da caducidade da adjudicacdo poderd ndo ser necessariamente imputdvel
4 entidade adjudicante, como suceders nas situagdes de facto do principe
~ Cas0 em que ser4 mais complexa a determinagio da entidade responsavel
pelo ressarcimento dos danos que forem causados ao adjudicatério, Todavia,
pelo menos nas situacées em que tal facto pudesse ser imputdvel & entidade
adjudicante, poderia ter o legislador definido os limites da indemnizaggo a
obter pelo adjudicatario,

3.2, Da prestagiode caugio

No que especificamente respeita 4 caugio a prestar pelo adjudicatirio,
verifica-se uma clara intencio do legislador de aligeirar o regime, concreta-
mente, através da defini¢do de limites mdximos,

Essa intengfio nio & posta em cansa pelo facto de ter sido alterada a redacgdo
don.®2doartigo 88.2do Cédigo, passando a prever-se «(p)ode nito ser exigida
prestago de caugio quando o prego contratual for inferior a € 200 000, ou
quando se trate de contratos previstos na alinea ¢) don.?1do artigo 95.2 ainda
que exista contrato escrito» — em contraposi¢io com a redacio anterior, na
qual se previa que «ndo ¢ exigtvel a prestagiio de caugdo quando o prego con-
tratual for inferior a (eura) 200 000, Isto porque, apesar de a alteragio da
redagio indiciar a interpretagio de que, até 3 revisio do Cédigo, a entidade
adjudicante nio tinha o poder de exigir a prestacio de Caucio nos contratos
cujo prego contratual fosse inferior a € 200.000,00,0n.23 do artigo 88.2do
Cédigo demonstra, inequivocamente, que poderia a entidade adjudicante
exigir a prestagdo de caucdo*s. Efetivamente, a utilizacio da expressio ndo
tenha sido exigida a prestagiio de caugdo permite concluir que poderia ser exigida
a caugido, X

A admissibilidade legal de nio prestagdo da caugdo ocorrerd, além
das situagGes em que o prego contratual ¢ inferior a € 200.000, quando:
(i) o adjudicatirio &, ele préprio, uma entidade adjudicante (dos setores gerais

* Dispunha (e continua dispor aquela norma) que «(g Juando, o caso previsto no ndmero
anterior, ndo tenha sido exigida a prestagiio de cauglio, pode a entidade adfudicante, se o considerar
convenlente, proceder a retengio de até 10% do valor dos pagamentos a efectuar, desde que
tal faculdade seja prevista no caderno de encargos»

Revista de Contratos Piblicos - n.217 - (ahril, 2018); 47-80
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ou especiais); (#,) o contrato ¢ de locagiio e aquisiio de bens méveis ou aqui-
sigio de servigos e se verificam as condi¢Ges cumulativas previstasnaal. ¢) do
n.21do artigo 95.2 do Cédigo.

Mais relevante ¢ a possibilidade conferida 3s entidades adjudicantes de
adequarem o montante da caugdo a prestar pelo adjudicatdrio 3s caracteristi-
cas préprias do contrato a celebrar. Deste modo, abandonou a determinagio
do valor da caugho através de um valor percentual fixo, passando a prever
um valor percentual maximo*, concretamente, 5% ou 10%, este 1ltimo, no
caso de a proposta ser de preco anormalmente baizo®, Esta alteragdo vem ao
encontro da necessidade de adequar a caugiio a cada caso concreto e, se bem
aplicada, permitir que se deixem de caucionar exageradamente contratos cuja
configuragio dispensa garantias elevadas,

Nos contratos renoviveis, o n.2 4 do artigo 89.2 do Cédigo esclarece que o
valor da cauggio se refere a0 periodo de vigéncia inicial (ou seja, o pre¢o con-
tratual relativo a esse perfodo), mas, em cada renovagdo, haverd prestacio de
nova caugio, por referéncia ao periodo de renovagso. Dispée aindaon.2 5 do
artigo 892 do Cédigo que, nos contratos de execucio duradoura com prazo
de vigéncia superior a 5 anos, o valor de referéncia para calcular os limites da
caugdo tem por base apenas o primeiro tergo da duracio do contrato.

4. Da celebracio do contrato

No que respeita 4 celebragio do contrato, também as alteragdes introdu-
zidas tém um carédcter pontual.

Na al. j) do n.2 1 do artigo 96.2 do Cédigo, o legislador introduziu a
exigéncia de constar do contrato a celebrar a identificagdo do gestor do contrato

# Sem prejufzo da possibilidade de as entidades adjudicantes definirem aqueles limites
méximos, dispde o n.* 6 do artigo 89.2 do Cédigo que, na falta de fixagdo, pela entidade
adjudicante (nas pegas do procedimento), do valor da caugdo, aplicam-se os limites mdximos
como sendo limites fixos,

% Continua, todavia, a ser para nés duvidosa a solugdo adotada pelo Cédigo no sentido de
permitir i entidade adjudicante que fixe uma cauco que pode ir até 10% do prego contratual,
Admitindo a entidade adjudicante que a proposta apresentada pelo concorrente é séria e
credivel, ndo fard sentido colocar nelz um rétulo de duvida. E verdade que o Cédigo permite
4s entidades adjudicantes definir um valor percentual inferior, no entanto, tal circunstincia é
sintomdtica da forma como o legislador perceeiona as propostas de pre¢o anormalmente baixo,
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(pessoa indicada pela entidade adjudicante, a quem ¢ atribufda a fungdo de
acompanhar a execucgo do contrato, ¢f. artigo 290.2-A, do CCP). Do mesmo
modo, o contrato devers, ainda, especificar as condicGes de modificagdo do
contrato expressamente previstas nas pegas do procedimento, incluindo cldu-
sulas de revisio ou 0pgio, claras, precisas e inequivocas,

Por fim,non2 7 do artigo 96.2 do Cédigo, comina-se com a nulidade og

identificados pelos concorrentes (que tenham sido acéites), dos esclarecimen-
tos e as retificagbes relativos a0 caderno de encargos; do caderno de encargos;
da proposta adjudicada, ou dos esclarecimentos sobre g proposta adjudicada
Prestados pelo adjudicatdrio®,

Tal significar4 que sendo obrigatéria a celebragio do contrato, ainda que
sejam omissos todos oy qualquer um dos elementos identificados no n.2 1 do
artigo 96.2 do Cédigo, desde que os mesmos resultem dos elementos pré-
-contratuais, ficard sanada a respetiva falta.

* Apenas ficade foraa indicagio do gestor do contrato, ou sefa, o Cédigo nfio sanciona com
nulidade a sua falta de indicagsio,
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