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Resumo

O presente artigo pretende verificar, na adjudicacio dos contratos pu-
blicos celebrados entre os anos de 2010 e 2014, se o administrador puiblico
portugués priorizou fatores econdmicos — o que estaria em acordo com o
momento de crise econdmica atual em que a reducdo dos gastos publicos se
apresenta como elemento fundamental para a administragdo piblica — ou se
priorizou fatores socioambientais — o que estaria em acordo com as diretivas
de 2004 e de 2014 acerca da contratagao publica, nas quais o papel do Estado
aparece como fundamental na protec¢io ao meio ambiente e na promogio da
retomada do crescimento econémico. Para atingir tal objetivo, estruturou-se
o texto em trés partes principais. A primeira traz a inser¢ao dos critérios so-
cioambientais nas diretivas de 2004 e sua transposi¢do para o ordenamento
juridico portugués, além de breve analise acerca das inovagSes trazidas pelas
diretivas de 2014. Na segunda parte, faz-se a apresentagio da estratégia Eu-
ropa 2020 e do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades
da Politica Econémica de Portugal, documentos que em principio podem se
apresentar como contraditdrios por defenderem, respectivamente, o maior e o
menor papel do Estado na economia. Ainda na segunda parte apresentam-
-se pontos positivos e negativos acerca da contrata¢ao publica sustentavel.
Por fim, na terceira parte sio analisados relatérios dos contratos publicos ce-
lebrados por Portugal em 2010 e em 2013 ¢, ainda, analisam-se 162 anuncios
de contratos publicos divulgados no periodo, com o objetivo de verificar o
peso dos critérios socioambientais em tais contratos. A conclusdo a qual se
chegou ¢ que os critérios econdémicos vinculados a redugdo do gasto puiblico
foram preponderantes na adjudicagio dos contratos publicos celebrados no
petiodo analisado, com os critérios socioambientais tendo sido relegados a
segundo plano — isto quando estiveram presentes.

Palavras-chave: Contratagio publica sustentavel. Crise econoémica. Gasto
publico. Diretivas europeias de contratacio. Contratos publicos.

ABSTRACT

This article aims to verify, the award of public contracts between the years
2010 and 2014, if the portuguese public administrator prioritized economic



factors - which would be in accordance with the time of
the current economic crisis in which the reduction of
public expenditure presents as a fundamental element
for public administration - or prioritized environmental
factors - which would be in accordance with the 2004
directives and 2014 on the procurement, in which the
state’s role appears as fundamental in protecting the
environment and promoting resumption of economic
growth. To achieve this goal, the text was structured
into three main parts. The first brings the inclusion of
social and environmental criteria in the 2004 guidelines
and their transposition into the Portuguese legal system,
as well as brief analysis about the innovations introdu-
ced by the 2014 guidelines the second part, it is the
presentation of the Europe 2020 strategy and the Me-
morandum of Understanding on the economic Policy
conditionality of Portugal, documents can in principle
be presented as contradictory to defend, respectively,
the largest and the smallest role in the economy. Still
in the second part they present positive and negative
points about sustainable procurement. Finally, in the
third part are analyzed procurement reports signed by
Portugal in 2010 and in 2013 and also are analyzed 162
public procurement notices published in the period, in
order to verify the weight of social and environmen-
tal criteria in such contracts. The conclusion that was
made is that economic criteria linked to the reduction
of public spending were preponderant in the award of
public contracts in the period analyzed, with social and
environmental criteria have been relegated to the ba-
ckground - that when they were present.

Keywords: Sustainable public contracts. Economic cri-
sis. Public spending, European procurement directives.
Public contracts.

1. INTRODUCAO

A preocupagido com a prote¢io do meio ambiente
tornou-se um dos principais aspectos a serem conside-
rados pela sociedade e pelo Estado em seu momento
atual. Nesse sentido, a partir das décadas de 1960-70,
surgiram, concomitantemente, movimentos sociais —
representados por Organiza¢des Niao-governamentais
(ONGs) tais como a Greenpeace e a WWF — e movi-
mentos estatais — tais como a Conferéncia de Estocol-
mo, de 1972 — cujo objetivo central ¢ a defesa de um
meio ambiente ecologicamente equilibrado.

Ainda no ambito da atuacio estatal, destaca-se que
o movimento em defesa do meio ambiente também se
refletiu no Pacto Internacional sobre os Direitos Eco-
noémicos, Sociais e Culturais e, ainda, nas novas cons-
tituicGes surgidas a partir de tal periodo, tais como na
Constituigao portuguesa de 1976, na espanhola de 1978
e na brasileira de 1988. Em outras Constituicdes, tais
como na italiana, na francesa e na russa, a defesa do
meio ambiente, também, esta explicita, o que demons-
tra a importincia que o tema possui nos dias atuais.

Ainda que a preservacio do ambiente seja um di-
reito-dever de todos os cidadios, ja que a eventual de-
gradacdo total dos recursos naturais implicaria, em ul-
tima instancia, na propria extingdo da espécie humana,
parece inegavel que o Estado, também, possui papel
fundamental nesse processo, especialmente em relagao
ao contexto de poder atuar, sendo como o principal, ao
menos como um dos principais indutores de processos
que levem a prote¢do do meio ambiente e de sua garan-
tia para as geragOes atuais e futuras.

Em outras palavras, o que se afirma é que o Esta-
do, entendido como uma instituicdo que tem peso im-
portante No que concerne a0s Processos econdmicos
da sociedade, se apresenta como promotor da defesa
do meio ambiente por meio de suas compras puiblicas,
ja que, ao estabelecer critérios socioambientais em seus
concursos para a adjudica¢do de contratos publicos,
essa instituicao pode exigir que sejam utilizados os cha-
mados critérios verdes que levem a promogao do bem
comum que ¢ o meio ambiente.

Por outro lado, o mundo atual passa por inegavel cri-
se econodmica, a qual ja perdura por alguns anos. Tendo
tal processo se iniciado em 2008 nos Estados Unidos,
a crise parece ter atingido seu auge em 2010, quando
inumeros Estados vieram a necessitar de auxilio eco-
némico de entidades internacionais, com destaque, no
caso europeu, para a Grécia, Chipre, Irlanda e também
Portugal, paises que foram auxiliados pela chamada
Troika — composta pelo Fundo Monetario Internacio-
nal (FMI), pelo Banco Central Europeu (BCE) e pela
Comissao Europeia (CE).

Em contexto de crise econdmica, uma das principais
exigéncias feitas pela Troika para confirmar o auxilio
financeiro aos Estados afetados estava relacionada a re-
ducdo do gasto publico, visto como o principal vilao
a ser combatido. Nesse sentido cabia a tais Estados o
estabelecimento de um programa de ajustamento eco-

Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 2, 2016 p.

Omica.

de crise econd

és

SILVA, Alice Rocha da; SILVA, Matheus Passos. Analise de contratos piblicos socioambientais no cenario portugu

180-217

18

S}



noémico fundado na austeridade fiscal de maneira a se
reduzir os gastos estatais, por um lado, e, também, o
proprio custo da institui¢do Estado, por outro, com
vistas ao reequilibrio das contas publicas, de maneira
a fazer com que tais sociedades pudessem retomar o
caminho do crescimento.

A situacao descrita gera um aparente conflito: por
um lado, o Estado precisa realizar a¢Oes institucionais
em defesa do meio ambiente, o que pode ser entendi-
do como gasto publico; por outro, precisa conter esses
mesmos gastos publicos de maneira a receber o apoio
de instituices internacionais que possam lhe garantir a
liquidez necessaria para sua propria manutengao. Surge
entdo o problema a ser debatido neste texto: o estabe-
lecimento de contratos publicos com viés de sustenta-
bilidade ambiental — e que pressupéem um maior gasto
publico — entra em contradicdo com um contexto de
restricdo econdémica devido a necessidade de reducao
dos gastos puiblicos?

Objetivando-se responder a tal questionamento, o
texto a seguir esta dividido em trés partes principais.
Na primeira delas, faz-se a apresentacdo das diretivas
europeias acerca do tema “contratacdo publica”. Nesse
sentido sdo mostradas as principais caracteristicas das
diretivas de 2004, com énfase as possibilidades de con-
tratagdo publica socioambiental. Em seguida apresen-
ta-se o processo de criacdo do Codigo dos Contratos
Publicos de Portugal — o Decreto-Lei n® 18/2008, de
29 de Janeiro — como mecanismo de transposi¢iao para
o ordenamento juridico interno deste Estado daquilo
que estava previsto nas diretivas de 2004. Por fim fala-
-se a respeito do processo de atualizagdo das diretivas de
2004, o qual resultou nas diretivas de 2014, e do papel
fundamental a ser desempenhado por essas novas dire-
tivas no sentido de se adequar a prote¢do ao meio am-
biente e as conquistas sociais do Estado de bem-estar
social a atual crise econémica.

Na segunda parte, sdo feitos apontamentos dou-
trinarios acerca da contratagdo publica sustentavel em
tempos de crise econdémica. Nesse contexto apresenta-
-se a proposta feita pela Comissio Europeia intitulada
estratégia Europa 2020, na qual defende-se, vigorosa-
mente, a contrata¢ao publica como um mecanismo que
possa, a0 mesmo tempo, proteger o meio ambiente
e incentivar a manuten¢ao do nivel de vida da popu-
lagao europeia como um todo. Em seguida sao desta-
cados os principais pontos acerca do Memorando de

Entendimento sobre as Condicionalidades da Politica
Hcondmica de Portugal, documento assinado por esse
Estado juntamente a organismos internacionais com o
objetivo de se receber auxilio econémico em troca, emi-
nentemente, da redugdo dos gastos publicos. Por fim
sao trazidas algumas ideias acerca dos problemas e dos
beneficios decorrentes da inclusao de critérios socioam-
bientais na contratagio publica em geral.

Na ultima parte do texto, analisa-se a situag¢ao dos
contratos publicos de Portugal com o objetivo de ve-
rificar qual foi a opg¢do escolhida pelo administrador
publico portugués — se o incentivo a redugdo do gasto
publico ou o incentivo a contratos publicos sustenta-
veis. Para tanto foram analisados relatérios referentes
aos contratos publicos feitos pela administragao publica
portuguesa em 2010 e em 2013 e, por fim, foi feito um
estudo de caso com 162 antncios de contratos publicos
do Estado portugués com o objetivo de se verificar o
peso dos critérios socioambientais nestes contratos.

2. As DIRETIVAS EUROPEIAS SOBRE A
CONTRATACAO PUBLICA E SUA TRANSPOSICAO PARA
O DIREITO PORTUGUES

A contrata¢ao publica pode ser entendida como
um dos principais mecanismos de atuacio do Estado
no ambito publico, especialmente no que concerne ao
estimulo econémico. Nesse sentido ¢ importante des-
tacar que Portugal, que se tornou membro da entdo
Comunidade Econémica Europeia em 1985, precisa
seguir aquilo que ¢ definido pela Unido. Nesse contexto
ganham destaque as diretivas enropeias sobre contratacao pii-
blica, nomeadamente as Diretivas de 2004 ¢ as Diretivas
de 2014.

De maneira genérica, entendem-se por diretivas os
atos legislativos que fixam objetivos gerais a todos os
Estados-membros da Unido Europeia, objetivos estes
que tais pafses devem alcancar. Fica, contudo, a critério
de cada pais estabelecer a maneira pela qual tais obje-
tivos serdo alcancados', ainda que os paises precisem
integrar o conteudo das diretivas a sua legislacdo interna
— o que significa, por outras palavras, que é obrigatério

1 UNIAO EUROPEIA. Direito da UE. Regulamentos, directivas e
outros actos legislativos, 2015. Disponivel em: <http://curopa.cu/cu-
law/decision-making/legal-acts/index_pt.htm>. Acesso em: 20 jul.
2015.
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aos pafses submetidos as diretivas sua fransposicao para o
ordenamento juridico interno de maneira a fazer cum-
prir a diretiva transposta®.

E possivel reconhecer a existéncia de dois grupos
principais de diretivas no que concerne aos contratos
publicos. Por um lado, existem as diretivas de 2004,
nomeadamente as diretivas 2004/17/CE e 2004/18/
CE; por outro, destacam-se as diretivas de 2014 —
quais sejam, as diretivas 2014/23/UE, 2014/24/UE e
2014/25/UE —, que sao resultantes do processo de re-
visdo das diretivas de 2004.

2.1 As diretivas de 2004 e o surgimento dos
critérios socioambientais nos contratos publicos

O processo que deu origem as diretivas de 2004 so-
bre contratos publicos se iniciou em 1996, com a co-
municacdo intitulada “Livro Verde sobre os mercados
publicos”. Fez-se, em tal ocasido, inimeras criticas aos
Estados-membros, especialmente pelo fato de haver
transposicio deficiente das diretivas ao ordenamento
juridico interno dos Estados-membros, por um lado —
isto quando ocortia a transposi¢io —, e, por outro, cri-
ticas em relagcdo aos procedimentos adotados durante
a transposi¢do, os quais muitas vezes iam em dire¢do
contriria aos que estava previsto nas proprias diretivas’.

No ano 2000, foram apresentadas novas propostas
para a reestruturacdo das diretivas entdo existentes, tan-
to da diretiva referente aos chamados setores tradicionais
quanto a atinente aos chamados sefores especiais®. O te-

2 “Os Estados tém o dever de proceder a transposicao das dire-
tivas para o Direito interno. A escolha do tipo de ato destinado a
implementar a diretiva releva do sistema juridico de cada Estado-
membro”. Desta maneira entende-se que as Diretivas dirigem-se aos
Estados-membros e ndo aos individuos diretamente. Contudo, para
evitar que os cidaddos de determinado Estado-membro que ainda
ndo tiver realizado a transposicido das diretivas para seu préprio
ordenamento tenha tratamento desigual comparativamente aquele
cidaddo de Estado-membro que ja transpoés as diretivas tem-se que
“o TJ [Tribunal de Justica da Unido Europeia] considerou que, veri-
ficados certos requisitos, as normas das diretivas podem produzir
efeitos em relacio aos individuos, mesmo antes da sua transposigao.
O efeito direto resulta, portanto, da necessidade de proteger os ci-
daddos contra a inércia do Estado”. A este respeito ver MARTINS,
Ana Maria Guerra. Manual de direito da Unido Enropeia. Coimbra: Al-
medina, 2014. p. 476-477; p. 522-528.

3 ESTORNINHO, Matia Jodo. Curso de direito dos contratos piiblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p- 91.

4 Por setores tradicionais entendem-se os contratos que se referem
a “adjudicagio de fornecimentos publicos, de prestagio de servigos
publicos e de empreitada de obras publicas”, enquanto os sefores espe-

sultado foi a aprovacido, em marco de 2004, da diretiva
2004/17/CE, “telativa a coordenacio dos processos
de adjudicacdo de contratos nos sectores da agua, da
energia, dos transportes e dos servicos postais™, e da
diretiva 2004/18/CE, “trelativa a coordenacio dos pro-
cessos de adjudicagdo dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento
e dos contratos publicos de servicos™. Ambas as Di-
retivas pressupunham sua entrada imediata em vigor, a
partir de 1° de maio de 2004, com prazo de transposi¢ao
pelos Estados-membros até 31 de janeiro de 20006, a ex-
cecgdo dos servigos postais, com prazo até 1° de janeiro
de 2009".

De maneira geral, as diretivas de 2004 nao podem
ser entendidas como mera “compilacio” dos textos das
diretivas anteriores que tratavam desses tipos de con-
tratagdo publica. Nesse contexto é importante desta-
car que essas diretivas trouxeram embutidas em si uma
nova perspectiva para os Estados-membros realizarem
as contratacOes publicas, qual seja, a de perseguirem po-
liticas publicas de cunho social e ambiental®. Em ou-
tras palavras, tem-se que a contratacio publica deixou
de ser vista como mero mecanismo de compra por parte
do Estado e passou a se configurar como verdadeiro
mecanismo de incentivo de politicas piiblicas a serem desenvol-
vidas pelo Estado, com énfase aos aspectos ambientais
da contratacao’.

ciais estio vinculados aos “processos de adjudicagdo nos setores da
agua, da energia e dos transportes”. ESTORNINHO, Maria Jodo.
Curso de direito dos contratos priblicos: por uma contratagdo publica sus-
tentavel. Coimbra: Almedina, 2014. p. 93.

5 UNIAO EUROPEIA. Directiva 2004/17/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004. Relativa a coorde-
nacio dos processos de adjudicagao de contratos nos sectores dadgua,
da energia, dos transportes e dos servicos postais. Jornal Oficial, n. 1.
134, de 30 de abril de 2004, p. 1-113. Disponivel em: <http://eur-lex.
europa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32004L0017>.
Acesso em: 20 jul. 2015. p. 1-113.

6 UNIAO EUROPEIA. Directiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004. Relativa a coorde-
nacio dos processos de adjudicacao dos contratos de empreitada de
obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos con-
tratos publicos de servigos. Jornal Oficial, n. 1. 134, de 30 de abril de
2004, p. 114-240. Disponivel em: <http://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:320041.0018>. Acesso em: 20 jul.
2015. p. 114-240.

7 ESTORNINHO, Maria Jodo. Curso de direito dos contratos piiblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p- 95, nota 111.

8 ESTORNINHO, Maria Jodo. Curso de direito dos contratos piiblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 98.

9 “A contratagao publica serve (sempre) a prossecucao de politi-
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Nesse sentido as diretivas de 2004 trouxeram duas
inovagdes quando em comparacio com as diretivas an-
teriores sobre o tema. A primeira delas se refere aos
critérios de adjudicacdo, ja que estabeleceram, clara-
mente, que os contratos podem ser escolhidos tendo-se
em vista o ctitério do preco mais baixo" ou o da proposta
economicamente mais vantajosa'' — desde que resguardados,
¢ claro, os principios basilares presentes no Tratado de
Funcionamento da Unido Europeia (TFUE), nomeada-
mente os principios da transparéncia, da ndo discrimi-
nacio e da igualdade'?, que tém por objetivo a garantia
da concorréncia efetiva.

A segunda inovagao diz respeito ao fato de que as
diretivas de 2004 estabeleceram a possibilidade dos
Hstados-membros incluirem critétios sociais e ambientais
em seus respectivos procedimentos de adjudicagao. Em
consonancia com a ideia de proposta economicamente mais
vantajosa e, ainda, de acordo com a perspectiva de que a
contratacdo publica pode ser utilizada como verdadeira
politica puiblica, as diretivas trazem, ja em seus conside-
randos, a ideia de que compete aos Estados-membros
estabelecerem, como critério de adjudicacdo, a satisfa-

cas publicas concretas, de objectivos concretos, e pode por isso ser
equacionada enquanto mais um instrumento — ao lado das demais
medidas administrativas — ao dispor dos governos”. RAIMUNDO,
Miguel Assis. A formagao dos contratos priblicos: uma concorréncia
ajustada ao interesse publico. Lisboa: AAFDL, 2013. p. 395.

10 E importante chamar a atengdo para o fato de que as propostas
que tém como critério de adjudicacio o prego mais baixo permitem a
inclusio de critérios socioambientais, seja na fase da pré-qualificaciao
ou “como requisitos obrigatérios a serem observados durante a ex-
ecucio do contrato”. ALENCASTRO, Maria Alice Cruz; SILVA,
Edson Vicente da; LOPES, Ana Maria D’Avila. Contratagoes sus-
tentaveis na administragio publica brasileira: a experiéncia do Poder
Executivo federal. Revista de Administracio Priblica, Rio de Janeiro, v.
48, n. 1, jan./fev. 2014. p. 215. No entanto, o enfoque deste texto
serd Nos critérios explicitos de adjudicagio constantes nos anuncios dos
contratos, conforme serd exposto na Parte 3 infra.

11 Destaca-se que a proposta economicamente mais vantajosa Nao Sera,
necessariamente, a mais barata, ja que a entidade adjudicante podera
colocar, em seu caderno de encargos, pesos especificos (valoragio
diferente) para outros critérios que nio apenas o preco. Em outras
palavras, se o preco for o tnico critério da adjudicagio, entdo neces-
sariamente o Estado deve escolher a proposta mais barata; contudo,
se 0 preco mais baixo corresponder a 40% dos critérios e se aspectos
técnicos corresponderem aos demais 60%, entdo, ndo necessaria-
mente, a proposta mais barata sera a vencedora. O critério da propos-
ta economicamente mais vantajosa é fundamental para a compreensao da
analise que sera feita mais a frente neste texto, especialmente quando
se considera a possibilidade de inclusdo de critérios socioambientais
que transformem a proposta mais barata em proposta economicamente
mais vantajosa.

12 ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 105-106.

¢do de objetivos sociais e ambientais para além dos ob-
jetivos, apenas, economicos. Logo, permite-se que os
Estados-membros estipulem, por exemplo, que s6 cele-
brardo contratos publicos com empresas que garantam
a prote¢ao do meio ambiente ou que se comprometam
a criar um nimero “x” de empregos em determinada

regiao do pafs.

Em sintese, tem-se que as diretivas de 2004 vieram
a permitir que a entidade adjudicante leve em conside-
ragdo as consequéncias ambientais das propostas bem
como os custos de utilizacao dos bens ou servigos. As-
sim, com base nessas diretivas, compete a entidade adju-
dicante buscar a melhor relacio qualidade/preco dentre
as propostas, 20 mesmo tempo em que as diretivas per-
mitem Zambém que as entidades adjudicantes considerem
aquelas propostas que mais “poderao contribuir para a
protecdao do ambiente e para a promog¢io do desenvol-
vimento sustentavel”'*,

2.2. A transposicao das diretivas europeias de
2004 para o direito portugués

A partir do momento em que o Direito Comuni-
tario aprofundou suas defini¢des de contrato publico,
Portugal ndo poderia deixar de rever, tanto do ponto de
vista doutrinario quanto legal, sua propria definicao de
contrato publico. Assim, se em um primeiro momento a
definicdo portuguesa de contrato priblico estava diretamen-
te relacionada a no¢ao de contrato administrativo, excluidos

13 Tais critérios socioambientais podem estar presentes nos con-
tratos celebrados pelos Estados-membros “desde que aqueles crité-
rios estejam ligados ao objeto do contrato, nao confiram a entidade
adjudicante liberdade de escolha ilimitada, sejam expressamente in-
dicados e respeitem os principios fundamentais”. ESTORNINHO,
Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos: por uma contratacao
publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014. p. 105.

14 Ressalte-se que os critérios de promogio socioambientais po-
dem ser exigidos pelas entidades adjudicantes desde que os mesmos:
a) constem nos documentos do concursos; b) sejam objetivos; e c)
sejam nao discriminatérios. Ainda, as entidades adjudicantes devem
indicar a ponderagio relativa atribuida a cada critério a tempo de os
proponentes elaborarem as suas propostas, ou seja, podem exigir
um método especifico para a concretizacio de seus objetivos so-
cioambientais ou podem exigir efeitos socioambientais especificos
decorrentes da concretizagiao das propostas desde que as mesmas
sejam previamente explicitadas. Assim, espera-se que os concor-
rentes saibam, de antemaio, quais sdo as especificagbes técnicas de
promocio socioambiental, garantindo-se assim os principios gerais
da transparéncia, da nao discriminacao e da igualdade. A este respei-
to ver ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos pribli-
¢os: por uma contratagao publica sustentdvel. Coimbra: Almedina,

2014. p. 297-298.
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dessa definicdo os contratos de direito privado da Adpinis-
tragdo Priblica, a partir do inicio dos anos 2000, a doutri-
na foi, gradualmente, aproximando as duas defini¢coes,
ja que ndo parece mais ser possivel separar o procedi-
mento pré-contratual do préprio regime substantivo do
contrato publico®.

Desta feita, identificam-se por contratos piiblicos aque-
les em que a Administragdo Publica aparece como ou-
torgante, mesmo no caso de contratos celebrados, ex-
clusivamente, entre entidades privadas mas com fins de

1. De maneira mais especifica, pode-se

interesse publico
definir um contrato publico pelo seu critério de interes-
se, qual seja, a concretizacdo de fins de interesse publi-
co'”. Além disto, destaca-se que um contrato publico se
caracteriza, também, pela origem do seu financiamento,
ou seja, pelos meios financeiros envolvidos: utiliza-se
dinheiro publico para sua concretizac¢iao'®. Fica claro,
dessa forma, que, mesmo os contratos que busquem
interesses publicos e também privados, podem ser classi-
ficados como contratos publicos, desde que de alguma
forma se relacionam a interesses publicos e se utilizem

de recursos publicos".

Uma vez clara a defini¢ao de contrato puiblico, torna-
-se necessario averiguar de que maneira ocorreu a trans-
posicio das diretivas europeias para o direito portugués.
Nesse sentido o grande avanc¢o na legislagao portuguesa
no ambito dos contratos publicos se deu com a elabo-
racdo do chamado Cddigo dos Contratos Priblicos (CCP),
de 2008, o qual objetivou a transposicao, para o direito
portugucs, das diretivas sefores cldssicos e setores especiais de
2004. O CCP foi visto como verdadeiro marco na legis-

15  ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 319.

16 Nesse sentido ¢ importante destacar que a existéncia do con-
trato pressupde a declaragio explicita de vontade de ambas as partes,
o que diferenciaria o contrato do ato administrativo. A esse respeito
ver ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 320-321.

17 ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 328.

18  ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 329.

19 Uma sintese da defini¢do de contrato piblico como um mecan-
ismo de concretizagio do snteresse piiblico pode ser vista em ROQUE,
Miguel Prata. A dimensao transnacional do direito administrativo: uma
visao cosmopolita das situaces juridico-administrativas. Lisboa:

AAFDL, 2014. p. 657-671.

lagdo portuguesa por ter reestruturado a maneira pela
qual o Estado portugués concretizava suas contratagdes
publicas™.

Um dos principais aspectos a ser destacado no CCP
diz respeito ao estabelecimento de novos critérios ad-
judicatorios que favorecessem os contratos publicos de
maneira que estes pudessem promover a defesa do meio
ambiente por meio do desenvolvimento sustentavel e,
ainda, a concretizagdo de politicas sociais que garantis-
sem, em longo prazo, a propria viabilidade financeira da
socialidade?’. Em outras palavras, o CCP passou a dar a
garantia legal ao Estado portugués de que este, em seus
processos adjudicatorios, poderia buscar a concretiza¢ao
dos aspectos socioambientais estabelecidos pelas direti-
vas europeias — ou seja, podetia utilizar como critérios
para a adjudicacdo nao apenas o do prego mais baixo mas
também o da sustentabilidade ecoldgica e social com
base no critério da proposta economicamente mais vantajosa.

Hspecificamente no caso portugués, ¢ na fase inicial
do processo de formagdo do contrato publico que as
considera¢oes ambientais e sociais devem estar presen-
tes, ja que espera-se a transparéncia durante todo o pro-
cesso adjucatorio. Nesse sentido o art. 36° do CCP traz a
decisdo de contratar, que corresponde ao inicio do procedi-
mento de contratagio publica®, sendo este 0 momento
em que, tendo-se por base o principio da prossecugiao
do interesse publico, a entidade adjudicante deve incluir,
em suas consideracdes, as questoes socioambientais®.

20 Nesse sentido tem-se que o CCP “procurou repensar globalmente
toda a legislagio em matéria de procedimentos pré-contratuais a qual,
para além de dispersa, estava recheada de incoeréncias, uma vez que
correspondia a momentos de elaboragio legislativa cronologicamente
desfasados e, por isso, também, fruto de op¢oes tedricas diversas e, mui-
tas vezes, incompativeis”. A este respeito ver ESTORNINHO, Maria
Jodo. Curso de direito dos contratos piiblicos: por uma contrataciao publica
sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014, p. 268-269; 288-2889.

21 ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 291. No mesmo sentido fala-se na “sustentabilidade dos paises,
numa economia de mercado, [baseada] na triplice vertente econémi-
ca, ecoldgica e social, que seja compativel com a manutencio de
um Estado social ou, dizendo de outro modo, com a sobrevivéncia
de um Estado com um adequado grau de socialidade”. NABAIS,
José Casalta. Da sustentabilidade do Estado fiscal. In: NABAIS, José
Casalta; SILVA, Suzana Tavares da (Coord.). Sustentabilidade fiscal em
tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011. p. 24.

22 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Codigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
23 ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
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Como exemplos de critérios ambientais, a entidade
adjudicante pode exigir a reutilizacdo de determina-
dos bens em vez de adquirir novos, ou ainda exigir a
utilizacdo de meios virtuais para comunica¢ao em vez
de meios impressos. Além disso, o préprio objeto do
contrato pode ser vinculado a exigéncias ambientais,
tais como a compra de papel 100% reciclado. Ainda,
destaca-se que outros aspectos socioambientais da con-
tratagdo podem estar presentes no caderno de encargos
e na definicdo das especificagdes técnicas, que sao 0s
locais especificos para a explicitacio do minimo social e
ambientalmente exigido™.

Por sua vez, o art. 38° do CCP traz a chamada decisao
de escolha do procediments™, a qual deve ser fundamenta-
da, cabendo esta ao 6rgao competente para a decisao
de contratar. E nesse momento que o contratante ex-
plicitara aos futuros possiveis contratados quais sao as
razoes que o levaram a estabelecer os critérios social e
ambientalmente apresentados na decisdo de contratar.

Ja o art. 40° do CPP traz quais sdo as pegas do proce-
dimento ¢ indica que o caderno de encargos é pega es-
sencial em todos os procedimentos de contratacdo do
Hstado portugués. Assim, o art. 42° trard a defini¢ao
do caderno de encargos, indicando-o como “a pe¢a do
procedimento que contém as cldusulas a incluir no con-
trato a celebrar”. E importante salientar que o n° 6 deste
artigo traz, explicitamente, que “os aspectos da execu-
¢ao do contrato constantes das clausulas do caderno de
encargos podem dizer respeito a condi¢oes de natureza

social ou ambiental relacionadas com tal execucio”?.

No mesmo sentido, o art. 43, que fala acerca do ca-
derno de encargos do procedimento de formacio de
contratos de empreitada, em seu n° 5, alineas ¢ e 4, traz
que o projeto de execucdo deve ser acompanhado “dos
estudos ambientais, incluindo a declaracio de impacto

por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 430-431.

24  ESTORNINHO, Maria Jodo. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 431.

25 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Codigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
26 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Codigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.

ambiental” e “dos estudos de impacto social, econémi-

co ou cultural”?’

, sob pena até de nulidade do caderno
em caso de auséncia de tais informacoes®. Pelo expos-
to, percebe-se, claramente, que o CCP déa ao administra-
dor publico a possibilidade de incluir, explicitamente, as
consideragoes socioambientais que considerar pertinen-
tes, desde que fundamentadas e desde que nao infrinjam
os principios nio s6 do direito portugués, mas, também,
do direito europeu e mesmo do direito internacional.

Avanga-se, agora, para o art. 49°, um dos mais im-
portantes no processo de estabelecimento do caderno
de encargos ja que trata das especificacdes técnicas. En-
quanto o n° 1 desse art. faz referéncia explicita as direti-
vas de 2004, em seu n° 2, alinea ¢, novamente, se verifica
a referéncia a aspectos ambientais quando ¢ afirmado
que as especificagoes técnicas devem ser fixadas no
caderno de encargos “em termos de desempenho ou
de exigéncias funcionais, incluindo praticas e critérios
ambientais, desde que sejam suficientemente precisas
para permitir a determinagdo do objecto do contrato
pelos interessados e a escolha da proposta pela entidade

adjudicante””.

Por suavez, o n°7 e suas alineas desse mesmo art. 49°
trazem que o caderno de encargos pode prever especifi-
cagdes pormenorizadas das especificacbes técnicas que
porventura estejam ali presentes, especificamente quan-
do estas forem fixadas em termos de desempenho ou
de exigéncias funcionais que digam respeito a praticas
e critérios ambientais. Além disso, importa destacar que
os roétulos ecoldgicos europeus (ou outros analogos),
quando forem exigidos, também precisam estar explici-
tos no caderno de encargos™.

27 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Codigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
28 BASTOS, Filipe Brito. A escolba de critérios ambientais de adjudi-
cagao de contratos piiblicos: reflexoes de Direito Administrativo nacional
e europeu. Lisboa: ICJP, 2012, p. 6.

29  PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Codigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
30 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Cédigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
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O principio da nio discriminagdo esta presente no
n® 12 do art. 49° ao impedir, explicitamente, a “fixa-
¢do de especificacdes técnicas que facam referéncia a
um fabricante ou uma proveniéncia determinados, a um
processo especifico de fabrico, a marcas, patentes ou
modelos e a uma dada origem ou produgio, que tenha
por efeito favorecer ou eliminar determinadas entidades
ou determinados bens”. Ja o n° 14 traz a possibilidade
de inclusdo de critérios sociais no caderno de encargos,
posto que exige que as especifica¢Oes técnicas sejam fi-
xadas, sempre que possivel, de maneira a que os bens a
adquirir ou as obras a executar possuam caracteristicas
que permitam a sua utilizacdo por pessoas com defi-

ciéncias®'.

Deve-se, ainda, ter em mente os critérios de adjudi-
ca¢do previstos no art. 74° do CCP¥, os quais apresen-
tam-se como menos detalhados que aqueles referentes
a0 estabelecimento do caderno de encargos™. Entretan-
to, ainda que esse artigo do CPP traga que a adjudicagao
deve ser feita apenas com base no critério da proposta
economicamente mais vantajosa ou com base no critério do
preco mais baixo — ou seja, sem deixar explicita a possibi-
lidade de uso de critérios socioambientais na escolha da
proposta vencedora —, ¢ importante destacar que a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia®™ ja
havia permitido que critérios ambientais pudessem vir

31 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Cédigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
32 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Cédigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
33 Estaafirmacio ¢ feita com base no disposto no n® 1 do art. 75,
que faz referéncia a “factores e eventuais subfactores que densificam
o critério de adjudicagio da proposta economicamente mais vanta-
josa”, contudo “sem enunciar quais factores e subfactores é que sao
admissiveis”. BASTOS, Filipe Brito. A escolba de critérios ambientais de
adjudicagao de contratos priblicos: reflexGes de direito administrativo na-
cional e europeu. Lisboa: ICJP, 2012. p. 7.

34  BASTOS, Filipe Brito. A escolba de critérios ambientais de adjudi-
cagao de contratos piblicos: reflexdes de direito administrativo nacional
e europeu. Lisboa: ICJP, 2012. p. 7. A pagina subsequente o autor
afirma, inclusive, que a auséncia de explicitagio acerca de quais se-
riam os critérios e subcritérios para a definicdo de contratos publi-
cos com caractetisticas socioambientais na legislagdio comunitaria
anterior (diretiva 92/50) teria sido um dos motivos para a inclusio
explicita dos mesmos nos artigos 55°, n° 1, alinea z e 53°, n° 1, alinea
a, respectivamente das diretivas 2004/17/CE e 2004/18/CE, em
consequéncia do Acdrdao Concordia Bus Finland.

a ser utilizados para a defini¢do da proposta vencedora,
desde que: a) os critérios estejam diretamente ligados
ao objeto do contrato; b) a entidade adjudicante nio
tenha liberdade ilimitada, isto ¢, nio seja discricionaria
em sua decisdo; ¢) os critérios socioambientais sejam
mencionados no anuncio e nos cadernos de encargos;
e d) se respeitem os principios fundamentais dos Tra-
tados, nomeadamente os principios da transpaténcia,
da igualdade e da ndo discriminagdo entre as propostas
apresentadas™.

Por fim, no que concerne a qualificagao dos candi-
datos, os arts. 179° e 181° do CCP, em seus respectivos
n° 1, trazem como critérios de sele¢do a capacidade téc-

nica e financeira dos proponentes™

. Neste ponto é pos-
sfvel integrar, como requisitos minimos, a experiéncia,
a competéncia e a capacidade de gestio ambiental, de
maneira a s6 avangarem “para a fase de apresentacdo de
propostas e de adjudicagio aqueles que oferecam garan-
tias de integrar a componente ambiental na execugao do
contrato”’. Busca-se, dessa maneira, garantir que aque-
le que venha a ser o eventual vencedor do concurso niao
prejudique o mesmo posteriormente por nao ter a capa-
cidade técnica necessaria para concretizar aquilo que foi
proposto, o que traria prejuizos ndo apenas ao Estado
mas, principalmente, a sociedade, ja que tal fato ocasio-
naria a realizacdo de novo concurso, com a respectiva
perda de tempo e de dinheiro dos contribuintes.

2.3. As diretivas de 2014: a contratacao publica
em tempos de crise econémica

O contexto de crise econdémica pelo qual passaram
inumeros Estados-membros da Unido Europeia no ini-
cio da década de 2010, associado as consequentes pres-
soes politicas, sociais e ambientais para a manuten¢ao no
nfvel de vida parece ser, sem sombra de ddvidas, um dos
motivos que levou a necessidade de revisio das direti-

35 ESTORNINHO, Matia Joao. Curso de direito dos contratos piiblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 436; BASTOS, Filipe Brito. A escolba de critérios ambientais de adjudi-
cagao de contratos priblicos: reflexdes de direito administrativo nacional e
europeu. Lisboa: ICJP, 2012. p. 8.

36 PORTUGAL. Procuradoria-Geral Distrital de Lisboa. Cédigo
dos Contratos Publicos. Decreto-Iei n. 18, de 29 de janciro de 2008.
Atualizada pelo Decreto-Lei n. 149, de 12 de julho 2012. Dis-
ponivel em: <http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
php?nid=2063&tabela=leis&so_miolo=>. Acesso em: 20 jul. 2015.
37 ESTORNINHO, Matia Joao. Curso de direito dos contratos piiblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.

p. 433,
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vas de 2004. Nesse sentido, tal processo de revisao tinha
como objetivo a promocio do emprego como decorrén-
cia do crescimento econémico em associagao a prote¢ao
do meio ambiente, esperando-se que tal objetivo fosse
atingido por meio da simplificacido e da flexibilizacio das
regras concernentes a contrata¢iao publica®™. Por outras
palavras, esperava-se que o Estado fosse capaz de atuar
como instituicao estimuladora do desenvolvimento eco-
némico por meio de suas politicas publicas, sendo a
contratacao publica sustentavel um dos principais me-
canismos de concretiza¢io das mesmas devido ao papel
estratégico que podetia ter em contexto de crise™.

Nesse contexto, o processo de revisao das diretivas
de 2004 se deu, principalmente, por meio da concre-
tizacao das orientacoes constantes no livto chamado
Comprar ecoldgico! — Mannal de contratos priblicos ecoldgicos, de
2011. Por sua vez, em 2012 foi lancado o livto Compra
social — Giutia para ter em conta os aspectos Sociais 10 concursos
piiblicos®. Além disso, é importante destacar que as pro-
postas das novas diretivas foram criadas no ambito da
estratégia Europa 2020" e se fundamentam em trés obje-
tivos primordiais para o consorcio europeu: primeiro, o
desenvolvimento de uma nova economia fundamenta-
da no conhecimento e na inovagao; segundo, incentivar
novas fontes de energia de maneira a reduzir o uso de
fontes fosseis, utilizando-se os recursos de maneira efi-
caz e competitividade; por fim, incentivar o emprego
em niveis elevados a0 mesmo tempo em que se mante-
nha a coesio social*.

38 PEREIRA, Pedro Matias; FRANCO, Joao Soares. A adjudi-
cacio de contratos piblicos em contexto de crise. Revista de contratos
piiblicos, Coimbra, n. 5, maio/ago. 2012. p. 145-146.

39 Nesse sentido tem-se que “os contratos publicos podem (e de-
vem) servir a realizagdo de outros fins que nao aqueles que emergem
imediatamente do seu objeto (obter um servigo, comprar um bem),
como, por exemplo, a considera¢ao de uma certa politica ambiental
ou a preocupagio com determinado problema social”. PEREIRA,
Pedro Matias; FRANCO, Jodo Soares. A adjudicacdo de contratos
publicos em contexto de crise. Revista de contratos priblicos, Coimbra, n.
5, maio/ago. 2012. p. 154.

40  “As diretivas de 2004 ndo conseguiram esclarecer totalmente
como a sustentabilidade poderia ser integrada no ambito dos contra-
tos publicos, justificando assim a necessidade sentida pela Comissao
de intervir mais. Por meio de mecanismos de soff Jaw, a Comissao
tentou guiar os adquirentes no caminho da sustentabilidade”. DRA-
GOS, Dacian C.; NEAMTU, Bogdana. Sustainable public procure-
ment in the EU: experiences and prospects. In: LICHERE, Francois;
CARANTA, Roberto; TREUMER, Steen (Eds.). Novelties in the 2014
Directive on public procurement. DJOF Publishing, 2014. Available at:
<http://ssrn.com/abstract=2488047>. Accessed: 22 jul. 2015. p. 7.
41 Acerca da estratégia Europa 2020 ver o item 2.1 a frente neste
texto.

42 ESTORNINHO, Maria Jodo. Curso de direito dos contratos priblicos:

Esperava-se, portanto, que os contratos publicos
fossem utilizados como ferramentas eficazes no sen-
tido de estimular ainda mais o surgimento de contratos
priblicos socioambientalmente sustentdaveis que fossem capazes
de responder aos desafios pelos quais passava a Europa
naquele momento®. Nesse contexto buscou-se agregar
aos contratos publicos dois novos principios — quais
sejam, o da flexibilidade ¢ o da sustentabilidade, tanto do
ponto de vista social quanto ambiental* — de maneira
a fazer com que o desafio da continuidade do desen-
volvimento social em adequacio a preservagiao do meio
ambiente — ambos tendo como pano de fundo a crise
econdmica daquele momento — pudesse ser vencido™®.

Estabeleceu-se que como sugestoes para a contrata-
¢do publica flexivel e sustentavel a entidade adjudicante
pudesse levar em consideragdo: a) o calculo dos custos
ao longo do ciclo de vida dos produtos, dos servicos ou
das obras a adquirir; b) o procedimento de producio
dos produtos ou com a prestacao dos servicos adqui-
ridos; ¢€) o uso de rétulos especificos que certifiquem
caracteristicas ambientais ou sociais; d) a presenca de
sancOes quando da violagio da legislacao social, labo-
ral ou ambiental vinculativa; €) a presenca de elementos
que favorecam a inovagio tecnoldgica a partir da con-
tratagdo publica®.

por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 117.

43 BASTOS, Filipe Brito. A escolba de critérios ambientais de adjudi-
cagao de contratos priblicos: reflexdes de direito administrativo nacional e
europeu. Lisboa: ICJP, 2012. p. 3.

44 Apesar de destacados os aspectos social e ambiental da sustenta-
bilidade, torna-se imperioso destacar, também, o aspecto econdmico da
sustentabilidade, ja que o modelo de Estado atual — o Estado fiscal
— precisa de recursos para garantir os dois primeiros aspectos. Neste
sentido tem-se que “efectivamente impde-se que a sustentabilidade
financeira seja considerada no dominio mais amplo da sustentabi-
lidade econémica, ecoldgica e social. Pois a sustentabilidade neste
sentido amplo ndo pode deixar de ser tida em devida conta pela
sustentabilidade financeira, que [...] mais nao é do que a sustenta-
bilidade fiscal do Estado. Efectivamente, o orcamento do Estado,
enquanto programa da politica financeira em numeros, que suporta
e espelha uma dada sustentabilidade, nio pode deixar de ser visto
como um instrumento, a0 mesmo tempo central e fundamental de
um equilibrio global nos dominios econémico, ecolégico e social”. A
este respeito ver NABAIS, José Casalta. Da sustentabilidade do Es-
tado fiscal. In: NABAIS, José Casalta; SILVA, Suzana Tavatres da
(Coord.). Sustentabilidade fiscal em tempos de crise. Coimbra: Almedina,
2011. p. 24-27.

45  ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 119.

46 ESTORNINHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos:
por uma contratagio publica sustentavel. Coimbra: Almedina, 2014.
p. 438-440.
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Como consequéncia das propostas, trés novas di-
retivas — a ditetiva 2014/24/UE, que revisou e subs-
tituiu a diretiva 2004/18/CE  (setores cldssicos)'"; a
diretiva 2014/25/UE, que revisou e substituiu a dire-
tiva 2004/17/CE (setores especiais)®; e a nova diretiva
2014/23/UE¥, que trata dos contratos de concessio
— foram aprovadas pelo Parlamento Europeu e pelo
Conselho em 2014. Conforme o texto das proprias di-
retivas, os Estados-membros tém até abril de 2016 para
realizarem a transposicdo das novas regras a seus of-
denamentos juridicos, a exce¢do das regras referentes a
e-contratagdo, cujo prazo vai até outubro de 2018.

No que concerne aos aspectos ambientais, as direti-
vas de 2014 possuem, entre outras, as seguintes carac-
teristicas™:

A existéncia de uma cldusula ambiental horizontal. Essa

47 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa aos
contratos publicos de obras, fornecimentos ou servi¢os e que revoga
a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, n. 1. 94/65,
de 28 de marco de 2014. Disponivel em: <http://cur-lex.cutopa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:320141.0024>.
em: 20 jul. 2015.

48 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Patrlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa aos
contratos publicos de obras, fornecimentos ou servicos e que revoga
a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, n. 1. 94/65,
de 28 de marco de 2014. Disponivel em: <http://cur-lex.cutopa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:320141.0024>.
em: 20 jul. 2015.

49 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Patrlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa aos
contratos publicos de obras, fornecimentos ou servicos e que revoga
a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, n. 1. 94/65,
de 28 de marco de 2014. Disponivel em: <http://cur-lex.cutopa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32014L.0024>.  Acesso
em: 20 jul. 2015. Destaca-se que a diretiva 2014/23/UE ¢ resul-
tado de uma proposta especifica de diretiva para os contratos de

Acesso

Acesso

concessao. Neste sentido tem-se que concessoes sao contratos nos
quais “o Estado assume sobretudo tarefas de garantia e de controlo,
uma vez que a sua tradicional responsabilidade de execugio tende a
ser substituida por uma responsabilidade de garantia da prestagao
ou, até, por uma mera responsabilidade de controlo ou de fiscali-
zagdo”. Acrescente-se ainda que “as concessoes sao atos imputaveis
ao Estado, pelos quais uma autoridade piblica confia a um terceiro
— seja por ato contratual ou por ato unilateral, com consentimento
de terceiro — a gestdo total ou parcial de servicos que relevem nor-
malmente da sua responsabilidade e pelos quais o terceiro assume
os riscos da exploragao”. Acerca destas defini¢oes ver ESTORN-
INHO, Maria Joao. Curso de direito dos contratos priblicos: por uma con-
tratagao publica sustentivel. Coimbra: Almedina, 2014. p. 121-126,
passin.

50 COMISSAO BEUROPEIA. Public procurement reform: environ-
mental aspects. p. 1-2. Available at:<http://ec.curopa.cu/internal
market/publicprocurement/modernising_rules/reform_propos-
als/index_en.htm>. Accessed: 20 jul. 2015.

clausula implica o cumprimento, por parte das empre-
sas, das obrigacdes ambientais decorrentes do direito
nacional, do direito europeu e do direito internacional,
de maneira que aquela empresa que nao respeitar tais
obrigacdes ambientais possa ser excluida do processo
de adjudicacao. Destaca-se, ainda, que o contrato pode-
ra nao ser adjudicado a empresa que apresente a melhor
proposta se esta ndo cumptir as obrigacoes ambientais
aplicaveis, a0 mesmo tempo em que estabelece que uma
proposta que seja anormalmente baixa para as obras,
produtos ou servicos a adquitit por nao cumptir as
obrigacdes ambientais deva ser rejeitada.

Definem disposi¢des sobre a utilizacao de rdzulos eco-
lggicos. Os rétulos ecoldgicos correspondem a um docu-
mento, certificado ou atestado que venha por confirmar
que determinado produto cumpre condigdes e requisitos
de qualidade estabelecidos e predefinidos. Nesse con-
texto, as entidades adjudicantes é dada a possibilidade
de exigirem tais rétulos ecolégicos ao estabelecerem as
caracteristicas do que desejam adquirir. O uso de tais r6-
tulos pressupde os seguintes critérios: a) todos os requi-
sitos a cumprir para obter o rétulo em questio devem
estar associados as obras, produtos ou servicos especifi-
cos a adquirir; b) os rétulos devem ser estabelecidos por
organismos independentes de acordo com procedimen-
tos transparentes, de maneira a poderem vir a participar
todos os interessados, nomeadamente organismos go-
vernamentais, consumidores, fabricantes, distribuidores
e organizacOes nao governamentais; ¢) os rotulos devem
basear-se em critérios objetivos e ndo discriminatérios e
estar a disposicao de todas as partes interessadas; e d) se
uma empresa nao conseguir obter um rétulo a tempo, os
adquirentes publicos devem aceitar rétulos equivalentes,
tendo em vista o principio da igualdade.

Estabelecem consideragdes sobre o processo de pro-
dugao do produto contratado. Em outras palavras, significa
dizer que a entidade adjudicante pode, desde que res-
guardados os principios da contrata¢ao publica, definir
“todos os fatores do processo de producao, abasteci-
mento ou comercializa¢io, mesmo que tais fatores nao
fagam parte da substancia material do produto”. Por
exemplo, a entidade adjudicante pode exigir, a0 descre-
ver do ponto de vista técnico os produtos ou servigos
que pretende adquirir, que seu fabrico ndo envolva pro-
dutos quimicos toxicos ou que sejam fabricados/presta-
dos utilizando maquinas eficientes em termos energéti-
cos, ou, ainda, avaliar os aspectos econémicos com base
nos aspectos ambientais (por exemplo, se determinados
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livros foram impressos em papel reciclado ou papel fa-
bricado a partir de madeira sustentavel).

Obrigam a realiza¢do de andlises acerca do custo do
ciclo de vida'. As diretivas abrem a possibilidade para que
as entidades adjudicantes coloquem como critério téc-
nico a andlise do custo de vida das obras, dos produtos
ou dos servicos que serdo adquiridos, abrangendo nao
apenas os custos internos, proprios das obras, dos pro-
dutos ou dos servicos, mas também os custos relacio-
nados com aspetos ambientais™, tais como o nivel das
emisses de gases de efeito estufa, a polui¢ao causada
pela extracdo de matérias-primas utilizadas no produto
ou causada pelo préprio produto ou pelo seu fabrico.

Ja no que concerne aos aspectos sociais das diretivas
de 2014, devem ser destacados os seguintes aspectos,
entre outros®:

A existéncia de uma cldusula social horizontal ana-
loga a clausula ambiental horizontal (explicitada acima);

A entidade adjudicante pode estabelecer ¢ritérios so-
cials, tais como o estimulo a contratacio de determina-
do nimero de pessoas desempregadas com vistas a (re)
inser¢do social, para produzir os produtos ou prestar os
servicos objetos do contrato — desde que tais critérios
sociais se refiram exclusivamente 20 contrato em curso,
ndo sendo passiveis de serem exigidos como uma poli-
tica empresarial de longo prazo;

Os Estados-membros podem adjudicar os contratos
as propostas que correspondam a todos os critérios de
qualidade previamente estabelecidos, tais como a aces-
sibilidade, a continuidade e a sustentabilidade dos set-
vigos propostos, que considerem determinantes para o

51 Um estudo detalhado acerca desse critério, inclusive com a
definicaio de metodologias acerca da defini¢do do préprio custo
do ciclo de vida, esta disponivel em DRAGOS, Dacian C.; NEA-
MTU, Bogdana. Sustainable public procurement: life cycle costing
(LCC) in the new EU Directive proposal. Eurgpean Public Procure-
ment and PPP Law Review, 2013. Available in: <http://sstn.com/
abstract=2488021>. Access: 22 jul. 2015.

52 Tais custos s6 podem ser considerados se os mesmos puderem
ser objetivamente determinados e quantificados. Da mesma manei-
ra, tais custos devem ser gerais, validos para qualquer contratacao
publica, e nao apenas para 0 concurso em questio. COMISSAO
EUROPEIA. Public procurement reform: environmental aspects. p. 1-2.
Available in <http://ec.curopa.cu/internal_market/publicprocure-
ment/modernising_rules/reform_proposals/index_en.htm>.  Ac-
cess: 20 jul. 2015. p. 2.

53  COMISSAO BEUROPEIA. Public procurement reform: social as-
pects of the new rules. Available at: <http://ec.curopa.cu/inter-
nal_market/publicprocurement/modernising_rules/reform_pro-
posals/index_en.htm>. Accessed: 20 jul. 2015. p. 1-3.

Servico em causa.

As empresas que infringirem certas regras ou obri-
gacdes sdo excluidas dos contratos puablicos, especial-
mente em caso de condenagiao por nao pagamento de
impostos ou contribui¢Oes para a seguranga social e em
caso de niao cumprimento da ddusula social horigontal an-
teriormente referida.

Também, no ambito da subcontratacio, continua
exigivel o cumprimento das obrigagdes ambientais, so-
ciais e laborais que decorrem do direito europeu, do di-
reito nacional, das convencdes coletivas ou do direito
internacional, desde que na fase de concurso as empre-
sas indiquem qual parte do contrato que nao tencionam
serem elas proprias a executar, mas pretendem confiar
a terceiros.

Ao que se percebe, as diretivas de 2014 correspon-
dem ao verdadeiro avanco em direcao as contratacoes
publicas efetzvamente sustentaveis, jo que buscam trazer
maior grau de detalhamento dos critérios socioambien-
tais quando em compara¢do com as diretivas de 2004
além de trazerem novos avangos frente a estas no que
concerne ao proprio processo de adjudicacao™. Nesse
sentido buscou-se dar aos Estados-membros as fer-
ramentas necessarias para que politicas de cunho so-
cioambientais fossem efetivamente postas em pratica, o
que se torna relevante ao se ter, por um lado, a perspec-
tiva futura conforme definida pela estratégia Enropa 2020
e, por outro, ao se considerar a situacdo atual de crise
financeira do Estado social europeu®.

54 Em sintese os avancos sao os seguintes, além da propria in-
clusao dos critérios socioambientais no procedimento de con-
tratagdo: a) Alteracdes nos limiares dos concursos que exigem sua
publicag¢ao no Jornal Oficial da Unido Europeia; b) A aposta nos
meios eletronicos de contratagio; ¢) Incentivo e maior apoio as
pequenas e médias empresas; d) Revisao e alargamento dos motivos
de exclusao de operadores econdémicos participantes dos concursos;
e) O estabelecimento de um novo procedimento — as parcerias para
inovagio. Os detalhes destes avancos estio em RODRIGUES, Cat-
los Sérgio Madureira. Entre a contratagio priblica ecoldgica e a contratagio
piiblica sustentivel. compreender o presente, transpor o futuro. 2014.
153 f. Dissertagao (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2014. Disponivel em: <http://hdlhandle.
net/10316/28443>. Acesso em: 18 jul. 2015. p. 75-82.

55 Existem, contudo, criticas as diretivas de 2014. Rodrigues afir-
ma que as diretivas correspondem a um “passo timido” em direcio
a maior protecio socioambiental, ja que elas continuam se utilizan-
do da racionalidade econdmica para o estabelecimento dos contratos
publicos — ainda que o autor reconhega que as consideracoes am-
bientais e sociais aparecam misturadas as consideragbes econdmicas.
Na visdo do autor a importancia da esfera econémica esta no prop-
rio texto da diretiva, quando designa por “proposta economicamente
mais vantajosa” aquela que permite maior inclusio de critérios so-
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3.A CONTRATAGAO PUBLICA SUSTENTAVEL EM
CONTEXTO DE CRISE

As diretivas de 2014 trouxeram inumeras inovacoes
acerca do tema da contratagio piiblica sustentivel. Nesse
sentido, uma vez transpostas para o ordenamento juri-
dico interno dos Estados-membros da Unido Europeia,
espera-se que estes possam se valer dos mecanismos
previstos nas diretivas para fazer avancar a prote¢iao
ambiental a0 mesmo tempo em que também buscam a
garantia dos aspectos sociais envolvidos, nomeadamen-
te a garantia de elevados niveis de emprego e, ainda, a
inclusao de grupos sociais menos favorecidos economi-
camente.

Contudo, os gastos com a contrata¢ao publica susten-
tavel parecem vir a ser questionados quando se verifica
que os Estados-membros da Unidao Europeia, de manei-
ra geral — e alguns de maneira mais especifica, nomeada-
mente Irlanda, Grécia, Chipre e Portugal®” — passaram,

cioambientais. Por outras palavras, significa dizer que estes critérios
seriam secundarios, ja que corresponderiam a base para se escol-
her a melhor proposta em termos econdmicos. O autor sugere que a
transposicao destas diretivas para o ordenamento juridico portugués
ocorra de maneira a se adjudicar com base na proposta “sustentavel-
mente” mais vantajosa, ou ainda com base na “proposta mais vantajosa
em termos de sustentabilidade’. A este respeito ver RODRIGUES, Car-
los Sérgio Madureira. Entre a contratagio priblica ecoldgica e a contratagio
piiblica sustentivel. compreender o presente, transpor o futuro. 2014.
153 f. Dissertagao (Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade
de Coimbra, Coimbra, 2014. Disponivel em: <http://hdlhandle.
net/10316/28443>. Acesso em: 18 jul. 2015. p. 126-7.

56 Por contratagio publica “sustentavel” entende-se aquela que
leva em consideracio aspectos ambientais e sociais, enquanto a con-
tratagdo publica “verde” esta diretamente vinculada apenas aquelas
que consideram critérios de sustentabilidade ambiental. Maior én-
fase tem sido dada pela doutrina as contratagdes “verdes”, ndo as
“sustentaveis”. Acerca desta distingao ver ALENCASTRO, Maria
Alice Cruz; SILVA, Edson Vicente da; LOPES, Ana Maria D’Avila.
Contratagoes sustentdveis na administracao publica brasileira: a ex-
periéncia do Poder Executivo federal. Revista de Administracao Piiblica,
Rio de Janeiro, v. 48, n. 1, jan./fev. 2014. Disponivel em: <http://
dx.doi.org/10.1590/50034-76122014000100009>. Acesso em: 18
jul. 2015. p. 215.

57 Um breve resumo acerca das origens da crise econdmica e de
seus impactos em termos mundiais — em conjunto com a influéncia
do fenémeno da globalizagdo neste processo — pode ser visto em
MEDEIROS, Rui. A Constituigio Portugnesa num contexcto global. 1isboa:
Universidade Catdlica, 2015. p. 75-8. A respeito especificamente da
crise econémica em Portugal tem-se que “a falta de crescimento
econémico aliada a necessidade e imposicao externa de correcgio
dos graves desequilibrios acumulados das contas publicas, tém
conduzido a uma carga fiscal préximo do limite que ndo é possivel
manter por muito tempo. [...] Daf que a sustentabilidade o Estado
fiscal actual nao disponha de outra alternativa efectiva sendo a da
reducao muito significativa das despesas piiblicas de modo a restabelecer

ou ainda estdo a passar, por situacdo de crise economica,
em que surgem fortes restricoes aos gastos publicos com
o objetivo de sanear as contas destes Estados.

Torna-se necessatio, portanto, apresentar qual o am-
biente que levou ao préprio desenvolvimento das dire-
tivas de 2014 — nomeadamente a estratégia Eunropa 2020.
Em consonancia, ¢ necessario compreender a situa¢ao
especifica pela qual passou Portugal no inicio da década
de 2010 — esta-se aqui a referir-se a0 Memorando de Poli-
ticas Econdmicas e Financeiras — para que, em seguida, seja
feita uma analise acerca do papel do Estado no que con-
cerne a contratagao publica sustentavel em um contexto
de crise economica mundial.

3.1. A estratégia Europa 2020

O documento intitulado Eurepa 2020 — Estratégia
para um crescimento inteligente, sustentdvel e inclusivo (dora-
vante chamado de estratégia Eurgpa 2020) corresponde
a uma Comunicacao feita pela Comissao Europeia em
03 de margo de 2010 e que buscava apresentar rumos
para a revitalizacdo da economia europeia, ja que naque-
le momento o mundo encontrava-se no auge da crise
economica. Nesse sentido, a estratégia Europa 2020 esta-
beleceu trés prioridades — o crescimento inteligente, o
crescimento sustentavel e o crescimento inclusivo — das
quais chama a atengdo, para os objetivos deste texto,
a segunda, sobre crescimento sustentivel — ainda que
esteja claro no documento que as trés prioridades re-
forcam-se umas as outras. Assim, o crescimento susten-
tavel tem por objetivo “promover uma economia mais
eficiente em termos de utilizacdo dos recursos, mais

ecoldgica e mais competitiva”®.

Tendo-se em vista os aspectos sociais e ambientais
da proposta, espera-se que 75% da populagio de idade
compreendida entre 20 e 64 anos esteja empregada; que
3% do PIB da UE seja investido em pesquisa (investi-
gacdo) e desenvolvimento; que os objetivos em matéria

um equilibrio adequado as forgas da nossa economia de mercado
para gerar resultados tributaveis, como a capacidade contributiva
dos contribuintes no quadro de um Estado que possa ainda ser tido
por Estado social” (grifo nosso). A este respeito ver NABAIS, José
Casalta. Da sustentabilidade do Estado fiscal. In: NABAIS, José
Casalta; SILVA, Suzana Tavares da (Coord.). Sustentabilidade fiscal em
tempos de crise. Coimbra: Almedina, 2011. p. inicial — final. p. 55.

58  COMISSAO EUROPEIA. Ewrgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, 2010. Disponivel
em: <http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015. p. 5.
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de clima/energia “20/20/20”% devem ser cumpridos
(incluindo uma subida para 30% do objetivo para a re-
dugio das emissOes, se as condi¢es o permitirem); que
a taxa de abandono escolar precoce seja inferior a 10%
e pelo menos 40% da geragdo mais jovem disponha de
um diploma de ensino superior; e que 20 milhdes de
pessoas devam deixar de estar sujeitas ao risco de po-
breza®.

Para a concretizagio de tais objetivos, e atendo-
-se a0s aspectos socioambientais, a Comissao destaca
a concretiza¢do de sete iniciativas, dentre as quais se
destaca a criagdo de um espago europeu que seja am-
bientalmente eficiente por meio da dissociagdao entre
crescimento econémico e uso intensivo de recursos na-
turais, especialmente aqueles que tenham como fonte
de energia combustiveis fosseis. Da mesma maneira,
espera-se que tal espago europeu utilize cada vez mais
fontes de energia renovaveis, especialmente por meio da
modernizacao do setor de transportes e da promog¢ao
da eficiéncia energética®’.

A Comunicagio reconhece que, sendo a Unido Eu-
ropeia composta por 28 Estados-membros, a concre-
tizagdo das propostas nao pode ser feita de maneira
unica, ja que a diversidade é grande. Nesse sentido, os
objetivos da Unido devem ser concretizados por meio
do estabelecimento de objetivos nacionais, os quais te-
rao cada um sua propria “trajetéria”, de maneira que
cada Estado-membro possa, com base em sua propria
situagdo especifica, atuar no sentido de concretizar os
objetivos globais da Uniao®. Em outras palavras, a Co-
municagdo preza pelo principio da descentraliza¢ao

59  Os objetivos “20/20/20” sao os seguintes: “Reduzir as emis-
soes de gases com efeito de estufa em pelo menos 20% relativamente
aos niveis de 1990, ou em 30%, se estiverem reunidas as condi¢des
necessarias; aumentar para 20% a quota de energias renovaveis no
nosso consumo final energético e aumentar em 20% a eficiéncia
energética” COMISSAO EUROPEIA. Ewurgpa 2020: estratégia para
um crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo. 2010. p. 13. Dis-
ponivel em: <http://cur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do
Puri=COM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015.

60 COMISSAO EUROPEIA. Ewurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, 2010. Disponivel
em: <http://cur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015p. p. 5.

61 COMISSAO EUROPEIA. Ewurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, 2010. Disponivel
em: <http://cur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015p. p. 6.

62 COMISSAO EUROPEIA. Ewurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, 2010. Disponivel
em: <http://cur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015p. p. 14.

executiva, ja que estabelece objetivos que precisam ser
atingidos tanto pela prépria Unido — objetivos estes de
escala mais “global” — quanto pelos Estados-membros,
que sdo responsaveis pela concretizacio de objetivos
locais.

Antes de se verificar quais sdo as propostas especi-
ficas para Portugal, é interessante destacar os detalhes
propostos pela Comissao a respeito do eixo referente
ao crescimento sustentavel. Aqui a Comissdo sugere
fortemente a luta contra as alteragdes climaticas, ja que
a melhor utiliza¢do dos recursos naturais permitiria re-
ducido da emissiao de gases de efeito estufa bem como
a realizacdo de poupancas e, ainda, estimularia o cres-
cimento econémico. Ao mesmo tempo, e em confor-
midade com tal objetivo, a Comissao propds a busca
pela utilizacdo de energia limpa e eficiente, que poderia
resultar em uma economia de 60 mil milhées de euros
até 2020, além de contribuir para a criagdo de até um
milhio de novas vagas de emprego®.

E importante, ainda, destacar que a estratégia Euro-
pa 2020 deu inicio ao processo que desembocaria na
atualizacdo das diretivas de 2004 — e que resultou nas
diretivas de 2014, conforme ja explicitado —, especial-
mente a0 propor a inclusio, no ambito das contratagdes
publicas, do critério do austo de vida do produte, o que veio
a permitir as entidades adjudicantes o estabelecimento
de critérios socioambientais de médio-longo prazo. Da
mesma forma, estabeleceu-se a possibilidade de se uti-
lizar como critério o método de produgao dos bens e/
ou servigos requeridos, também com o objetivo de pro-
mover a prote¢ao ambiental. Por fim, no aspecto social
a estratégia sugeriu a implementagdo de mecanismos que
permitissem a inclusdo profissional e social de portado-
res de necessidades especiais (deficientes)®.

Como proposta para atingir tais objetivos, a Comis-
sdo sugere aquilo que chama de “iniciativas emblema-
ticas”. A primeira delas, intitulada Uma Europa eficiente
em termos de recursos e que € apresentada como sendo de
responsabilidade da prépria Comissao, a nivel da Unido

63 COMISSAO EUROPEIA. Eurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo. 2010. Disponivel
em: <http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015p. p. 18.

64  MATEIL Ani I.; MATEI, Lucica. Modernisation of the public pro-
curement market. Towards a strategy of public marketing specific on the single
martket. Societal Innovations for Global Growth; Stream C: National
Sustainable Development under Globalization Conditions, 2012. V.
1. Available in: <http://ssrn.com/abstract=2135420>. Access: 22
jul. 2015. p. 6.
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Europeia, traz, dentre outras, a necessidade de “reforcar
um quadro para a utilizacio dos instrumentos basea-
dos no mercado (por exemplo comércio de licengas de
emissdo, reforma da tributacio da energia, enquadra-
mento em matéria de auxilios estatais, promocao de um

2965

maior recurso aos contratos publicos ecolégicos)

Por sua vez, sugerem-se, como tarefas especificas
dos Estados-membros, no ambito da iniciativa Uwa Eu-
ropa eficiente em termos de recursos, o abandono gradual das
“subvengdes prejudiciais de um ponto de vista ecologi-
co, limitando as excepcOes as pessoas com necessidades
sociais” bem como a utilizacio de “instrumentos ba-
seados no mercado, tais como incentivos fiscais e con-
tratos publicos, para adaptar os métodos de produgao
e de consume”. Sugere-se, também, o uso da “regula-
mentagao, normas de desempenho ambiental dos edifi-
cios e instrumentos baseados no mercado, tais como a
tributacdo, as subven¢des e os contratos publicos, para
reduzir o consumo de energia e de recursos, e utilizar
os fundos estruturais para investir na eficiéncia energé-
tica dos edificios publicos e na melhoria de eficiéncia da

reciclagem”®.

A segunda iniciativa, intitulada Uma politica industrial
para a era da globalizacio, também traz acOes a serem rea-
lizadas tanto pela prépria Comissao quanto pelos Esta-
dos-membros. Como responsabilidade da Comissao, e
no que concerne aos contratos publicos, destaca-se o
desenvolvimento de “uma abordagem horizontal rela-
tivamente a politica industrial que combine diferentes
instrumentos de politica (por exemplo, regulamentacio
inteligente, regras modernas em matéria de contratos
publicos e auxilios estatais e normalizagao)”, bem como
a promogao de “tecnologias e métodos de produgao
que reduzam a utiliza¢do de recursos naturais e aumen-
tar o investimento no patrimonio natural da UE”. Aos
Estados-membros, no ambito dessa iniciativa, compete
“melhorar o ambiente empresarial, nomeadamente para
as PME inovadoras, em especial através de contratos

publicos pata apoiar os incentivos a inova¢ao”®.

65  COMISSAO EUROPEIA. Ewurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo. 2010. Disponivel
em: <http://cur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015p. p. 18.

66  COMISSAO EUROPEIA. Eurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, 2010. Disponivel
em: <http://cur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015p. p. 19.

67 COMISSAO EUROPEIA. Eurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, 2010. Disponivel

No que concerne as acdes do Estado portugués
rumo a estratégia Europa 2020, a Comissio Europeia
afirma que Portugal concluiu com éxito o seu programa
de ajustamento econémico em 2014, tendo tido sucesso
tanto no ajuste econdémico quanto no ajuste de suas po-
liticas publicas, e esta atualmente submetido a “vigilan-
cia pos-programa”. Apesar disso, informa ainda que o
pais sofre com desajustes macroeconémicos que sao re-
sultantes do alto nivel de endividamento, tanto interno
quanto externo, além do perigo representado pela baixa
taxa de crescimento e pelo alto indice de desemprego®.

Neste contexto a Comissdo publicou em 13 de maio
de 2015 uma Recomendagao relativa ao Programa Nacional
de Reformas para 2015 de Portugal e gue formula um Parecer
do Conselho sobre o Programa de Estabilidade para 2015 de
Portugal. A Comissao afirma, em relagdo ao item 5 do
documento, no ambito das concessdes, que o Estado
portugués precisa aumentar a transparéncia e acelerar
as medidas referentes as concessoes, especialmente no
setor de transportes, bem como em relagio as parcerias
publico-privadas a nivel local e regional®.

3.2. 0 memorando de entendimento sobre as
condicionalidades de politica econémica de
Portugal e as subsequentes altera¢ées no
ordenamento juridico portugués

E de conhecimento comum o processo que de-
sencadeou a ctrise econdémica iniciada em 2008, com a
faléncia do banco norte-americano de investimentos
Lehman Brothers por ser o estopim da crise economica.
Inicialmente vinculada ao setor imobiliario americano, a
crise se espalhou para os setores bancario e financeiro
americanos e daf para o restante do mundo, cabendo aos

Estados socorrerem o sistema economico mundial™.

em: <http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015. p. 20.

68 COMISSAO EUROPEIA. Eurgpa 2020: estratégia para um
crescimento inteligente, sustentavel e inclusivo, 2010. Disponivel
em: <http://eur-lex.curopa.cu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=C
OM:2010:2020:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 20 jul. 2015.

69 COMISSAO EUROPEIA. Recomendagio do Conselho rela-
tiva ao Programa Nacional de Reformas para 2015 de Portugal e que
formula um Parecer do Conselho sobre o Programa de Estabilidade
para 2015 de Portugal, 2015. Disponivel em: <http://ec.curopa.cu/
europe2020/pdf/csr2015/¢sr2015_portugal_pt.pdf>. Acesso em:
20 jul. 2015. p. 7.

70  PARDAL, Paulo Alves. A contratacdo publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratagio priblica.
Colegio Manuais académicos IDEFE Coimbra: Coimbra, 2013. p. 177.
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No ambito europeu, a Grécia e a Irlanda foram os
primeiros pafses a recorrerem a auxilios externos, ainda
em 2010. Em 2011 foi a vez de Portugal fazé-lo, vin-
do o auxilio por meio da chamada Treika — o Fundo
Monetario Internacional, a Comissio Europeia e¢ o
Banco Central Europeu. O auxilio financeiro, contudo,
era condicionado a ajustes na economia portuguesa, 0s
quais foram definidos no Memorando de entendimento sobre
as condicionalidades de politica econdmica” , assinado em maio
de 2011 e com duracio de trés anos’™

O Memorando ¢ dividido em se¢Oes: politica orcamen-
tal, sistema financeiro, empresas priblicas, administragdo pitblica,
sailde, mercado de trabalbo, educagcao, energia, transportes, habi-
tagdo e justiga. A contratacao publica ¢ um dos elementos
constantes do Memorando, fazendo parte do Programa
de Assisténcia Econdmica ¢ Financeira (PAEF). Especifica-
mente, existem trés areas principais nas quais o Memo-
rando incide sobre a contratacdo publica: as obrigagies de
informagao, as obrigagies de produgao normativa e a concretiza-
¢do de um leque diversificado de medidas, cada uma subdividi-
da em tépicos™.

As obrigagies de informagao sao definidas como a “im-
periosa necessidade de acompanhar de perto a evolugao
das contas publicas”; para tanto existiria a “obrigato-
riedade do Estado portugués por em marcha diversos
mecanismos aptos a facultar uma melhoria da informa-
¢a0”. Nesse sentido a atenc¢io, também, recaiu sobre as
contratacOes publicas, de maneira a constar no Memo-
rando, acerca deste tema, trés acdes especificas: “o repor-
te da execugdo orcamental, assim como sobre o acompanha-
mento dos riscos orcamentais derivados das PPP e das concessaes.
Além disso, avangava com o proposito de realizar um
estudo detalbado sobre as PPP”™.

71 “O Memorando de Entendimento tocou todos os aspectos da
vida do pais. Por exemplo, entre as muitas medidas para o mercado
laboral, estavam os cortes no subsidio de desemprego ¢ a flexibili-
zagdo dos critérios para despedimentos. [...] Foi também o memo-
rando a determinar uma redugio nas pensées”. PUBLICO. Mewo-
rando da Troika anotado, 2014. Disponivel em: <http://www.publico.
pt/economia/memorando-da-troika-anotado>. Acesso em: 21 jul.
2015.

72 PARDAL, Paulo Alves. A contratacao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacio piblica.
Colegao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013.

73 PARDAL, Paulo Alves. A contratagao publica sob os ventos
da austetidade or¢amental. In: FERREIRA, Eduatdo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacio piiblica.
Colecao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
177-178.

74  PARDAL, Paulo Alves. A contratacao publica sob os ventos

O reporte da execugao orcamental, primeira a¢ao no am-
bito das obrigacoes de informacio, apatece nos itens 3
e 3.3 do Memorando™. Em resumo, este eixo de a¢oes
tinha por objetivo realizar levantamento acerca da si-
tuacdo orcamentaria do Hstado portugués de maneira
a identificar as possivels areas em que ocorreriam cor-
tes de gastos publicos. Por sua vez, a segunda acdo no
ambito das obrigac¢oes de informacio corresponde ao
acompanhamento dos riscos orcamentais, especialmente a res-
peito do impacto que as PPP pudessem trazer ao or-
camento do Hstado. Este acompanhamento deveria ser
realizado por meio de um relatério que integrasse o or-
camento do HEstado e também por outro relatério, anual
e especifico, sobre as PPP e as concessoes’’. Ambos os
relatérios seriam realizados de acordo com o previsto,
respectivamente, nos itens 3.11 e 3.21 do Memorando™.

da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacio piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
178.

75 “3. Medidas orcamentais estruturais. Objectivos: Melhorar a
eficiéncia da administracio publica pela eliminagdo de redundan-
cias, simplificando procedimentos e reorganizando servigos; regular
a criagdo e o funcionamento de todas as entidades publicas (por
exemplo, empresas, fundagdes, associacoes); melhorar o processo
or¢amental através do enquadramento legal recentemente aprovado,
incluindo a adaptagio em conformidade da Lei das Finangas Re-
gionais e da Lei das Finangas Locais; reforcar a gestdo de riscos, a
responsabilizagio, o reporte e a monitorizagao. [...] 3.3. Melhorar o
actual reporte mensal da execugao orgamental, em base de caixa para
as Administracoes Publicas, incluindo em base consolidada O ac-
tual perimetro de reporte mensal inclui o Estado, Servigos e Fundos
Auténomos, a Seguranca Social, as administragoes regional e local e
sera progressivamente ampliado para incluir o SEE e as PPP reclas-
sificadas no ambito das Administragdes Publicas”. PORTUGAL.
Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica econdmica,
2011. Disponivel em: <http://www.contratacaopublica.com.pt/
xms/files/Documentacao/MoU_PT17maio2011.pdf>. Acesso em:
21 jul. 2015. p. 10-12.

76 PARDAL, Paulo Alves. A contratagao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacio piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
179.

77  “3.11. Publicar um relatério abrangente sobre riscos orcamen-
tais em cada ano como parte integrante do OE, comegando com
o OFE para 2012. O relatério ira identificar os riscos orcamentais
gerais ¢ as responsabilidades contingentes, as quais o Estado possa
estar exposto, incluindo todas as Parcerias Publico-Privadas (PPP),
SEE e garantias prestadas aos bancos. [...] 3.21. Melhorar o relatério
anual sobre as PPP e as concessoes preparado pelo Ministério das
Financas e da Administracdo Pablica em Julho com uma avaliagao
abrangente dos riscos or¢amentais derivados das PPP e das con-
cessoes. O relatério fornecera informacio e analise a nivel sectorial.
A revisao anual das PPP e concessbes serd acompanhada por uma
analise dos fluxos de crédito canalizados para as PPP através dos
bancos (empréstimos e titulos que nio acg¢des) por sector € uma
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Destaque ¢ dado para o relatério sobre as PPP, que de-
veria set subdividido em duas partes: analise dos 7iscos
orcamentais (apuracao do impacto das PPP em relacao ao
orcamento de Estado) e do fluxo de crédito (apuracao do
nivel de endividamento das PPP com os bancos e com
o setor financeiro) das PPP™.

Por fim, a terceira a¢do no ambito das obrigacoes
de informacao — a realizacido de um estudo detalhado das
PPP — ¢ decorrente do item 3.19 do Memorando™. En-
tretanto, é importante destacar que tal andlise ja era vista
como necessaria pela Administracio Publica, especial-
mente devido a auditorias realizadas pelo Tribunal de
Contas que indicavam a necessidade do Estado “rene-
gociar diversas PPP tendo em vista, nomeadamente, a
reducio das crescentes responsabilidades financeiras”.
Além disso, destaca-se que “havia ainda a necessidade
de apurar as responsabilidades que o Estado pudesse

ser chamado a honrar”®,

Percebe-se que as agdes acima apresentadas tém rela-
¢do direta com a necessidade vista pela Troika de tomar
conhecimento acerca da situagao financeiro-orgamental

avaliagio do impacto na afectagio de crédito e de efeitos cromwding
ont. Bste ultimo aspecto serd realizado em conjunto com o Banco
de Portugal”. PORTUGAL. Memorando de entendimento sobre as condi-
cionalidades de politica econdmica, 2011. Disponivel em: <http://www.
contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/MoU_PT-
17maio2011.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 11-3, passinm.

78 PARDAL, Paulo Alves. A contratacao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacao piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
180.

79 “3.19. Recrutar uma empresa de auditoria internacionalmente

reconhecida para a realizacio de um estudo detalhado das PPP
com acompanhamento do Instituto Nacional de Estatistica (INE)
e do Ministério das Financas e da Administracao Publica. O estu-
do identificara e, onde praticavel, quantificara as responsabilidades
contingentes de maior relevo e quaisquer montantes relacionados
que possam vir a ser pagas pelo Estado. Avaliard a probabilidade
de quaisquer pagamentos pelo Estado relativos a responsabilidades
contingentes e quantificara os respectivos montantes. O estudo, a
ser finalizado até ao final de Marco de 2012, avaliara a viabilidade de
renegociar qualquer PPP ou contrato de concessao, a fim de reduzir
as responsabilidades financeiras do Estado. Todas as PPP e con-
tratos de concessao estardo disponiveis para estas revisdes”. POR-
TUGAL. Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica
econdmica, 2011. Disponivel em: <http://www.contratacaopublica.
com.pt/xms/files/Documentacao/MoU_PT17maio2011.pdf>.
Acesso em: 21 jul. 2015. p. 12.

80 PARDAL, Paulo Alves. A contratacao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacao piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
181.

do Estado portugués. Dessa maneira, parece claro que o
objetivo estabelecido era o de clarificar as areas em que
poderiam ser feitos cortes or¢amentais, ja que uma das
preocupagdes se referia ao gasto estatal extremamente
elevado — boa parte deste em PPP, o que significa gastos
com contratos publicos.

A segunda grande acdo prevista no Memorando
(itens 3.13 e 3.20%) sdo as obrigacies de produgio normativa.
Em outras palavras, o que se esperava com a realizagdo
desta acao ¢é que o Estado portugués alterasse suas nor-
mas objetivando a monitora¢ao dos investimentos bem
como reforcasse as andlises de risco prévias ao estabe-
lecimento das PPP de maneira a se evitar aumento do
gasto com contratos publicos — ao contrario, dever-se-ia
reduzi-lo. A concretizacio de tais objetivos ficou por
conta da aprovacdo da nova “lei das parcerias publico-
-ptivadas” (Decreto-Lei n° 111/2012, de 23 de maio), es-
pecificamente com a criacdo de uma Unidade Técnica de
Acompanhamento de Projetos que ficaria responsavel pela
preparacio, pelo desenvolvimento, pela execugio e pelo
acompanhamento global das PPP*.

Outra produ¢iao normativa se refere a Resolugao do
Conselho de Ministros n° 50/2012 — alterada pela Resolucio
do Conselho de Ministros n° 66/2012. Por meio dessa Reso-
lugao, o governo portugués — cumprindo o previsto no
item 5.18 do Memorando® — se comprometeu a “con-

81 “3.13. Assegurar a implementagdo integral da nova Lei do
Enquadramento Orcamental adoptando as necessarias alteracoes
legais, incluindo a Lei das Finangas Regionais e a Lei das Finan-
cas Locais: 1) o perimetro da Administracdo Publica abrangera o
Estado, Servicos e Fundos Auténomos, a Seguranca Social, o SEE
e as PPP reclassificadas no ambito das AdministracGes Publicas e
as administragdes local e regional; 2) definir pormenorizadamente
as caracteristicas propostas para o enquadramento or¢amental de
médio prazo, incluindo a estratégia orcamental de médio prazo, pro-
cessos de tomada de decisoes e de definicao de prioridades, regras
de reporte, controlo de compromissos financeiros; e reservas de
contingéncia apropriadas e respectivas regras de acesso. [...] 3.20.
Por em pratica um quadro legal e institucional reforcado, no am-
bito do Ministério das Financas e da Administracao Publica, para
a avaliagdo de riscos ex-ante da participacio em PPP, concessoes e
outros investimentos publicos, bem como a monitorizagao da re-
spectiva execugdo. O Tribunal de Contas terd de ser informado desta
avaliagao de riscos ex-ante. Podera ser prestada assisténcia técnica, se
necessario”. PORTUGAL. Menwrando de entendimento sobre as condi-
cionalidades de politica econdmica, 2011. Disponivel em: <http://www.
contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/MoU_PT-
17maio2011.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 12-13.

82 GONCALVES, Pedro Costa. Alteragoes ao codigo dos contra-
tos publicos na sequéncia do “Memorando de Entendimento com
a Troika”. Revista de contratos piiblicos, Coimbra n. 5 maio/ago. 2012.
p. 214.

83  “5.18. Garantir que as regras sobre designacio de servi¢o uni-
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tratar a prestagao do servi¢o universal de comunicages
eletrénicas” de maneira a estabelecer regras acerca do
tema que nao fossem discriminatérias bem como a lan-
¢ar novo concurso para que fossem designados novos
fornecedores de servico universal®.

Também, em relagdo a esfera das alteragdes legislati-
vas, ¢ de se destacar o item 7.19 e seguintes do Memo-
rando, que trazem questOes referentes a alteracdo das
regras de concorréncia. O item 7.19 traz que “o Go-
verno eliminard as golden shares e todos os outros direi-
tos estabelecidos por Lei ou nos estatutos de empresas
cotadas em bolsa, que confiram direitos especiais ao
Hstado”, enquanto o item 7.20 define que o governo
deve “adoptar medidas para melhorar a celeridade e a
eficacia da aplicacio das regras da concorréncia”, dentre
elas o estabelecimento de “um tribunal especializado no
contexto das reformas do sistema judicial” e a proposi-
tura da revisio “da Lei da Concorréncia, tornando-a o
mais autonoma possivel do Direito Administrativo e do
Cédigo do Processo Penal e mais harmonizada com o
enquadramento legal da concorréncia da UE”, além de
garantir que a autoridade competente pela concorréncia
tenha recursos suficientes e estaveis para seu funciona-
mento®.

Importante, também, destacar o que estd previsto
no tépico Contratagies priblicas do Memorando. Novamen-
te, estabeleceu-se uma série de obrigagcdes ao Estado
portugués com o objetivo de garantia de transparéncia
em um ambiente competitivo, além da melhoria dos
gastos publicos®. Nesse contexto objetivou-se limitar
a utilizacdo do ajuste direto como mecanismo de con-

versal e o respectivo contrato de concessio do incumbente sio niao
discriminatérias: renegociar o contrato de concessdo com a empresa
que actualmente fornece o servico universal e lancar um novo con-
curso para designagao de fornecedores de servigos universais”. POR-
TUGAL. Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica
econdmica, 2011. Disponivel em: <http://www.contratacaopublica.
com.pt/xms/files/Documentacao/MoU_PT17maio2011.pdf>.
Acesso em: 21 jul. 2015. p. 27.

84 GONCALVES, Pedro Costa. Alteracoes ao codigo dos contra-
tos publicos na sequéncia do “Memorando de Entendimento com
a Troika”. Revista de contratos piblicos, Coimbra, n. 5 maio/ago. 2012.
p. 214.

85 PORTUGAL. Memorando de entendimento sobre as condicion-
alidades de politica econdmica, 2011. Disponivel em: <http://www.
contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/MoU_PT-
17maio2011.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 33-34.

86 PORTUGAL. Memorando de entendimento sobre as condicion-
alidades de politica econdmica, 2011. Disponivel em: <http://www.
contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/MoU_PT-
17maio2011.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 34-35.

tratacdo publica, procurou-se alterar determinados dis-
positivos do Cédigo dos Contratos Publicos que con-
tinham omissoes legislativas, e ainda, deram-se novos
poderes ao Tribunal de Contas, especialmente no que
concerne a sua prerrogativa de controle financeiro da
contrata¢ao publica®’.

Ainda no ambito das alteracoes legislativas, é de se
destacar, também, aquelas que visaram a alteracdo do
regime de contratacio publica das institui¢coes de educa-
¢ao superior publicas existentes em forma de fundagio,
as quais se utilizavam de excegoes a aplicacao integral
do regime de contratacio publica. Também, alterou-
-se o regime de contrata¢iao de outras institui¢bes — tais
como os “hospitais constituidos sob a forma de entida-
de publica empresarial, as associa¢cdes de direito privado
que tenham como principal finalidade a ciéncia e a tec-
nologia e os laboratérios do Estado” —, entidades que
perderam seus privilégios e passaram a estar completa-
mente subjetivas ao regime regulamentado pelo CCP*.

Pelo exposto, percebe-se que o que se objetivava
com tais alteracOes legislativas era o efetivo e rigoroso
controle dos encargos e dos riscos, especialmente aque-
les associados as PPP, que tiveram seu regime juridico
alterado pelo Decreto-Iei n° 111/2012. Nessa mesma
direcdo, veio o Decreto-lei n° 149/2012, que sintetizou
as demais alteracoes acima referidas®, todas elas com o

87 PARDAL, Paulo Alves. A contratagao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratagio piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
183.

88 Além disto houve ainda “a introdugdo de modifica¢des ao
regime juridico aplicavel a preparacdo, langamento, execugdo e
alteragdo de parcerias publico-privadas”. A este respeito ver ES-
TORNINHO, Maria Jodo. Curso de direito dos contratos piiblicos: por
uma contratacao publica sustentivel. Coimbra: Almedina, 2014. p.
307-308.

89 As alteracdes realizadas pelo Decreto-Lei n® 149/2012 no que
concerne aos contratos publicos sdo as seguintes: a) Eliminacdo da
excecao relativa as fundagoes do ensino superior; b) Eliminacio de
isengoes a aplicacao da parte II do CCP (“isengbes especiais, per-
manentes ou temporarias, que permitam a adjudicagio direta de
contratos de montante inferior aos limites comunitarios”); ¢) Elimi-
nacio de fundamento para ajuste direto; d) Alteragiao do regime de
execugdo de trabalhos de suprimento de erros e omissdes no ambito
da empreitada de obras publicas; €) Alteragio do regime das obras e
dos servicos complementares ao contrato inicial; e f) Eliminacao do
dever de elaboracio de projetos de investigagio e desenvolvimento.
GONCALVES, Pedro Costa. Alteragdes ao cédigo dos contratos
publicos na sequéncia do “Memorando de Entendimento com a
Troika”. Revista de contratos priblicos, Coimbra, n. 5, maio/ago. 2012.
p. 218-227. O autor chama a atencio, as pags. 227-238, que o legis-
lador portugués “aproveitou a oportunidade” e reformou inumeros
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objetivo de reduzir custos e aumentar o controle sobre
os gastos do Hstado portugués no ambito dos contratos
publicos.

Contudo, as alteragoes legislativas tém sido mais sig-
nificativas no ambito das finangas publicas e nao no das
contratacOes publicas. Por outras palavras, os resulta-
dos positivos, em termos de reducio da despesa publica
como consequéncia da implementacao do PAEF, sao
decorrentes muito mais de produc¢io normativa finan-
ceira do que na esfera do CCP”, o que pode significar
que as alteragcbes no quadro juridico que regulamenta
os contratos publicos nio tenha sido assim tdo eficaz
quanto esperado.

Por dltimo, o terceiro eixo de intervencao do Memo-
rando no ambito da contratacdo publica se refere a duas
medidas especificas: impedir que ocorressem novas
contratacbes em regime de PPP, por um lado, e rene-
gociar os contratos das PPP existentes, por outro’. Tais
medidas se apresentaram como fundamentais para a
Troika por Portugal ser, conforme relatério de 2008 do
proprio Tribunal de Contas, “o pais europeu com maior
percentagem de PPP quer em relacio ao PIB, quer em

relagio ao OE [Or¢amento de Estado]™*.

3.3. A contratacao ptublica socioambiental em
tempos de crise econémica

Afirma-se que em Portugal houve euforia com o me-
canismo da contratagao publica, especialmente na déca-
da de 1990, em decorréncia do grande interesse entao

outros aspectos do CCP que ndo correspondiam a exigéncias do
Memorando.

90 PARDAL, Paulo Alves. A contratacao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacio piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
201-202.

91 No Memorando a proibi¢io de realizagio de novas PPP estd
prevista no item 3.17: “Evitar entrar em qualquer novo acordo de
PPP antes de finalizar a revisio das PPP existentes e as reformas
legais e institucionais propostas”. Ja a renegociacdo dos contratos
existentes tendo em vista a reducdo de custos estd prevista no item
3.19, citado acima. PORTUGAL. Memorando de entendimento sobre as
condicionalidades de politica econdmica, 2011. Disponivel em: <http://
www.contratacaopublica.com.pt/xms/files/Documentacao/MoU_
PT17maio2011.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 12.

92 PARDAL, Paulo Alves. A contratacao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacao piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
183-184.

demonstrado a respeito das parcerias publico-privadas.
Neste sentido as PPP adquiriram importante relevancia
no tema das contrata¢oes publicas, ja que, a despeito das
diferencas juridicas entre a contrata¢ao tradicional, fun-
dada no financiamento direto, ¢ a contratacao via PPP,
ambas concorrem fortemente no que diz respeito ao
aumento da despesa publica — ocasionado por constan-
tes processos de renegociacio e de reposiciao do equi-
libtio financeiro” — em propor¢io ao produto interno
bruto de um Estado™.

Em uma situagio de Estado-social provedor, este
passa a oferecer bens e servigos coletivos a sociedade
e, para tanto, recorre usualmente aos contratos publi-
cos, 0s quais, logicamente, pressupdem gastos por parte
do Estado. Contudo, e aqui entrando-se no ambito do
Estado portugués, os recursos nao sio infinitos, ainda
mais durante o perfodo em que Portugal se encontrava
sob a égide do PAEF — isto sem considerar as proprias
limitagbes de atuacdo do Estado decorrentes da integra-
cdo europeia”.

93 PINHEIRO, André Modesto. Parcerias piiblico-privadas, o papel
do Estado: da densificacio do conceito de comparador do sector
publico a problematica do reequilibrio financeiro. 2012. f. Disser-
tacao (Mestrado) - Universidade Catdlica Portuguesa, Lisboa, 2012.
p. 36-37.

94  PARDAL, Paulo Alves. A contratagao publica sob os ventos
da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacio piblica.
Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
171-172. Em consonancia é importante destacar que Portugal foi um
dos quatro tnicos pafses da zona Euro cujo déficit veio a ultrapassar
os 10% do PIB, tanto em 2009 quanto em 2010. Além disso, chama
a atenc¢do também o fato de que havia uma trajetéria de crescimento
acelerado da divida publica que faria com que em 2011 a mesma
ultrapassasse os 100% do PIB. Ainda, destaca-se que Portugal “ao
longo da década de 2000, teve um crescimento econdémico muito
lento — facto que, a continuar inalterado, nao lhe permitiria gerar os
recursos necessarios para pagar a sua crescente divida. Também os
défices permanentes da balanca de transagdes correntes, sempre a
volta dos 10% do PIB anuais na referida década, haviam conduzido
a existéncia de uma divida externa consolidada superando os 100%
do PIB. Também a divida dos particulares, pessoas singulares ou
empresas, se situava e situa em niveis elevadissimos”. A sintese se
apresenta em um unico sentido: “a trgjetdria insustentavel das contas pub-
licas parece ter sido o fator principal que levou a que Portugal, em
conjunto com outros Hstados, tivesse tido a necessidade de recor-
rer ao resgate internacional”. A este respeito ver CAMPOS, Manuel
Fontaine. A crise e a regulacao internacional e europeia: o “Pacto
Orcamental” como solugdo para a crénica indisciplina financeira do
Portugal democratico? In: GONCALVES, Pedro Costa. Concor-
réncia e contratagdo publica: a integracdo de preocupagdes concor-
renciais na contratagao publica. In: ESTUDOS em homenagem a
Miguel Galvio Teles. Coimbra: Almedina, 2012. v. 1. p. 81-94. p.
84-85, esp. nota. 11.

95 PARDAL, Paulo Alves. A contratagao publica sob os ventos
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Mesmo no caso das PPP, ainda que seja a contraparte
privada quem fique responsavel por assegurar o finan-
ciamento do projeto a ser executado — o que faria com
que os gastos do Estado ndo aumentassem, a0 mesmo
tempo em que os produtos e servicos continuatiam sen-
do providos a popula¢io —, as coisas nao sairam como
planejado, ja que os encargos pagos pela Administracao
publica aumentaram exponencialmente.

Deve-se aqui ser chamada a aten¢io para o proble-
ma central debatido neste texto: por um lado as contra-
tacOes publicas, especialmente aquelas com incentivos
socioambientais, sao vistas como um dos principais me-

canismos para que o Estado atinja seus objetivos como

%, pot

outro, a crise econdémica de 2008, potencializada pelo

fornecedor de produtos e servicos a populacio

PAEF, no caso de Portugal, trouxe a necessidade de ma-
xima restricao dos gastos publicos, o que causa impacto
nas contratacOes publicas sustentiveis por estas serem
em geral mais custosas” especialmente quando visam

da austeridade orcamental. In: FERREIRA, Eduardo Paz; RODRI-
GUES, Nuno Cunha (Coord.). Novas fronteiras da contratacao piiblica.

ao acréscimo de critérios de sustentabilidade socioam-
biental que ainda no estio em pratica’™. Assim, surge a
questdo: os contratos publicos com quesitos socioam-
bientais sao mais custosos para o Estado?

Em tempos do estabelecimento da ideia de que o
meio ambiente precisa ser protegido e preservado,
ndo apenas para as geracoes atuais mas também para
as futuras, parece, efetivamente, ser funcio do Estado
levar adiante a proposta de protecio ambiental”. Além
disso, vale destacar a expectativa do cidaddo de que tal
protecdao deva ser feita por meio da manuten¢ao dos
nfveis atuais de emprego, isto se ndo forem tais niveis
mesmo aumentados. A preponderancia do Estado pa-
rece tet, ainda, mais for¢a quando se considera que esta
instituicao € efetivamente a unica capaz de realizar a re-
distribui¢ao dos bens puablicos por meio de seus atos

estatais'”

, ja que nao se pressupoe que os cidadios, vo-
luntariamente, abram mao de desejos pessoais em prol
da defesa do meio ambiente e/ou da manuten¢io do

nivel de emprego".

Cole¢ao Manuais académicos IDEFE. Coimbra: Coimbra, 2013. p.
173.

96 Da mesma forma, quando se estima que em média cerca de
15% a 19% do Produto Interno Bruto da Unido Europeia seja
decorrente das contratagdes publicas dos Estados-membros, per-
cebe-se 0 peso que esta instituigdo tem no que concerne a possibi-
lidade de direcionar a inovagio e a busca por novas formas de pro-
te¢ao do meio ambiente e também dos fatores sociais que permeiam
as sociedades. BASTOS, Filipe Brito. A escolba de critérios ambientais de
adjudicagao de contratos priblicos: reflexes de Direito Administrativo na-
cional e europeu. Lisboa: ICJP, 2012. Disponivel em: <http://www.
icjp.pt/sites/default/files/papers/escolhactiteriosambientaisadjudi-
cacaocp.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 5, nota 25; APPOLLONI,
Andrea; D’AMATO, Alessio; CHENG, Wenjuan. Is public procure-
ment going green? experiences and open issues. 2011. Available in: <http://
ssrn.com/abstract=1970583>. Access: 21 jul. 2015. p. 2; MATEI,
Ani L; MATEL Lucica. Modernisation of the public procurement market.
Towards a strategy of public marketing specific on the single market. Societal
Innovations for Global Growth; Stream C: National Sustainable
Development under Globalization Conditions, 2012. v. 1. Avail-
able at: <http://ssrn.com/abstract=2135420>. Accessed: 22 jul.
2015. p. 2; DRAGOS, Dacian C.; NEAMTU, Bogdana. Sustainable
public procurement: life cycle costing (LCC) in the new EU Direc-
tive proposal. European Public Procurement and PPP 1.aw Review, 2013.
Available at: <http://sstn.com/abstract=2488021>. Access: 22 jul.
2015. p. 29; ALENCASTRO, Maria Alice Cruz; SILVA, Edson Vi-
cente da; LOPES, Ana Maria D’Avila. Contratagoes sustentaveis na
administraciao publica brasileira: a experiéncia do Poder Executivo
federal. Revista de Administragio Piiblica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 1,
jan./fev. 2014. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0034-
76122014000100009>. Acesso em: 18 jul. 2015. p. 209.

97 Acerca dos custos mais elevados para a contratagio publica
ecoldgica, ver AMBEC, Stefan; LANOIE, Paul. Does it pay to be
green? a systematic overview. Acadeny of Management. Perspectives, v.
22, n. 4, nov. 2008. Disponivel em: <http://fdir.idei.fr/wp-content/

uploads/2011/02/Does-it-Pay-to-be-Green.-A-Systematic-Ovet-
view.pdf>. Acesso em: 29 jul. 2015. Em seu estudo os autores bus-
cam meios para tentar equilibrar os gastos iniciais com a contratagio
publica sustentavel por parte das empresas privadas — gastos estes
que sao mais elevados do que a contratagio publica tradicional —
com o ganho de competitividade e com a reducao de custos, ambos
em médio-longo prazo, sendo estes os elementos vistos pelos au-
tores como passiveis de contrabalancar os elevados gastos iniciais.
98 ALENCASTRO, Maria Alice Cruz; SILVA, Edson Vicente
da; LOPES, Ana Maria D’Avila. Contratagoes sustentaveis na ad-
ministragdo publica brasileira: a experiéncia do Poder Executivo
federal. Revista de Administragio Piiblica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 1,
jan./fev. 2014. Disponivel em: <http://dx.doi.org/10.1590/S0034-
76122014000100009>. Acesso em: 18 jul. 2015. p. 216.

99  BASTOS, Filipe Brito. A escolba de critérios ambientais de adjudi-
cagao de contratos piiblicos: reflexoes de Direito Administrativo nacional
e europeu. Lisboa: ICJP, 2012. Disponivel em: <http://wwwicjp.
pt/sites/default/files/papers/escolhacriteriosambientaisadjudica-
caocp.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 2.

100  Engloba-se na expressao afos estatais as agoes dos poderes Ex-
ecutivo, Legislativo e Judiciario.

101 Tal afirmacéo ¢ feita tendo-se por base a ideia de fragmentacao
politica desenvolvida por Taylor. A fragmentacio corresponde a situ-
acao social na qual os individuos acreditam que o poder politico se
encontra muito distante de si mesmos, sentindo-se frequentemente
incapazes de “fazer a diferenca” com base em uma atuagio politica
que se restringe ao ato de votar. Desta maneira os individuos veem
a si mesmos ndo como componentes de uma comunidade em que
existem verdadeiros vinculos sociais entre si, isto é, como membros
de uma unidade social coesa, mas apenas enxergam a si mesmos de
maneira atomistica, sem vinculos de simpatia com seus concidadaos
e cada vez menos ligados aos demais em prol de projetos e de com-
promissos estabelecidos em comum. Nesta situagio os individuos
consideram como vélidos apenas seus proprios objetivos de vida
individual por acreditarem ndo haver possibilidade de se construir
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Por sua vez, ¢ inegavel que a atuacdo do Estado
pressupde gastos publicos. Nesse sentido a prote¢io do
meio ambiente chama a atengio por ser aquela em que
a presenca estatal parece ser mais visivel, especialmente
em comparac¢io com a manutencio do emprego (priva-
do). A titulo de exemplo, espera-se que seja o Estado o
responsavel pela criacdo de incentivos — seja na forma
de isencdes fiscais, seja na forma da contratagao publica
— para o desenvolvimento de uma economia baseada
em energias renovaveis, especialmente quando se consi-
dera que a tecnologia para a implantacdo de tais energias
¢ cara e nao necessariamente atrativa a todos os empre-
sarios do setor — ainda que possa, em médio ou longo

prazo, estimular a economia nacional como um todo'*.

No entanto, se, por um lado, o Estado aparece como
o principal incentivador de agoes que visem a satisfagcao

1% vale destacat, por

e a concretizacdo do bem comum
outro, que 0s recursos estatais nao sio infinitos. Isto fi-
cou claro, conforme exposto anteriormente, a partir da
crise economica de 2008, em que os Estados passaram
a ter de restringir seus gastos publicos, pois, caso con-

trario, a situagdo seria ainda pior'™. E necessétio, pot-

tanto, verificar — inicialmente em termos tedricos — se
a contratacdao publica sustentavel é efetiva e eficaz, ou
seja, se ela contribui para o equilibrio entre, de um lado,
a prote¢ao do meio ambiente e dos fatores sociais e, de
outro, o equilibrio fiscal do proprio Estado.

Nesse sentido, parece haver duvidas na doutrina so-
bre a efetividade das contratacGes publicas “verdes” em
termos de eficiéncia e eficacia — especialmente quan-
do se leva em consideracio a componente “menores
custos” — em compara¢ao com Outros mecanismos
tradicionais de estimulo ambiental, tais como licencas
de poluicio e tributacio ambiental. O primeiro dos
argumentos em questido diz respeito a ideia de que as
contratacOes publicas sustentaveis sdo na pratica mais
caras do que a contratagdo publica “normal”; ou seja,
mais dispendiosas de recursos publicos do que aque-
las contratagoes que nio levam em consideragio crité-
rios ambientais e sociais. Dessa maneira, o maior gasto
publico em um momento histérico de necessidade de
diminuicao deste mesmo gasto publico geraria questiona-
mentos acerca da eficacia e da eficiéncia deste modelo
de contratacio publica'®.

politica e juridicamente propostas que levem ao bem comum — en-
tendendo-se o ben comum ndo como um ideal utopicamente estabel-
ecido, mas sim como a defini¢io de propostas politicas que, defini-
das por meio do consenso entre os envolvidos, possa efetivamente
representar seus interesses. A este respeito ver TAYLOR, Charles.
Argumentos filosdficos. Sio Paulo: Loyola, 2000. p. 294-299.

102 ANDRADE, Ana Rita Gomes de. As energias renovdveis: uma
luz verde aos auxilios do Estado? 2009. f. Monografia (Graduacao)
— Pés-Graduagio em Direito da Energia, Instituto de Ciéncias
Jutidico-Politicas da Faculdade de Direito, Universidade de Lisboa,
Lisboa, 2009. Disponivel em <http://www.icjp.pt/sites/default/
files/media/643-961.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 4.

103 BASTOS, Filipe Brito. A escolha de critérios ambientais de adjudi-
cagao de contratos piiblicos: reflexbes de Direito Administrativo nacional
e europeu. Lisboa: ICJP, 2012. Disponivel em: <http://wwwicjp.
pt/sites/default/files/papers/escolhacriteriosambientaisadjudica-
caocp.pdf>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 2.

104 Uma das ideias referentes a limitagao dos gastos piblicos seria
a sua constitucionalizacdo, isto é, a inclusdo, nos textos constitucionais,
de limites explicitos a tais gastos, de maneira que se pudesse sancion-
ar o administrador publico caso este ndo cumprisse o limite estabel-
ecido ou até mesmo caso viesse a propor algo que ultrapassasse tal
limite. Este foi o caminho escolhido pela Alemanha, “que introduziu
em 2009 na Grundgesetz (GG) um limite para o défice orcamental,
para valer a partir de 2016”. Nabais discorda desta proposta por
considera-la ineficaz, ji que passou-se a justificar os gastos atuais —
que também seriam onerosos as gerages futuras — com base no ar-
gumento de que os ativos por eles produzidos seriam duradouros —
ou seja, gasta-se muito hoje para ter-se o usufruto no futuro, quando
entao pagar-se-iam os débitos. A este respeito ver NABAIS, José Ca-
salta. Da sustentabilidade do Estado fiscal. In: NABAIS, José Casalta;
SILVA, Suzana Tavares da (Coord.). Sustentabilidade fiscal em tempos de
¢rise. Coimbra: Almedina, 2011. p. 31-3. Acerca da proposta alema de

limitagdo constitucional dos gastos piblicos — bem como de outras
propostas com o mesmo objetivo — ver também CAMPOS, Manuel
Fontaine. A crise e a regulacao internacional e europeia: o “Pacto
Orcamental” como solugdo para a crénica indisciplina financeira do
Portugal democritico? In: GONCALVES, Pedro; GOMES, Carla
Amado; MELO, Helena; CALVAO, Filipa (Coords.). A crise ¢ o direito
piiblico. Lisboa: ICJP, 2013. p. 81-94. Disponivel em: <http://www.
icjp.pt/publicacoes/1/4290>. Acesso em: 21 jul. 2015. p. 87-9.

105 O aumento dos gastos se daria, dentre outros fatores, pela
propria necessidade que um Estado-membro tem de estudar e con-
hecer os proprios aspectos legais que regulamentam a contratacao
publica sustentavel, ja que “a complexidade ainda permanece [mes-
mo] ap6ds o estabelecimento das compras publicas sustentaveis nas
diretivas, ja que os deveres de defini¢do precisa e de verificacdo
[do significado de seus termos] ainda sobrecarregam os Estados-
membros. A formula¢do de requisitos e critérios de acordo com a
legislacao e com os principios da Comunidade é um esforco tec-
nicamente desafiador e exige muita pericia [juridica]”. ERIKSSON,
Emelie. Green public procurement as a policy instrument. Study from a law
and economics perspective on the efficiency of using green public
procurement to achieve sustainable development in the EU. 2014.
77 f. Dissertagio (Mestrado) — Lund University, Suécia, 2014. Avail-
able at: <http://lup.lub.lu.se/luur/download?func=downloadFile&
recordO1d=4451209&fileO1d=4465017>. Accessed: 20 jul. 2015.
p. 47-48. A autora também afirma que os custos legais sao eleva-
dos porque os Estados-membros podem sofrer puni¢des caso nao
sigam o que esta estabelecido nas diretivas, inclusive caso as empre-
sas privadas vencedoras do concurso também nao sigam os crité-
rios ambientais definidos. Desta maneira, se nao pelo proprio custo
eventualmente mais elevado do produto “socioambientalmente
amigavel”, “os custos so, assim, criados em parte para garantir que
determinada politica ambiental esta em conformidade com o quadro
juridico pertinente, em parte para verificar se as ambi¢des politi-
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Outra critica se fundamenta na ideia de que a enti-
dade adjudicante ndo tem conhecimento generalizado a
respeito de quem pode fazer o que, ou seja, ndo conhe-
ce a capacidade de fodas as possiveis empresas privadas
existentes no mercado, de maneira que o resultado final
nao seja necessariamente aquele que atinja o equilibrio en-
tre a maior prote¢do ambiental e 0 menor gasto total
— sendo este 0 somatotrio tanto do gasto da Administra-
¢do Pablica quanto do gasto das empresas privadas'™.

Da mesma maneira, as contratagdes publicas “ver-
des” ndo parecem ser tdo eficientes em termos de
reducio do impacto ambiental geral, ja que os proce-
dimentos de adjudicacdo atuam apenas de maneira in-
direta em relagdo a tal objetivo'””. Por outras palavras,
significa dizer que os cadernos de encargos definem um
conjunto padrio de critérios ambientais a serem atingi-

cas da politica publica também sio atingidos”. No mesmo sentido:
“este ¢ um tema [contrata¢do publica com critérios socioambientais]
a que as institui¢des europeias e nacionais nao tinham (pelo menos
até as diretivas de 2004) sido muito sensiveis, melhor dizendo, era
uma questio em que nao se sentiam muito confortaveis. A razao é
simples: as instituicdes europeias receavam que, ao incluir nas regras
de adjudicacio dos contratos publicos critérios nao estritamente
econémicos, se diminuisse a transparéncia dos mercados e potenci-
asse a discriminac¢ao dos concorrentes em fun¢iao da nacionalidade”.
PEREIRA, Pedro Matias; FRANCO, Joao Soares. A adjudica¢ao de
contratos publicos em contexto de crise. Revista de contratos pitblicos,
Coimbra, n. 5, maio/ago. 2012. p. 154.

106 A este respeito apontam-se duas situagGes especificas. A
primeira delas pode ser explicada da seguinte maneira. Suponha-se
que a entidade adjudicante estabelega como critério a necessidade
de reducio em 10% de um gasto ambiental qualquer e que deter-
minada empresa X possa reduzir em até 15%, mas omite tal infor-
magao e apresenta em sua proposta a possibilidade de redugio em
12%. Neste exemplo hipotético se esta empresa X viesse a ganhar
o concurso estaria obrigada a reduzir em 12%, que foi sua proposta
original, em vez dos 15% que ¢ efetivamente capaz de fazer, o que
significa, de certa maneira, uma perda para o Estado. A segunda situ-
acao refere-se ao fato de que os contratos publicos sustentaveis obri-
gam apenas as partes contratantes, mas nao aquelas empresas que
nao tomem parte do processo. Por outras palavras, a prote¢io ambi-
ental decorrente das agoes da empresa vencedora do concurso pode
ser anulada pelo fato de que as demais empresas nio sao obrigadas
a realizar tal protegao. Por sua vez, a implantagao de outros mecan-
ismos econémicos, tal como tributa¢io ambiental, solucionaria
estes dois problemas, ja que aplicar-se-ia a todas as empresas, por
um lado, e por outro exigiria destas o cumprimento do méximo
possivel conforme estabelecido em lei. A este respeito ver LUN-
DBERG, Sofia; MARKLUND, Per-Olov; BRANNLUND, Runar.
Assessment of green public procurement as a policy tool: cost-efficiency and
competition considerations. 2009. Available at: <http://ssrn.com/
abstract=1831089>. Accessed: 22 jul. 2015. p. 7-8.

107  APPOLLONI, Andrea; D’AMATO, Alessio; CHENG, Wen-
juan. Is public procurement going green? experiences and open issues, 2011.
Available at: <http://sstn.com/abstract=1970583>. Accessed: 21
jul. 2015. p. 7.

dos e que devem ser cumpridos por todas as empresas
interessadas. Contudo, como estas possuem diferentes
tecnologias para a producdo dos produtos que lhes sao
requisitados, a relagdo custo-beneficio final pode ser
desvantajosa, ja que algumas empresas poderiam gastar
mais — inclusive em termos ambientais — para satisfazer
os critérios do concurso, de maneira que o resultado

final seja ineficiente!®.

Por outro lado, a ineficiéncia das contrataces pu-
blicas “verdes” pode ser reduzida se o processo de ad-
judicacdo exigir menores custos marginais de prote¢ao
ambiental, o que permitiria certa igualdade entre as em-
presas participantes'”’ — especialmente quando se con-
sidera, a0 menos no ambito do espaco europeu, que as

<

contratacOes publicas “verdes” ndo tém fronteiras, ou

seja, sA0 abertas a empresas privadas de todos os paises

que compdem a Unido Europeia''’.

A efetividade das contratacoes publicas sustentaveis
depende da satisfacdo de duas condi¢des: 1) O processo
de adjudicacgao deve ser o mais claro possivel no sentido
de comprovar que os beneficios globais (em termos de
sociedade e nio apenas para o Estado) decorrentes da
protecao ambiental suplantam os custos da implantagao
das exigéncias ambientais; 2) Os objetivos ambientais
devem ser atingidos com o menor custo global possi-
vel''. Além disso, uma vez que as contratagdes publicas
sdo estabelecidas de maneira descentralizada!'?, torna-se

108 LUNDBERG, Sofia; MARKLUND, Per-Olov; BRANN-
LUND, Runar. Assessment of green public procurement as a policy took
cost-efficiency and competition considerations, 2009. Available at:
<http://sstn.com/abstract=1831089>. Accessed: 22 jul. 2015. p.
17.

109 APPOLLONI, Andrea; D’AMATO, Alessio; CHENG, Wen-
juan. Is public procurement going green? experiences and open issues, 2011.
Available at: <http://sstn.com/abstract=1970583>. Accessed: 21
jul. 2015. p. 6-7.

110 LUNDBERG, Sofia; MARKLUND, Per-Olov; BRANN-
LUND, Runar. Assessment of green public procurement as a policy took
cost-efficiency and competition considerations, 2009. Available at:
<http://sstn.com/abstract=1831089>. Accessed: 22 jul. 2015. p.
18.

111 LUNDBERG, Sofia; MARKLUND, Per-Olov; BRANN-
LUND, Runar. Assessment of green public procurement as a policy took
cost-efficiency and competition considerations, 2009. Available at:
<http://sstn.com/abstract=1831089>. Accessed: 22 jul. 2015. p. 8.
Os autores afirmam, contudo, que a primeira condicao é quase im-
possivel de ser concretizada, ja que “é irrealista presumir que a Ad-
ministragdo Publica tera informacio perfeita”. Consequentemente,
na pratica, “a partir da perspectiva do bem-estar social é quase im-
possivel estabelecer objetivos ambientais 6timos. Em vez destes, es-
tabelecem-se objetivos ambientais desejados, e a condi¢do da relagio
custo-beneficio acaba por ser a guia para se atingir tais objetivos”.
112 Tal descentralizacio se refere ao fato de que é possivel a re-
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possivel adequa-las a situagdes especificas, localizadas,
de maneira que os beneficios sejam resultantes ndo ne-
cessariamente de uma grande contratacao publica “glo-
bal” mas sim do somatorio do resultado de pequenas
contratacOes publicas “locais”.

Assim, ainda que a Unido Europeia possua extenso
guia acerca de agoes que podem ser realizadas pelos Es-
tados no ambito da contratacio publica sustentavel'” e
venha a incentivar este tipo de adjudicacdo, de maneira
geral a contratacdo publica sustentavel se torna vantajo-
sa apenas em areas nas quais ainda nao haja uma politica
ambiental padronizada e/ou em novas dreas de desen-
volvimento tecnolégico, tais como na reciclagem e nas
energias renovaveis. Por outro lado, naqueles setores em
que a intervencio publica ja se encontra estabelecida a
contratacdo publica sustentavel ndo é vantajosa, espe-
cialmente tendo-se em conta o fato de que seria neces-
sario reestruturar por completo a atuacio estatal de ma-
neira a inserir critérios verdes, o que em ultima instancia

alizacao de contratacio em diferentes niveis administrativos — no-
meadamente o local e o nacional — enquanto um tributo tem carater
centralizado, ou seja, nacional (a0 menos em Estados unitarios
como ¢ o caso de Portugal). LUNDBERG, Sofia; MARKLUND,
Per-Olov; BRANNLUND, Runar. Assessment of green public procure-
ment as a policy took cost-efficiency and competition considerations,
2009. Available at: <http://sstn.com/abstract=1831089>. Ac-
cessed: 22 jul. 2015. p. 17.

113 As recomendagoes estio disponiveis em: <http://ec.curopa.
eu/environment/gpp/index_en.htm>. Acerca de tais reco-
mendacoes sao feitas inimeras criticas, especialmente ao fato de que
estas visariam a transformacdo das questGes ambientais — que do
ponto de vista juridico podem ser apresentadas como direitos sociais
ou ainda direitos de terceira dimensio — em mero mecanismo para a sat-
isfacao de demandas econémicas, ou seja, o meio ambiente passaria
a ser mais um servigo a ser oferecido pelo mercado aos cidadaos e
nao um direito a ser garantido e protegido pelo Estado em beneficio
destes, especialmente quando se considera que tais recomendacoes
sao dirigidas primariamente para os atores econdémicos e nao para a
sociedade civil. A este respeito ver FRAGA, Fernando Losada. The
Green Paper on the modernization of public procurement policy of
the EU: towards a socially-concerned market or towards a market-
oriented society? Osati Socio-Legal Series, v. 2, n. 4, 2012. Available
at: <http://ssrn.com/abstract=2009257>. Accessed: 22 jul. 2015.
No mesmo sentido mercadoligico das consideragbes socioambientais,
inclusive com a afirmagio de que “as politicas [propostas pela Unido
Europeia], entretanto, parecem favorecer o termo ‘crescimento sus-
tentavel’ em vez de desenvolvimento sustentavel, o que pode signifi-
car que o objetivo do crescimento econoémico tenha precedéncia ao
objetivo da protegdo ambiental” ver também ERIKSSON, Emelie.
Green public procurement as a policy instrument. Study from a law and
economics perspective on the efficiency of using green public pro-
curement to achieve sustainable development in the EU. 2014. 77 f.
Dissertacio (Mestrado) — Lund University, Suécia, 2014. Available
at: <http://lup.lublu.se/luur/download?func=downloadFile&teco
rdO1d=4451209&fileO1d=4465017>. Accessed: 20 jul. 2015. p. 32.

geraria mais gastos em vez de maior economia''.

Outro ponto de grande relevancia no ambito dos
contratos publicos sustentaveis — especialmente em
tempos de restricoes orcamentarias — diz respeito ao
fato de que estes sao, inicialmente, mais dispendiosos,
especialmente se se utilizar como critério de adjudica-
¢ao a analise do custo do ciclo de vida, especialmente
em relacdo aos HEstados-membros menos industrializa-
dos. Nessa perspectiva, o que se verifica é que, inicial-
mente, tais Estados-membros precisariam importar as
tecnologias “verdes” ou pagar, por meio dos contratos
publicos, um valor mais elevado para estimular as em-
presas nacionais a participarem de contratos publicos
com critérios socioambientais, 0 que entra em contra-
dicio com o momento economicamente restritivo da
atualidade'”. Além disso, a propria defini¢io de qual
seria 0 preco razoavel a pagar por um produto quando
se considera seu ciclo de vida implica em gastos, tanto
financeiros quanto técnicos, o que pode ser visto como

uma forma de desincentivo a tais tipos de contrato''®.

114  APPOLLONI, Andrea; D’AMATO, Alessio; CHENG, Wen-
juan. Is public procurement going green? experiences and open issues, 2011.
Available at:  <http://ssrn.com/abstract=1970583>. Accessed:
21 jul. 2015. p. 7-8. A respeito dos pontos positivos dos contratos
publicos sustentaveis, os autores trazem em seu texto um estudo
a respeito dos sete paises “verdes” da Uniao Europeia (Alemanha,
Austria, Dinamarca, Finlindia, Holanda, Reino Unido e Suécia). O
estudo mostra que os contratos publicos sustentdveis correspon-
dem, na média dos sete paises, a 45% do valor total dos contratos
publicos e a 55% do numero total de contratos em 2006/7 — ap0s,
portanto, o surgimento das diretivas de 2004. O estudo também
comprova que os contratos publicos sustentaveis trouxeram ganhos
a tais paises, nomeadamente no que se refere a redugdo da emis-
sao de gas carbonico (CO2) — reducio esta que na média ficou em
25% — bem como na redugio do préprio custo médio deste tipo de
contrato, que em média sao 1,24% mais baratos que os contratos
publicos ndo “verdes”. O estudo sugere que os setores dos trans-
portes, da construcao e da eletricidade sio aqueles em que ha maior
possibilidade de reducio de impacto ambiental por cada euro gasto,
desde que isto se vincule a novos projetos nestes setores e Nao a
reestruturagio do que ja existe para atingir padroes ambientais.

115 Tal questionamento se torna ainda mais relevante quando
se considera que as contratagbes publicas que tém como critério
a andlise do custo de vida pressupSem contratos de médio-longo
prazo, o que pode trazer problemas futuros em termos de orca-
mento — ainda que se espere que, em longo prazo, os custos ven-
ham a diminuir. DRAGOS, Dacian C.; NEAMTU, Bogdana. Sus-
tainable public procurement in the EU: experiences and prospects.
In: LICHERE, Francois; CARANTA, Roberto; TREUMER, Steen
(Eds.). Novelties in the 2014 Directive on public procurement. DJOF Pub-
lishing, 2014. Available at: <http://ssrn.com/abstract=2488047>.
Accessed: 22 jul. 2015. p. 23-24.

116 ERIKSSON, Emelie. Green public procurement as a policy instru-
ment. Study from a law and economics perspective on the efficiency
of using green public procurement to achieve sustainable develop-
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Por sua vez, a utilizagdo de contratos publicos susten-
taveis, também, ¢ relevante quando tecnologias “verdes”
ja estdo disponiveis no mercado mas nao sao comumente
utilizadas pelas empresas privadas. Neste sentido, e em
comparagio, por exemplo, com a implantacio de even-
tual “tributo verde”'", as contratacoes publicas susten-
taveis exercem verdadeiro papel acelerador no processo
de mudanca tecnoldgica, ja que o resultado da tributacio
aparece em médio-longo prazo — e, enquanto nao produ-
zem efeitos, o meio ambiente continua a ser degradado.
Nesse sentido, como as contratacoes publicas tém prazo
menor no que diz respeito aos seus resultados, elas se
tornam vantajosas por permitirem prote¢do ambiental

quase imediata''®

— por exemplo, por obrigar as empresas
interessadas em participar da contratagao publica a reno-

var seu parque industrial com novos métodos “verdes”.

Em sintese, pode-se afirmar que sao quatro os fato-
res definidores da implantacao (ou nao) de um processo
de contratagao publica sustentavel: 1) A relacao custo x
beneficio da implantacao desta politica; 2) A familiaridade
dos atores envolvidos (publicos e privados) com a con-
tratagdo publica sustentavel — ou seja, tals atores preci-
sam conhecer o conceito e os objetivos deste tipo de
contratacdo; 3) A existéncia, ou seja, a disponibilidade,
de bens e servicos que possam ser adquiridos com base
em critérios de sustentabilidade socioambiental; e 4) A
existéncia de incentivos e de pressoes institucionais —
publicas e privadas — pela implementagdo da contrata-

¢do publica sustentavel'"’.

Dessa maneira, a despeito das criticas, parece nao
haver duvidas que os contratos publicos sustentaveis —
tanto do ponto de vista ambiental quanto social — fa-
zem parte na atualidade da cultura administrativa dos
Hstados-membros da Unido Europeia, ainda que a én-
fase tenha sido maior nos critérios ambientais e ndo nos

120 Nesse sentido, estudos mostram, em

critérios sociais
sintese, que as considera¢oes ambientais encontram-se
com frequéncia nas especifica¢oes técnicas dos contra-
tos, enquanto as consideragdes sociais sao apresentadas
como exigéncias de desempenho dos contratos puabli-

cos'?!,

4. A REALIDADE DA CONTRATAGAO PUBLICA EM
TEMPOS DE CRISE

A crise economica de 2008 pode ser analisada de um
ponto de vista positivo se se considerar que a mesma
abriu a possibilidade de criagdo de estimulos as politi-
cas sustentaveis, inclusive como resposta a propria crise
econdmica. Por outras palavras, acreditava-se naquele

<

momento que as propostas “verdes” poderiam servir
para auxiliar na recuperacio econoémica dos paises que
as adotassem a0 mesmo tempo em que se implantava
uma suposta base de sustentagio para a economia —
qual seja, a da “economia verde”. Contudo, o que se viu

foi a diminuicdo do entusiasmo inicial a respeito de tal

ment in the EU. 2014. 77 f. Dissertacio (Mestrado) — Lund Univer-
sity, Suécia, 2014. Available at: <http://lup.lub.lu.se/luur/downloa
drfunc=downloadFile&recordO1d=4451209&fileO1d=4465017>.
Accessed: 20 jul. 2015. p. 61.

117 A respeito dos mecanismos fiscais — os tributos ambientais e
os beneficios fiscais ambientais — que podem contribuir com a sus-
tentabilidade, nomeadamente a ambiental, ver NABAIS, José Casal-
ta. Da sustentabilidade do Estado fiscal. In: NABAIS, José Casalta;
SILVA, Suzana Tavares da (Coord.). Sustentabilidade fiscal em tempos de
crise. Coimbra: Almedina, 2011. p. 44-54.

118 LUNDBERG, Sofia; MARKLUND, Per-Olov; BRANN-
LUND, Runar. Assessment of green public procurement as a policy took
cost-efficiency and competition considerations, 2009. Available at:
<http://sstn.com/abstract=1831089>. Accessed: 22 jul. 2015. p.
12. Os autores destacam ainda, em defesa das contratacoes publi-
cas “verdes”, o impacto politico negativo que a criagiao de eventual
novo tributo causaria junto a sociedade. Por outro lado, argumentam
que o mecanismo econémico da tributagio pode trazer resultados
mais duradouros, ja que a presenca constante do tributo ao longo do
tempo faria com que as empresas renovassem seu parque industrial
de maneira permanente em comparagio com a possivel renovaciao
apenas temporaria que uma empresa poderia fazer com o objetivo
unico de participar de um concurso publico especifico.

119  ALENCASTRO, Maria Alice Cruz; SILVA, Edson Vicente

da; LOPES, Ana Maria D’Avila. Contratagoes sustentaveis na ad-
ministragdo publica brasileira: a experiéncia do Poder Executivo fed-
eral. Revista de Administragao Priblica, Rio de Janeiro, v. 48, n. 1, jan./
fev. 2014. p. 216-217.

120 DRAGOS, Dacian C; NEAMTU, Bogdana. Sustainable
public procurement in the EU: experiences and prospects. In:
LICHERE, Francois; CARANTA, Roberto, TREUMER, Steen
(Eds.). Novelties in the 2014 Directive on public procurement. DJOF Pub-
lishing, 2014. Available at: <http://ssrn.com/abstract=2488047>.
Accessed: 22 jul. 2015. p. 22.

121 Tais estudos sao sintetizados por DRAGOS, Dacian C,;
NEAMTU, Bogdana. Sustainable public procurement in the EU:
experiences and prospects. In: LICHERE, Francois; CARANTA,
Roberto; TREUMER, Steen (Eds.). Novelties in the 2014 Directive on
public procurement. DJOF Publishing, 2014. Available at: <http://sstn.
com/abstract=2488047>. Accessed: 22 jul. 2015. p. 8-9. A ttulo de
exemplo, a pag. 12 os autores ddo mais detalhes acerca do uso dos
critérios socioambientais nos contratos: informam os autores que
em 66% dos contratos as consideragdes socioambientais estio pre-
sentes nas especificagoes téenicas (art. 42° da diretiva 2014/24/UE);
ja em 45% deles tais considera¢bes sao apresentadas como critério
decisivo de adjudicagio (art. 67° da diretiva 2014/24/UE) ¢ em 29%
aparecem como um critério de selegio qualitativa (art. 57° da diretiva
2014/24/UE) pata o estabelecimento do contrato.
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proposta e o surgimento de um clima mais pessimista
em relagdo a tais politicas sustentaveis, especialmente a
partir de 2010, ja que a persisténcia da crise econdmica
parece ter feito com que a preocupacio dos governos
se voltasse para a recuperacio da economia por meio de
programas de austeridade economica em detrimento do
estimulo a inovagdes socioambientais'?,

No caso portugués, as principais propostas de po-
liticas “verdes” apareceram na Estratégia Nacional para
as Compras Piiblicas Ecolggicas, conforme divulgado pela
Comissao Europeia, com o documento trazendo os ob-
jetivos a serem atingidos pelo Estado portugués no que
concerne a tais politicas. Nesse sentido estabeleceu-se
em tal documento que pelo menos 50% dos contratos
publicos feitos pelo Estado portugués deveriam incluir
critérios ambientais a serem considerados durante o
processo de adjudicagdo. Além disso, estabeleceram-se
areas prioritarias para os contratos publicos sustenta-
vels, quais sejam: construgao, transportes, energia, aqui-
sicdo de equipamentos de escritério (incluindo papel,
produtos de limpeza e servicos de manutencdo de edi-
ficios publicos) e aquisicio de equipamentos de infor-
matica'®.

Uma vez estabelecidos tais objetivos, resta verificar
como o Hstado portugués agiu em relacio aos contratos
publicos sustentaveis, ou seja, se efetivamente concreti-
zaram-se as propostas previamente apresentadas. Uma
das formas de se analisar os contratos publicos é por
meio do Portal BASE, um site administrado pelo Institu-
to da Construc¢io e do Imobiliario (InCl) que traz “a in-
formacao sobre todos os contratos celebrados ao abri-
go do Codigo dos Contratos Pablicos” em Portugal. O
proprio 6rgiao disponibiliza relatorios anuais (referentes
ao ano de 2010 a 2013) a respeito da contratagdo pu-
blica, os quais tém por objetivo permitir que o cidadao
tenha subsidios para exercer seu papel de fiscalizador
do Estado por meio da aplicacio do principio da trans-

122 GEELS, Frank . The impact of the financial-economic crisis on
sustainability transitions: financial investment, governance and public
discourse. Working paper n. 39. Welfare, wealth and work for Eu-
rope. 2013. Available at: <http://wwwforeurope.cu/fileadmin/
documents/pdf/Workingpapers/WWWforEurope_WPS_n0039_
MS205.pdf>. Accessed: 22 jul. 2015. p. 6. A titulo de exemplo o autor
mostra, a pag; 15, que o investimento estatal geral como porcentagem
do PIB no Reino Unido e nos Estados Unidos estava a aumentar
entre 1999 e 2008, vindo a seguir a cair drasticamente até 2011.

123  COMISSAO EUROPEIA. Environment. GPP National Ac-
tion Plans. National GPP Action Plans (policies and guidelines). Available
at: <http://ec.curopa.cu/environment/gpp/action_plan_en.htm>.
Accessed: 22 jul. 2015. p. 13.

paténcia a respeito do gasto publico'.

Considerando-se os relatérios disponiveis no Portal
BASE, optou-se nesta pesquisa pela analise comparati-
va daqueles referentes aos anos de 2010 e 2013. Essa es-
colha foi feita tendo-se em vista o fato de ser o primeiro
relatério disponivel referente ao ano de 2010, o que faz
com que a analise dos gastos puablicos em tal ano seja
interessante quando se considera que este foi o dltimo
ano em que Portugal ndo estava sob influéncia direta
da Troika. Por sua vez, o tltimo relatério disponivel no
Portal BASE refere-se ao ano de 2013, o que também
se apresenta como relevante quando se considera que
neste ano algumas alteracoes legislativas exigidas pelo
Memorando de Entendimento ja haviam sido realizadas pelo
Hstado portugués, o que causou impacto direto nas
contratagbes publicas.

4.1. Os contratos publicos em 2010

No que diz respeito ao ano de 2010, o relatério in-
forma que foram realizados 79.739 concursos publicos
por meio de plataformas eletronicas ou por ajuste dire-
to. Tais procedimentos sio divididos em contratos de
aquisicao de bens e servicos (66.465) e em contratos
de empreitadas de obras publicas (13.274), totalizando
aproximadamente 11 mil milhGes de euros. Apesar de
haver mais contratos no ambito dos bens e servicos
o valor total destes ¢ menor, correspondendo a pou-
co mais de 4 mil milhdes de euros — o que equivale a
39% do montante total —, com os contratos de obras
publicas correspondem a 61% do montante total dos
contratos publicos'®.

Em relacio ao valor acima apresentado, tem-se que
65% deste corresponde a procedimentos concursais ti-
picos (concursos publicos, concursos limitados por pré-
via qualificagdo, procedimentos de negociacio e didlogo
concorrencial). O valor total dos procedimentos con-
cursais ficou pouco acima dos 7 mil milhSes de euros.
Destes 5,2 mil milhdes, 74% correspondem a contratos
de empreitadas de obras publicas. Importa ainda desta-
car que “a maioria (77%) sdo concursos internacionais

124 PORTUGAL. Portal BASE. O portal BASE. Disponivel em:
<http://www.base.gov.pt/Base/pt/OPortal/Base>. Acesso em: 23
jul. 2015,

125 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao piiblica em Portugal:
relatério sintese 2070, 2011. Disponivel em: <http://www.base.gov.
pt/mediaRep/inci/files/base_docs/Rel_Contr_Publ_2010.pdf>.
Acesso em: 23 jul. 2015. p. 4.

SILVA, Alice Rocha da; SILVA, Matheus Passos. Analise de contratos piblicos socioambientais no cenario portugués de crise economica. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 13, n. 2, 2016 p.

180-217

Do
X

0



(isto é, procedimentos concursais de valor superior aos
limiares comunitarios), no montante total de 5,5 mil mi-
IhGes de euros”, em que as obras publicas corresponde-
ram a 71% dos gastos. Os demais 23% correspondem a

concursos nacionais'?.

Os demais 35% dos gastos totais correspondem aos
ajustes diretos. Nesse caso tem-se que 62% do valor
esta vinculado aos contratos referentes a bens e servi-
cos e o restante (38%) sendo referente a contratos de
empreitadas de obras publicas. Chama a atencio o fato
de que em apenas 42% das propostas de ajuste direto
realizadas por meio de plataformas eletronicas foram
efetuadas consultas a mais de uma entidade. 52% dos
ajustes diretos foram realizados pelas plataformas ele-
tronicas'?.

Como se pode perceber pelo exposto, o relatério
acerca do ano de 2010 é muito simples, limitando-se
a classificar os contratos publicos tendo-se por base o
tipo de contrato (bens e servicos ou obras publicas) e
o percentual gasto em cada tipo, além de identifica-los
como sendo nacionais ou internacionais. Nao hd no re-
latério de 2010 nenhuma referéncia explicita a critérios
socioambientais que possam ter sido, eventualmente,
utilizados durante o processo de adjudicagdo dos con-
tratos'?.

4.2, Os contratos publicos em 2013

No ano de 2013, o nimero de procedimentos re-
gistrados no Portal BASE aumentou em comparacio

126 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacio piiblica em Portugal:
relatorio sintese 2070, 2011. Disponivel em: <http://www.base.gov.
pt/mediaRep/inci/files/base_docs/Rel_Contr_Publ_2010.pdf>.
Acesso em: 23 jul. 2015. p. 5-6.

127  PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao piiblica em Portugal:
relatorio sintese 2070, 2011. Disponivel em: <http://www.base.gov.
pt/mediaRep/inci/files/base_docs/Rel_Contr_Publ_2010.pdf>.
Acesso em: 23 jul. 2015. p. 6-7.

128  F interessante chamar a atencio a este fato — auséncia de cri-
térios socioambientais no relatério dos contratos piblicos em 2010
—ja que o CCP, desde 2008, permitia a inser¢ao de critérios socio-
ambientais nos contratos publicos, conforme apresentado no item
1.2 deste texto (supra). Sendo assim, seria de se questionar o que teria
levado a Administragao Piblica portuguesa a nao inclui-los em seus
cadernos de encargos naquele momento. A resposta a tal questiona-
mento esta fora do escopo deste texto, mas talvez uma pista para
investigacio futura esteja no fato de que a Administragao Publica
portuguesa talvez ndo tivesse muita preocupagao em incentivar tais
mecanismos ao mesmo lerpo em que ndo tinha preocupagio com os
constantes e crescentes déficits nas contas publicas. A este respeito
ver item 2.3 (supra), esp. notas 93 e 94.

com 2010, totalizando 175.392 procedimentos inicia-
dos, inclufdos neste total tanto os concursos publicos
quanto o ajuste direto. No entanto, quando se verifica o
valor total, percebe-se queda nos gastos publicos, ja que
em 2013 o valor total foi de 7,1 mil milhoes de euros.
A queda ¢, ainda, mais acentuada quando se verificam

9

os contratos celebrados e reportados' em 2013, que

correspondem a 157.775 procedimentos com 4,153 mil

milhdes de euros em termos de valores contratuais'>’.

No que diz respeito a distribui¢do geografica dos
contratos, o distrito de Lisboa desponta como aquele
em que mais foram realizados procedimentos concur-
sais, com um total de 21.685. Em seguida, aparecem o
distrito do Porto (11.616) e o de Coimbra, com 5.483
— seguido de perto pelo distrito de Faro, com 5.430
procedimentos concursais. Os distritos de Lisboa e de
Porto também ficam em 1° e 2° lugares em termos de
valores gastos — respectivamente 931.364.866,86 curos
e 536.812.403,05 euros. O distrito de Beja aparece em 3°
lugar, tendo gasto em 2013 250.881.950,64 euros, e em
4° Jugar vem a Regido Autdnoma da Madeira, com gas-
to total de 219.376.762,37 euros em contratos publicos.
Vale, ainda, destacar que o distrito de Beja tem o contra-
to publico mais caro de Portugal, j4 que na média cada
contrato foi adjudicado pelo montante de 161.963,82
euros. Em outra ponta, com o contrato publico mais
barato aparece o distrito de Coimbra, que na média ad-
judicou seus contratos por 32.704,65 euros''.

129  Em nota, o relatério afirma que “cumpre alertar (como tem
sido feito nos relatérios precedentes) para a possibilidade de os
contratos reportados nio serem, efetivamente, todos os contra-
tos celebrados por entidades adjudicantes. Para além de entidades
que possam nao ter procedido ao registo dos seus contratos por
desconhecimento, ou por outras razoes, existem outros contratos
que, atenta a natureza e o enquadramento juridico, poderdo nao ter
sido integralmente reportados ao Portal BASE, designadamente: a)
Os contratos cujo preco contratual seja inferior a 5.000 euros; b)
Os contratos de aquisiciao de servicos de dgua e energia elétrica; c)
Os contratos das entidades inseridas nos sectores especiais (dgua,
energia, transportes e servigos postais) abaixo dos limiares comuni-
tarios; d) Os contratos excluidos nos termos do artigo 4.° do CCP;
e) Os contratos resultantes de procedimentos nao sujeitos a parte
II do CCP, nos termos do respetivo artigo 5.° (ex: contratacao 7
house)”. PORTUGAL. Portal BASE. Contratagao piiblica em Portugal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 17, nota 16.

130 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portugal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 11.

131 PORTUGAL. Portal BASE. Estatisticas: grafico geografico.
Disponivel em: <http://wwwbase.gov.pt/Base/pt/Estatisticas/
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Impende destacar também que o relatério afirma
que houve aumento do gasto publico em relagiao a 2012

mas queda em relagio a 2011

, 0 que pode ser enten-
dido como resultado da crise econémica, por um lado,
e das medidas de austeridade decorrentes do PAEF, por
outro. Da mesma maneira, chama a atenc¢ao o fato de
que houve aumento do nimero de contratos referen-
tes a aquisicio de bens e servicos — em tese contratos
mais baratos em termos individuais —, correspondendo
estes a2 91,6% do numero total dos contratos e a 62,3%
do montante contratual, ao passo em que reduziu-se o
numero de contratos vinculados a empreitada de obras
publicas — que tendem a ser mais dispendiosos'*.

Ainda, é importante ressaltar que em 2013 os con-
tratos publicos por meio do ajuste direto representaram
83,5% dos contratos celebrados, sendo seu valor cot-
respondendo a 50,1% do montante total. Verifica-se,
neste sentido, que o ajuste direto ¢ utilizado em 87,3%
do nimero de contratos de obras publicas e em 83,2%
do total dos contratos de bens e servicos, ainda que
em termos de montante o ajuste direto corresponda a
35,1% dos contratos de obras publicas e a 59,2% dos
contratos de bens e servicos'*.

No que diz respeito ao critério de adjudicagao, tem-
-se que 71,1% do numero total de contratos utilizaram-
-se do critério do prego mais baixo, correspondendo tais
contratos a 59,6% dos montantes contratuais. O pré-
prio relatorio informa que “a tendéncia observada nos
ultimos trés anos aponta para o cada vez maior recurso
ao critério do ‘preco mais baixo™, ja que em 2011 tal
critério foi utilizado para a defini¢do de 47,7% dos con-
tratos adjudicados. O relatorio traz ainda que em 2013
o valor médio dos contratos que tiveram como critério
0 prego mais baixo foi de 276.831 euros, enquanto o valor
médio dos contratos que tiveram como critério a pro-

posta economicamente mais vantajosa foi de 462.505 euros'>.

GraficoGeografico>. Acesso em: 25 jul. 2015.

132 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 17-18.

133 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 22-23.

134 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 28-30, passinm.

135 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
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O relatorio de 2013 ¢é detalhista a respeito dos con-
tratos que tiveram como critério de adjudicacio a pro-
posta economicamente mais vantajosa. Nesse sentido é inte-
ressante destacar que o fator “preco” (ou analogo) teve
preponderancia nos contratos publicos com este crité-
rio de adjudicacio, sendo o mesmo responsavel pela de-
finicdao de 61,93% dos procedimentos concursais aber-
tos em 2013. Dessa maneira tem-se que em 89% dos
contratos adjudicados em 2013 o critério utilizado foi
ou o prego mais baixo ou, no caso dos contratos que tive-
ram como critério a proposta economicamente mais vantajosa,

o fator “pre¢o” foi o critério preponderante'™.

Por fim, é forcoso ressaltar que, a semelhan¢a do
relatério de 2010, o de 2013 nao traz nenhuma refe-
réncia explicita a quais critérios socioambientais even-
tualmente foram utilizados nos contratos celebrados no
periodo.

4.3. Analise comparativa dos relatérios

E interessante notar que o relatério de 2010 apresen-
ta-se como extremamente simplificado e curto quando
comparado ao relatério de 2013. Tal simplicidade ja
se apresenta a partir do proprio numero de paginas (9
paginas no relatorio de 2010 contra 100 paginas no de
2013) mas nio se limita a isto: o relatério de 2013 traz
uma analise muito mais aprofundada a partir de inume-

ros critérios que ndo estavam presentes no relatério de
2010"7.

Apesar disso, é possivel perceber algumas diferencas
significativas no que diz respeito a contratagiao publica
realizada pelo Estado portugués quando se comparam
os dois momentos apresentados. A primeira delas diz
respeito a inversao percentual do nimero de contratos

2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 61-3.

136 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portugal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 63-5, passim. O proéprio relatério ressalta ainda
que o fato das entidades adjudicantes terem dado importancia quase

Acesso

Acesso

que exclusiva ao fator “preco” é uma prova das restricoes orcamen-
tais pelas quais tais entidades passam.

137 Uma possivel explicacdo para esta diferenca se refere ao fato
de que o relatério sobre 2010 foi o primeiro produzido pelo Por-
tal BASE, momento em que o sistema ainda estava se adaptando
a realidade politico-administrativa do Estado portugués, e por tal
motivo limitou-se tal relatério a trazer informacdes basicas sobre
a contratagao publica — sendo, portanto, descritivo e nao analitico.
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publicos em termos de tipos de contratos adjudicados:
enquanto em 2010 a maioria dos contratos no que se
refere ao montante (61%) foi no ambito das obras pu-
blicas, em 2013 houve a inversao deste numero, com
62% do montante total dos contratos sendo vinculados
a contratos de bens e servi¢os. Uma possivel explica-
¢do para isto esta no fato de que os contratos de obras
publicas sdo mais caros do que os de bens e servicos'*.
Ora, em tempos de restricdo econdémica ao gasto publi-
co — como era o caso de Portugal em 2013 — parece ser
natural que a contratagdo publica se dirija mais para a
aquisicao de bens e servicos — menos dispendiosos — do
que para a aquisi¢ao de obras publicas.

Outro fato que decorre claramente dos relatorios
diz respeito a reducdao do valor médio dos contratos.
Enquanto em 2010 todos os contratos (tanto de bens e
servigos quanto de obras publicas) tiveram custo médio
de 137.418 euros, em 2013 o valor médio foi de 26.322
euros. Portanto, ainda que tenha havido aumento do
numero total de contratos, o gasto do Estado portugués
com os mesmos foi consideravelmente menor. Nova-
mente, parece plausivel creditar tal reducio as constri-
¢oes economicas decorrentes do acordo de austeridade
fiscal celebrado pelo Estado portugués com a Troika.

Ainda no que se refere a redu¢io do gasto publico
com as contratacOes, impende destacar que o relatorio
de 2013 apresenta, em indimeros momentos, compa-
racdes com os anos antetiores, nomeadamente 2012
e 2011'". Nesse sentido as restricdes econdmicas sio
também visiveis, especialmente quando se verifica que
em 2013 gastou-se mais que em 2012 (4.153 milhdes
contra 3.477 milhoes, respectivamente) mas menos que
em 2011 (4.765 milhoes de euros)'*. O valor médio dos
contratos de obras publicas, também, seguiu a mesma
légica: foi maior que em 2012, mas menor que 2011,
enquanto o de bens e servicos foi menor que nos dois
anos anteriores'*!.

138  Os contratos de obras piblicas em 2010 tiveram custo médio
de 503.803 euros, enquanto os de bens e servigos tiveram custo mé-
dio de 64.245 euros neste mesmo ano. Ja em 2013, o custo médio
dos contratos de obras publicas foi de 118.228 euros, com os contra-
tos de bens e servicos tendo o valor médio de 17.896 euros.

139 Mas raramente o faz com o ano de 2010, talvez pelo relatério
deste ano ter sido, como ja dito, extremamente simplificado quando
comparado aos demais.

140 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 18.

141 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
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Um aspecto relevante a ser destacado com base no
relatério de 2013 diz respeito a concorréncia. F inegavel
que este ¢ um principio fundamental para o desenvol-
vimento do mercado interno da Unido Huropeia, ainda
mais quando se considera que uma das razdes de existéncia
do bloco, desde sua origem com o Tratado de Roma, era
facilitar o comércio entre os Estados signatarios'. O
principio da concorréncia ¢, atualmente, tio importante
para a Unido Europeia que o proprio Tratado de Fun-
cionamento da Unido Europeia traz uma parte especi-
fica — o Titulo VII — para tratar das regras comuns rela-
tivas 2 concorréncia'®. E nesse sentido que as diretivas
de 2004 traziam inumeras disposi¢des acerca da concor-
réncia, o que logicamente foi replicado nas diretivas de
2014. Em suma, nao se pode pressupor um comércio
verdadeiramente livre se nio for garantida a concorrén-
cia entre as partes nao apenas por ser a concorréncia a
concretizacao do principio da liberdade individual — no
sentido de que uma empresa precisa ser livre para ofe-
recer seus produtos e/ou servicos — mas também por
ser por meio da concorréncia que se consegue maior
economia, 0 que parece ser, sem sombra de davidas,
benéfico para todos os cidadios.

Nessa acepcio, ¢ importante destacar que a concor-
réncia nao pode ser apenas prevista no ordenamento
juridico de um Estado — ou, no caso, da Unido Europeia
—, mas ela precisa ser incentivada de maneira a fazer com
que efetivamente seja possivel a0 maior nimero de em-

2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 24-25.

142 Parece ndo haver duvidas de que facilitacao do mercado in-
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terno prevista no artigo 3° do Tratado de Roma pressupunha a
existéncia da concorréncia entre os entes economicos. MARTINS,
Ana Maria Guerra. Manual de direito da Unido Enropeia. Coimbra: Al-
medina, 2014. p. 207; ESTORNINHO, Maria Jodo. Curso de direito
dos contratos piiblicos: por uma contratagao publica sustentavel. Coim-
bra: Almedina, 2014. p. 58-64.

143 Isto sem desconsiderar o fato de que o Tratado de Funciona-
mento da Unido Europeia traz explicitamente, ja em seu artigo 3°,
alinea b, que a Unido dispoe de competéncia para estabelecer as
“regras de concorréncia necessarias ao funcionamento do mercado
interno”. UNTAO EUROPEIA. Versées consolidadas do Tratado
da Uniao Europeia e do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia. Tratado da Unido Europeia (Versao consolidada). Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (Versiao consolidada).
Protocolos. Anexos. Declaracoes anexadas a Ata Final da Conferén-
cia Intergovernamental que adotou o Tratado de Lisboa assinado em
13 de dezembro de 2007 — Quadros de correspondéncia. Jornal Ofi-
dal, n. C 326, de 26 outubro 2012, p. 1-390. Disponivel em: <http://
eur-lex.curopa.cu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:12012E/
TXT>. Acesso em: 24 jul. 2015. p. 1-390.
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presas privadas a participacio em concursos publicos'*.
Por outras palavras, torna-se necessario fazer com que
o maior nimero possivel de concorrentes participem
dos procedimentos adjudicatérios de maneira a se evitar
eventuais praticas anticoncorrenciais que possam por

em causa o préprio procedimento concorrencial'®.

Contudo, apesar de ser um principio da Unido Eu-
ropeia e de ser norma constitucional do Estado por-
tugués'*®, parece haver dificuldade na concretizacio da
concorréncia ampla no que se refere as contratagoes pu-
blicas, como se verifica no relatério: em média houve,
apenas, 2,6 propostas por cada procedimento de con-
tratagdao, com os contratos de obras publicas recebendo
3,3 propostas por procedimento e os de bens e servicos

recebendo 2,4 propostas'’.

Quando se analisam os contratos por tipo, percebe-
-se um numero elevado de concorrentes nos procedi-
mentos concursais tipicos (média de 7,3 concorrentes);

144 Assim se manifestou o Tribunal de Contas de Portugal acerca
da importancia do principio da concorréncia nas contratagoes publi-
cas: “O respeito pelo principio da concorréncia e seus corolarios
subjaz a qualquer actividade de contratacdo publica por for¢a de im-
perativos comunitarios, por directa decorréncia de normas constitu-
cionais, por previsio da lei aplicavel a contratagio e por imposi¢io
da legislagao financeira e dos deveres de prossecugiao do interesse priblico
de boa gestao. Assim, na formagao dos contratos publicos devem ser
usados procedimentos que promovam o zais amplo acesso @ contratagio
dos operadores econdmicos nela interessados”. PORTUGAL. Tribunal de
Contas. Acdrdao n. 40/2010. Processo n. 1303/201003. 1* S/SS. 03
de novembro de 2010. Disponivel em: <http://www.tcontas.pt/pt/
actos/acordaos/2010/1sss/ac040-2010-1sss.pdf>. Acesso em: 29
jul. 2015. p. 1.

145  Dentre as principais praticas anticoncorrenciais destacam-se
os seguintes: a) supressiao de propostas; b) propostas complementa-
res ou propostas sombra; ¢) propostas rotativas; d) subcontratagio.
Tais praticas sao detalhadas em RODRIGUES, Nuno Cunha. A con-
tratagio piiblica como instrumento de politica econdmica. Coimbra: Almedi-
na, 2015. p. 359-361; PORTUGAL. Autoridade da Concorréncia. O
programa de cleméncia. O gue sdo cartéis. Disponivel em: <http://
www.concorrencia.pt/vPT/Praticas_Proibidas/O_programa_de_
clemencia/Tipos_de_carteis/Paginas/O-que-sao-carteis.aspx>.
Acesso em: 29 jul. 2015.

146 “Artigo 81.° Incumbe prioritariamente ao Estado no ambito
econémico e social: [...] f) Assegurar o funcionamento eficiente
dos mercados, de modo a garantir a equilibrada concorréncia entre as
empresas, a contrariar as formas de organizacdo monopolistas e a
reprimir os abusos de posicio dominante e outras praticas lesivas
do interesse geral”. PORTUGAL. Assembleia da Republica. Consti-
tuigio da Repiiblica Portugnesa. V11 Revisao Constitucional (2005). Dis-
ponivel em: <http://www.patlamento.pt/Legislacao/Documents/
constpt2005.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2015. p. 28.

147 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>. Acesso
em: 23 jul. 2015. p. 56-57.

contudo, nos acordos-quadro aparecem, apenas, 3,4
concorrentes por procedimento e no ajuste direto o nu-
mero cai para 2 concorrentes por procedimento (“sen-
do que, no caso das obras publicas, o nimero médio ja
foi inferior a 27; acrescente-se que “no caso dos ajustes
diretos para a aquisicdo de bens e servigos, em 58,7%
dos procedimentos apenas foi apresentada uma propos-
ta”). O relatério destaca, ainda, que o nimero médio
de concorrentes em 2013 (2,6) foi ainda menor do que
em 2012 (quando havia em média 3,1 concorrentes por
procedimento)'*.

Ora, parece claro que o aspecto formal da concot-
réncia é garantido tanto pelas diretivas europeias quanto
pela legislacao portuguesa, especificamente no que con-
cerne aos procedimentos previstos no CCP. A concor-
réncia parece, também, garantida especialmente quando
se considera a utilizacdo das plataformas eletronicas,
por um lado — o que possibilita 0 aumento da concor-
réncia ja que as propostas podem ser encaminhadas a
partir de qualquer lugar, sem limitacoes fisicas — e pela
propria divulgaciao dos relatorios anuais, os quais set-
vem para a publicidade dos contratos pubicos e para o
empoderamento niao apenas do cidaddo mas também
das empresas que porventura tenham interesse de, no
futuro, participar de concursos publicos semelhantes
ao0s ja realizados.

Contudo, quando se verifica o numero de concot-
rentes vislumbra-se que a concorréncia parece nio ser
tdo grande quanto a esperada. Ndo é objetivo deste
texto apresentar e debater as possiveis causas do baixo
numero de concorrentes em relagdo as propostas feitas
pelo Estado portugués, mas talvez seja possivel afirmar
que o mecanismo do contrato publico como um incen-
tivador do mercado pode nio ser efetivo em Portugal.
Ainda que nao fossem objetivos explicitos das diretivas
de 2004 — as quais tais contratos de 2013 se submetem
— a promocao e manutenc¢do do nivel de emprego, tais
objetivos ja poderiam estar presentes nos contratos pu-
blicos celebrados naquele perfodo. Seria, portanto, plau-
sivel esperar que tais contratos pudessem trazer como
resultado algum impacto na economia portuguesa.

Nio foi isto, contudo, o que se verificou. Seja por
haver poucos concorrentes, seja por ter havido reducao

148 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portugal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 58-60.
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do valor médio dos contratos, o fato é que a contrata-
¢do publica representou em 2013 apenas 2,5% do PIB
de Portugal, valor extremamente baixo especialmente
quando comparado a estimativa feita pela Comissao
Huropeia a respeito do pais — de que as contratagoes pu-
blicas deveriam corresponder a pelo menos 10,68% do
PIB em 2012. Mesmo em anos anteriores a porcenta-
gem da contratagdo publica no PIB portugués foi muito
baixa (2,79% em 2011 e 2,11% em 2012), o que parece
demonstrar que a contrata¢ao publica pode nao ser efi-
caz no desenvolvimento econémico como se espera'®’.

O dltimo ponto relevante do relatorio diz respeito
ao critério utilizado para a adjudica¢do dos contratos
publicos em 2013. Conforme jd mostrado neste texto',
tanto as diretivas de 2004 quanto o CCP trazem a pos-
sibilidade de estabelecimento de dois critérios distintos
para a defini¢do da proposta vencedora, quais sejam, o
prego mats baixo e a proposta economicamente mais vantajosa.
Nesse sentido, importa destacar que 71,1% dos contra-
tos publicos — o que corresponde a 59,6% do montante
total — foram adjudicados com base no critério do pre-
¢o mais baixo — critério este que, conforme o relatorio,
também foi utilizado em 2012 como o principal na de-
finicao do concorrente vencedor. Da mesma maneira,
destaca-se que de 2012 para 2013 houve uma queda no
valor médio dos contratos adjudicados com base no cri-
tério do prego mais baixo, que passou de 367.523 euros
para 276.831 euros''.

O que chama a atengdo, contudo, sio aqueles con-
tratos adjudicados com base no critério da proposta econo-
micamente mais vantajosa. Conforme a alinea @ do n° 1 do
art. 53° da diretiva 2004/18/CE, esse tipo de proposta
se caracteriza pela possibilidade dada a entidade adjudi-
cante de estabelecer outros critérios que nao exclusiva-
mente o preco — tais como a qualidade, as caracteristicas
ambientais do produto, o custo de utilizacdo e o servico
pés-venda, dentre outros'™* — de maneira a considerar

149 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 18-19.

150  Veritem 1.1.

151 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portngal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>.
em: 23 jul. 2015. p. 61.

152 UNIAO EUROPEIA. Directiva 2004/18/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 31 de Margo de 2004. Relativa a coorde-
nacio dos processos de adjudicacao dos contratos de empreitada de
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obras publicas, dos contratos publicos de fornecimento e dos con-

tais critérios na defini¢ao de qual serd a proposta vence-
dora. Nos contratos desse tipo, fica o Estado autorizado
a contratar aquele concorrente que nio necessatiamente
oferecga o preco mais baixo, mas sim que ofereca a pro-
posta que apresente a melhor relagdo ecusto x beneficio para
o Estado™”.

Entretanto, o que se vé com base no relatério é que
ndo apenas o critério da proposta economicamente mais van-
tajosa foi menos utilizado como critério de escolha da
proposta vencedora — tendo este critério sido utilizado
em apenas 28,9% das propostas'®* —, mas também que
nos concursos que tiveram este critério como o defini-
dor do vencedor o subfator “preco” foi o mais utiliza-
do na defini¢do das propostas vencedoras. O relatério
afirma que, nesse tipo de proposta, “o fator preco, nao
sendo o unico fator de apreciagdo, representou mais de
metade da ponderacao” nos contratos publicos assim

155

adjudicados

Em outras palavras, parece que o Estado portugués
preferiu escolher as propostas apresentadas com base
no critério do prego mais baixo e, dentre as demais — ou
seja, dentre aquelas cujo critério foi o da proposta econo-
micamente mais vantajosa — também escolheu o subfator
preco como o principal mecanismo definidor da pro-
posta vencedora. Dessa maneira, o que se viu em 2013
foi que ao fim e ao cabo 89% dos contratos publicos
adjudicados tiveram o critério “preco” como fator pre-

156

ponderante™ — seja de maneira direta, na forma dos

tratos publicos de servigos. Jornal Oficial, n. 1. 134, de 30 de abril de
2004, p. 114-240. Disponivel em: <http://eur-lex.curopa.cu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:32004L.0018>. Acesso em: 20 jul.
2015. p. 114-240.

153 Como explicitado antes neste texto, ¢ no ambito das propostas
economicamente mais vantajosas que podem surgir contratos com preo-
cupagbes socioambientais.

154 PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portugal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>. Acesso
em: 23 jul. 2015. p. 62.

155 Diz o relatério que “o fator prego ou analogo teve um peso
superior a meio em 61,93% dos procedimentos concursais abertos
no ano de 2013”. Vale ainda destacar que os contratos publicos cel-
ebrados com base na proposta economicamente mais vantajosa tiveram
valor médio de 462.505 euros — ou seja, sio em média 62% mais dis-
pendiosos do que os contratos com preco mais baixo. PORTUGAL.
Portal BASE. Contratacio piiblica em Portugal 2013, 2015. Disponivel
em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/inci/files/base_docs/
RelContratosPublicos_2013.pdf>. Acesso em: 23 jul. 2015. p. 63-65.
156  PORTUGAL. Portal BASE. Contratacao priblica em Portugal
2013, 2015. Disponivel em: <http://www.base.gov.pt/mediaRep/
inci/files/base_docs/RelContratosPublicos_2013.pdf>. Acesso
em: 23 jul. 2015. p. 65.
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contratos adjudicados com base no critério do prego mais
baixo, seja de maneira indireta, na forma de um subfator
dos contratos adjudicados com base no critério da pro-

posta economicamente mais vantajosa.

Percebe-se, dessa maneira, que o critério exclusiva-
mente econdmico foi priorizado pelo Estado portugués
em detrimento de critérios socioambientais na adjudicagao
dos contratos publicos. Assim, se, por um lado, os Esta-
dos-membros da Unido Europeia foram incentivados a
se utilizar das contratagoes publicas como um mecanis-
mo que pudesse contrabalancar os efeitos negativos da
crise econdmica; por outro, o fizeram tendo como pano
de fundo as medidas de austeridade que, em maior ou
menor grau, tiveram de seguir. O caso portugués parece
ser emblematico no diz respeito a qual fator é dada prio-
ridade em momento de crise economica, especialmente
se se considera a situacdo de obrigatoriedade de acei-
tacdo de imposi¢oes externas a respeito do corte nos
gastos publicos.

4.4. Analise de casos concretos

Com base no que foi exposto acima, apresenta-se
como claro que o componente “preco” foi o mais im-
portante utilizado como critério de adjudicacio dos
contratos publicos em Portugal nos dltimos 4 anos.
Contudo, parece também ser interessante verificar algu-
mas caracterfsticas dos contratos que tenham utilizado
como critério de adjudicagio algum fator relacionado a

area socioambiental.

Para tanto sera apresentada a seguir analise de con-
tratos publicos celebrados pelo Estado portugués'™ e
disponibilizados no Portal BASE"™®. Os contratos aqui

157 A analise foi feita com base nos antncios de concurso publico
publicados no Didrio da Repiiblica dos contratos ja celebrados entre
2010 e 2015. Optou-se pela andlise do ansincio do concurso puiblico
e nao do contrato ja celebrado por ser no antncio que os critérios so-
cioambientais devem estar presentes, conforme explicitado no item
1.2 deste texto.

158 A pesquisa foi realizada no dia 27 de julho de 2015 a partir do
Portal BASE (disponivel em <http://www.base.gov.pt>). Ao aces-
sar-se o sife aparece ja de inicio a opgao para pesquisa de anuncios de
contratos publicos. Optou-se pela opgio “pesquisa avangada”. Con-
siderando-se que o niimero total de contratos publicos ¢ elevado, o
que impediria a analise individualizada, optou-se por delimitar-se a
pesquisa apenas a opgao “concurso publico” na tela que se apresenta
a seguir, em “tipo de procedimento”. Importa destacar que além
desta opciao estio disponiveis também as seguintes: “ajuste direto”,
“concurso limitado por prévia qualificacao”, “procedimento de ne-
gocia¢do”, “didlogo concorrencial”, “ao abrigo do acordo-quadro
(art. 258°)” e “ao abrigo do acordo-quadro (art. 259°)”. Em seguida

analisados foram escolhidos utilizando-se o Vocabula-
rio Comum para os Contratos Puablicos (CPV)™ con-
forme o Regulamento (CE) N° 213/2008'®. Nesse sen-
tido utilizaram-se os seguintes CPVs para a realizaciao
desta pesquisa:

Tipo de contrato' por
quantidade?
- Descrigio do Aquisigao | Empreitadas
Coédigo Cédico CPV de bens e de obras
CPV g servigos publicas
50112200-5 | Servicos de
manutencio 1 7 eto
de
automoveis
50232200-2 | Servicos de
manutencao
de sinais de 4 zero
transito
50312310-1 | Manutencao
de
equipamento 2 Zero
para redes de
dados
73110000-6 .Servlgos c~le 4 Zeto
investigacdo
79341000-6 | Servicos de
e Z
publicidade 8 cro
90700000-4 Ser.vlgos. 33 Jeto
ambientais
90710000-7 Ge§tao 104 7 eto
ambiental
85111000-0 Ser?m;os 4 7 eto
hospitalares
45211340-4 | Construcao
de blocos de Zetro 5
apartamentos

aplicaram-se os respectivos cédigos do Vocabulario Comum para os
Contratos Publicos (CPV), conforme quadro a seguir. Por fim, em
cada contrato disponivel clicou-se na opg¢iao “detalhe do anincio” e
em seguida na opgao “ligacio para DRE”, de maneira a obter-se a
respectiva edi¢io do Didrio da Repsiblica com o antncio do concurso
publico.

159 A escolha destes cddigos CPV deu-se de maneira aleatéria,
sem preferéncia prévia de uns em detrimento de outros.

160 UNIAO EUROPEIA. Regulamento (CE) n. 213/2008 da
Comissao de 28 de novembro de 2007 que altera o Regulamento
(CE) n. 2195/2002 do Patlamento Europeu e do Conselho. Rela-
tivo ao Vocabulario Comum para os Contratos Publicos (CPV), e
as Directivas do Patlamento Europeu ¢ do Conselho 2004/17/CE
¢ 2004/18/CE, relativas aos processos de adjudicacio de contratos,
no que respeita a revisao do CPV. Jornal Oficial da Uniao Enropeia, n. 1.
74/1, de 15 marco de 2008. Disponivel em: <http://eur-lex.curopa.
eu/LexUriServ/LexUriServ.doruri=0]:1.:2008:074:0001:0375:PT:P
DF>. Acesso em: 24 jul. 2015.
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Tipo de contrato' potr
quantidade’
o Descrigio do Aquisi¢ao | Empreitadas
Codigo Cédigo CPV de bens e de obras
CPV servicos publicas
45212224-2 | Construcio
L Zero 3
de estadio
45214210-5 | Construcio
de escola Zetro 25°
primaria
45221110-6 | Construcao 7 eto 116
de ponte
45233100-0 | Construcao
de estradas e Zetro 13
vias rapidas
45310000-3 Obras de
instalacio Zetro 397
eléctrica
Total: 66 96

Os 162 contratos apresentados acima foram analisa-
dos um a um especificamente no que diz respeito ao cri-
tério de adjudicac¢io, o qual geralmente vem no item n°®
12 dos respectivos anuncios de contratagdao. O primeiro
ponto que precisa ser clarificado é que em 74 anincios
de procedimento o critério utilizado foi o do preco mais
baixo, de maneira que estes foram automaticamente des-

161 Além destes foram

cartados na andlise que se segue
descartados também 11 andncios de procedimento que
nao traziam explicitamente qual o critério a ser utilizado

na adjudica¢io'®.

Dessa maneira, dos 162 andncios originalmente
pesquisados restaram 77 anuncios de contratagdo que
utilizaram a proposta economicamente mais vantajosa como
critério de adjudicacio, correspondente a 48% do total
pesquisado. Esses contratos foram separados em trés
grupos conforme a ponderagao dada ao subfator “pre-
¢o”: aqueles que estabeleceram que tal subfator corres-
ponderia a no minimo 50% dos critérios; aqueles que
estabeleceram que o subfator “preco” corresponderia
a até 50% dos critérios; e aqueles que nao definiram
explicitamente qual seria o peso do subfator “preco”.

161 Ja que o que importa aqui é analisar os critérios socioambi-
entais eventualmente presentes nos anuncios de contratos publicos
cujo critério de adjudicacio seja o da proposta economicamente mais van-
tajosa.

162 Estes casos tratavam-se, principalmente, de anincios de pro-
cedimento antigos, geralmente dos anos de 2009 ou de 2010. Nest-
es casos o andncio dos concursos indicou a plataforma eletronica
<www.vortal.pt> como o local no qual os critérios estariam dis-
poniveis. Por ser uma plataforma fechada apenas a entidades ad-
judicantes e adjudicatarias nao foi possivel analisar estes antincios.

Em consonancia com o que foi anteriormente apre-
sentado com base nos relatdrios, em 45 anuncios de
contratacdo — ou seja, em 59% dos 77 anuncios que
utilizaram a proposta economicamente mais vantajosa como
critério de adjudicagdo — o subfator “preco” teve peso
igual ou maior que 50% para a definicdo da proposta
vencedora. Por sua vez, 19 andncios remeteram os in-
teressados ao caderno de encargos, sem deixar explici-
to no Didrio da Repriblica quais seriam os subfatores de

ponderacio'®.

Apenas 13 dos 77 antncios — ou seja, 17% daque-
les que utilizaram a proposta economicamente mais vantajosa
como critério de adjudicagao — indicaram que o subfator
“preco” ficaria abaixo dos 50% de maneira a dar impor-
tancia a outros subfatores. Em 9 anuncios, a valoracio
do restante que nao o preco foi feita de maneira genéri-
ca por meio da utilizacdo das expressoes “valia técnica”
ou “qualidade técnica”, sem, contudo, explicitar o que
estas significam. O subfator “prazo” também apareceu
em alguns casos como coeficiente de ponderagdo com
mais peso que o subfator “preco”.

Parece claro que os quesitos socioambientais nao
aparecem de maneira explicita nos antincios de concur-
so publico realizados pelo Estado portugués, tanto em
nfvel nacional quanto em nfvel local. Ainda que a ana-
lise aqui apresentada se limite aquilo que esta explicito
nos anuncios, ja que nao temos acesso aos cadernos de
encargos dos respectivos concursos — disponiveis, em
geral, no ambito das plataformas virtuais, conforme ja
explicitado —, parece ser possivel afirmar que o contex-
to de crise econdémica por qual passou Portugal, asso-
ciado as restri¢oes de gastos publicos decorrentes do
programa de austeridade ao qual este Estado se subme-
teu, fez com que a preocupacio se voltasse mais para
a economia de recursos publicos do que ao incentivo
ao desenvolvimento socioambiental por meio de a¢oes
estimuladas pelo préprio Estado por meio das contra-
tacOes publicas.

As excegoes a essa auséncia explicita de critérios so-
cioambientais nos antuncios dos contratos publicos sao
poucas. Nesse sentido apresenta-se aqui o anincio de
procedimento n® 4372/2013, feito pela empresa “Aguas

163 Em geral tais anuncios apresentaram o seguinte texto: “Fac-
tores e eventuais subfactores acompanhados dos respectivos coefi-
cientes de ponderagao: Os critérios enunciados no caderno de en-
cargos, no convite a apresentagio de propostas ou para participar na
negociagao ou na memoria descritiva”.
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de Santo André, S. A’ no municipio de Vila Nova de
Santo André. O contrato teve por objeto a realizagdo
de colheita e analises fisico-quimicas, microbiologicas
e fitoplanctonicas para controle de qualidade da agua
no subsistema de abastecimento de 4gua da cidade. O
anuncio traz como critério de ponderag¢io a “apreciagao
da qualificacdo profissional”, com peso de 10%, o que
pode ser entendido como um critério socioambiental
por levar em consideragio a qualificacio dos trabalha-
dores que realizariam o servigo.

Da mesma forma, destaca-se o antincio de procedi-
mento n° 4496/2014 feito pela EPAL — Empresa Pot-
tuguesa das Aguas Livres, S. A. A empreitada “Estagao
Elevatoria 1 de Castelo do Bode — Remodelacio do
quadro de média tensao (Normabloco)” trouxe como
fator de ponderacio a apresentagdao de um plano de tra-
balhos encadeado “com os planos de mao de obra e de
equipamentos”, com valora¢ao de 10%, o que, também,
pode, em uma interpretacio ampla, ser entendido como
incentivo a qualificagdo da mao de obra a ser utilizada
na empreitada.

Merece ser dada aten¢do também para o anincio
de procedimento n°® 2082/2014, do Estado Maior do
Exército, com o objetivo de remodelar a rede elétrica no
Convento de Mafra. Ainda que nesta proposta o fator
“preco” corresponda a 60% dos critérios de pondera-
¢do, a proposta traz o subfator “plano de mao de obra
e meios humanos a afetar a obra”, com peso de 15%, o
que pode ser visto como uma forma de estimular fato-
res sociais na implementaciao do contrato publico.

O dltimo anuncio de procedimento que merece
destaque e que talvez se apresente como o que traz de
maneira mais explicita, dentre aqueles analisados, os
critérios socioambientais ¢ o de n® 3235/2012, lancado
pelo municipio de Paredes, cujo objetivo era a presta¢ao
de servigos de limpeza publica urbana nas cidades de
Paredes, Lordelo, Gandra e Rebordosa, Vilas de Baltar,
Vilela, Cete, Recatei e Sobreira e Freguesia de Parada
de Todeia. No anuncio em questdo explicita-se que o
fator “preco” tem ponderacio de 50% e que o fator
“qualidade técnica da proposta de limpeza urbana” cor-
responde aos demais 50%. Este altimo, por sua vez, é
subdividido nos subfatores “classificagio do programa
de trabalhos™ (25%), “classificacio dos meios huma-
nos envolvidos” (20%) e “classificacio da qualidade
da estruturagdo da proposta e dos sistemas de qualida-
de/ambiente” (5%). No que concerne aos “meios hu-

manos envolvidos”, fala-se em “funcionarios afetos 2
prestacido de servico” — um critério social — e, no ultimo
dos subfatores, fala-se em “proposta com metodologia
que demonstre o cumprimento das normas ambientais
e de higiene e seguranca”, que pode ser visto como um
critério ambiental.

Em suma, o que se verifica, mesmo nesses anuncios
de procedimento apresentados de maneira mais detalha-
da, ¢ que ndo ha a presenca e a respectiva explicitagao
de critérios socioambientais como definidores daquela
que vira a ser a proposta vencedora. Nao apenas o fa-
tor “preco” é majoritariamente o subfator definidor dos
contratos publicos como também os critérios socioam-
bientais simplesmente nio aparecem nos anuncios —
ou dependem de interpretacdo favoravel a que certas
expressOes sejam entendidas como tais. Novamente,
deve-se ressaltar que os cadernos de encargos nao estao
acessiveis, de maneira que a conclusio aqui apresentada
se refere exclusivamente aos anuncios de procedimento
divulgados oficialmente no Didrio da Repiiblica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

E inegavel o enorme papel que o Estado tem no sen-
tido de fazer com que a sociedade abrace novas “visGes
de mundo”, e este papel parece ter importancia ainda
maior no ambito das politicas socioambientais chama-
das de “sustentiveis”. Tomando-se como exemplo o
caso da garantia do direito ao meio ambiente — direito
este difuso, ou seja, que € garantido ao mesmo tempo

164
—, compete

tanto ao individuo quanto a coletividade
ao Estado, por meio do governo, fazer com que o cida-
dao se conscientize da necessidade de prote¢ao do meio

ambiente.

Da mesma forma, em um modelo de Estado em
que este deve garantir o bem-estar dos cidadaos, torna-
-se premente a implantacdo de politicas publicas que
se configurem como incentivadoras do emprego, seja
por meio direto — em que o préprio Estado é o con-

164 SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. O pa-
pel do poder Judiciario brasileiro na tutela e efetivagio dos direitos
(e deveres) socioambientais. In: SILVA, Vasco Pereira da; SARLET,
Ingo Wolfgang (Org.). Direito piiblico sem fronteiras. Lisboa: 1CJP,
2011. p. 11-63. p. 12-15 Disponivel em: <http://www.icjp.pt/sites/
default/files/media/ebook_dp_completo2_isbn.pdf>. Acesso em:
27 jul. 2015.
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tratante —, seja por meio indireto, isto ¢, fomentando o
desenvolvimento do mercado privado por meio de sua
atuaciao na area econdémica — basicamente por meio da
tributagdo — ou na area administrativa — por meio de
politicas publicas'®.

No ambito da Unido Europeia, nio é diferente. Con-
forme ja destacado, a atuagido dos Estados-membros na
esfera econdmica apenas por meio da contratacio pu-
blica varia entre 15% e 19% do PIB', E um montante
elevado, especialmente se se considerar que a situagiao
econdmica vivida pelo bloco europeu nos tltimos 6-8
anos, nomeadamente aquela vivida por alguns de seus
Hstados-membros, é de profunda crise econoémica.

Seria de se imaginar, portanto, que a atuagao incisi-
va do Estado poderia auxiliar com o término da crise
econdmica. Hste, inclusive, ¢ um dos argumentos que
levaram a revisdo das diretivas de 2004 acerca das con-
tratagdes publicas, processo este que resultou nas direti-
vas de 2014. Em seu Considerando n° 2 o texto da diretiva
2014/24/UE deixa explicito que a contratacio publi-
ca é mecanismo relevante no ambito da concretizacao
da estratégia Europa 2020'7, a qual, pot sua vez, busca o
equilibrio entre o desenvolvimento economico inclusi-
vo — que combateria os males da crise econémica — ao
mesmo tempo em que protegeria 0 meio ambiente para
esta geragdo e para as futuras.

A mesma diretiva, em seu Coznsiderando n°47, traz ou-
tro pilar respeitante a estratégia Europa 2020, qual seja,
a de que as contratagdes publicas servem para estimu-
lar a “ecoinovacio e a inovacdo social”’. Reverberan-
do, também, a ideia de que “a aquisi¢do de produtos,
obras e servicos inovadores |... leva] a promocio de um

165 E importante chamar a atencéo para o fato de que o investi-
mento inicial em investigacdo e desenvolvimento de novas tecnolo-
gias é quase sempre realizado pelo Estado, com pouco investimento
privado. A este respeito ver GEELS, Frank W. The impact of the finan-
cial-economic crisis on sustainability transitions: financial investment, gov-
ernance and public discourse. Working paper n. 39. Welfare, wealth
and work for Europe. 2013. Available at: <http://www.foreurope.
eu/fileadmin/documents/pdf/Workingpapers/WWWforEurope_
WPS_no039_MS205.pdf>. Accessed: 22 jul. 2015. p. 10.

166  Ver nota 96 neste texto.

167 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Patlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa aos
contratos publicos de obras, fornecimentos ou servi¢os e que revoga
a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, n. 1. 94/65,
de 28 de marco de 2014. Disponivel em: <http://cur-lex.cutopa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:320141.0024>.
em: 20 jul. 2015.
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17168 a diretiva dei-

crescimento economico sustentave
xa explicito o papel a ser desempenhado pelo Estado
no sentido de levar a sociedade a transitar da economia
“tradicional”, baseada em combustiveis fdsseis, para
uma cconomia “sustentavel”, em que a prote¢ao ao
meio ambiente tenha importante papel ndo apenas na
area especifica da energia mas também, de maneira mais
abrangente, na propria sociedade, a partir do momento
em que a necessidade de investimento em novas areas
se transforme em sustentaculo do estimulo a novas tec-
nologias e, consequentemente, a sustentabilidade social
por meio da abertura de vagas de emprego em novos
setores da economia — inclusive naqueles “novos seto-
res” que, eventualmente, surgissem em decorréncia do
desenvolvimento da economia “verde”.

Contudo, o que se viu pela analise dos contratos pu-
blicos no caso portugués leva a conclusio de que as di-
retivas — tanto as de 2004 quanto as de 2014 — parecem
nao levar a efetiva economia sustentavel como se deseja.
Ainda que existam estimulos em ambito europeu para
a contratacdao socioambientalmente responsavel, e ain-
da que o préprio Codigo dos Contratos Pablicos traga
também a necessaria fundamentagio legal para este tipo
de contratacio, o que se percebe é que o Estado portu-
gués ainda nao se utiliza destas possibilidades juridicas
para fazer a necessaria transicio do modelo econémico
atual para a “nova economia” que se vislumbra como
premente — ndo apenas em termos de protecio do am-
biente, mas também em termos de protecio do préprio
HEstado de bem-estar social.

O primeiro aspecto destacado na pesquisa se refere
ao fato de que o fator “pre¢o” continua a ser o prin-
cipal critério na defini¢ao do resultado da adjudica¢io
dos contratos publicos. A preferéncia da entidade ad-
judicante por tal critério demonstra que a preocupagao
maior é com a economia de recursos em curto prazo e
nao, necessariamente, com a melhor relacio “qualida-
de/preco”, como trazem as diretivas de 2014. E claro
que as entidades adjudicantes precisam incluir, mesmo
neste tipo de proposta, “um elemento de preco ou de

168 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa aos
contratos publicos de obras, fornecimentos ou servicos e que revoga
a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Uniao Europeia, n. L. 94/ 65,
de 28 de marco de 2014. Disponivel em: <http://cur-lex.curopa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:320141.0024>.
em: 20 jul. 2015.
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custo”, conforme o texto da diretiva 2014/24/UE!,
mas o fato concreto é que, no caso portugués, e gene-
ralizando-se, utiliza-se, apenas, tal critério para a contra-
tacdo publica.

E claro que, em relagio ao aspecto juridico, nada de
ilegal esta sendo feito, especialmente quando se lé, no
Considerando n° 90 da diretiva 2014/24/UE, que a “ava-
liacdo da proposta economicamente mais vantajosa tam-
bém podera ser efetuada apenas com base no preco ou na
eficicia em termos de custos”. Por outro lado, este mes-
mo termo Considerandy traduz-se em que “a fim de incen-
tivar uma maior orientagdo da contratacao publica para a
qualidade, os Estados-Membros deverdo ser autorizados
a proibir ou restringir a utilizacdo exclusiva do preco ou
do custo para avaliar a proposta economicamente mais

vantajosa, quando o considerarem adequado”'.

Ou seja, Portugal poderia estimular a contratagdo pu-
blica sustentavel por meio dos contratos publicos que
levassem em consideragdo fambém outros critérios para
além do preco principalmente quando se considera que
sdo estes “outros critérios” que incentivarao os aspectos
socioambientais das empresas contratantes — especial-
mente aqueles relacionados ao custo do ciclo de vida
do produto adquirido. O que se verifica, porém, é que
estes “outros critérios” nao tém vindo a aparecer nos
contratos celebrados pela Administragao Publica portu-
guesa, 0 que permite a conclusio de que a inser¢do de
aspectos socioambientais na economia lusitana no tem
sido estimulada pelo Estado.

Outro ponto percebido com a pesquisa estd vincu-
lado a importincia que as contratagdes publicas tém
na economia portuguesa como um todo. Enquanto na
média da Unido Europeia o Estado responde por 15%-
19% do PIB no que diz respeito as contratagdes publi-
cas, em Portugal este percentual se limita a 2,5% do PIB,
o que parede demonstrar que as contratagdes publicas

169 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Patlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa aos
contratos publicos de obras, fornecimentos ou servicos e que revoga
a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, n. 1. 94/65,
de 28 de marco de 2014. Disponivel em: <http://cur-lex.cutopa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:320141.0024>.
em: 20 jul. 2015.

170 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2014/24/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014. Relativa aos
contratos publicos de obras, fornecimentos ou servi¢os e que revoga
a Diretiva 2004/18/CE. Jornal Oficial da Unido Europeia, n. 1. 94/65,
de 28 de marco de 2014. Disponivel em: <http://cur-lex.cutopa.
eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:320141.0024>.
em: 20 jul. 2015.
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portuguesas estao muito aquém do que delas se espera.
Mesmo quando se leva em consideragio a expectativa
da Comissao Huropeia a respeito do peso das contra-
tacOes publicas na economia portuguesa — expectativa
esta que ja era menor que a média europeia —, percebe-
-se que o resultado atingido na média dos trés primeiros
anos da década de 2010 ¢ mais de quatro vezes menor
em termos absolutos do que tal expectativa. Ou seja, é
possivel afirmar que alguma coisa nao estd correta nos
contratos publicos de Portugal.

Destaca-se, ainda, outro ponto que se apresenta
como um efeito deletério das contratagcdes publicas,
qual seja, o numero relativamente reduzido de concor-
rentes. Nao se pode afirmar que o modelo utilizado,
com base no critério do preco mais baixo, seja necessa-
riamente o responsavel pela diminui¢cio do nimero de
concorrentes. Ao contrario, seria de se esperar que a
utilizacio do critério da proposta economicamente mais vanta-
josa pudesse diminuir o nimero de concorrentes, ja que
a indica¢@o de critérios muito especificos levaria a que
poucas empresas fossem capazes de satisfazé-los — ou
seja, poderia, neste caso, haver verdadeiro direcionamento
dos contratos publicos para empresas especificas'”.

Entretanto, mesmo havendo a utilizacio do critério
do preco mais baixo na maior parte dos contratos publi-
cos — em tese mais aberto a concorréncia —, 0 nimero
médio de concorrentes nos procedimentos adjudicato-
rios se apresenta como sendo muito baixo, o que pode
indicar o desinteresse, por parte das empresas privadas,
em participar do procedimento concursal — o que, em
verdadeiro circulo vicioso, leva a diminui¢do do peso
das contratagoes publicas no PIB e, consequentemente,
a0 pequeno incentivo as mudangas socioambientais ne-
cessarias no momento atual.

Resta claro, portanto, que o momento de crise eco-
némica vivido por Portugal se imp0s frente ao neces-
sario estimulo que deveria ser dado pelo Estado aos
critérios socioambientais dos contratos publicos. Uma
vez deparando-se com a necessidade de restricoes or-
camentdrias, o administrador publico claramente op-
tou pela economia no gastos dos recursos publicos em
detrimento da utilizagdo da contrata¢ao publica como
mecanismo de promog¢ao de politicas publicas respon-
saveis socioambientalmente'”%. A prote¢io do meio am-

171 RODRIGUES, Nuno Cunha. A contratacao piiblica como instru-
mento de politica econdmica. Coimbra: Almedina, 2015. p. 363-365.
172 Destaca-se que essa ideia ndo corresponde a um juizo de valor,
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biente e o incentivo a aspectos sociais tornam-se — ao
menos temporariamente — valores menos importantes
ou menos essenciais quando comparados com outras
areas nas quais o Estado precisa atuar, nomeadamente,
em curto prazo, na area das financas publicas'”.

Uma vez, contudo, que Portugal retome o caminho
do crescimento — sendo este o resultado esperado
das politicas de austeridade implantadas no pais no
inicio da década de 2010 —, espera-se também que o
Estado portugués retome seu papel central como
um  Estado  socioambiental”  incentivador de politicas
publicas sustentaveis com vistas a efetiva garantia da
sustentabilidade econdmica, ambiental e social — e, em

ultima instancia, da prépria dignidade humana.
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(Footnotes)

1 Além desses tipos de contrato, no site do Portal BASE encon-
tram-se, também, os seguintes: “concessio de obras publicas”;
“concessio de servicos publicos”; “locagiao de bens moveis”; “so-
ciedade” e “outros”. Optou-se apenas pot mostrar os contratos de
bens e servicos e de empreitadas de obras publicas por terem sido
estes a base dos relatérios apresentados anteriormente neste texto.
2 A quantidade a seguir apresentada corresponde ao numero to-
tal de contratos que aparecem logo ap6s a realizagio da pesquisa e
nio ao numero de contratos que tenham algum fator socioambiental
como critério de adjudicagao. Tal distingdo sera feita a seguir neste
texto.

3 O numero total de contratos deste CPV e deste tipo é de 34.
Contudo, um deles, de 2010, nio tinha seu anuncio disponivel no
Portal BASE, sendo por tal motivo excluido da contagem final.

4 O nutmero total de contratos deste CPV e deste tipo é de 14.
Contudo, quatro deles, de 2010, ndo tinham seus respectivos anin-
cios disponiveis no Portal BASE, sendo por tal motivo excluidos da
contagem final.

5 O numero total de contratos deste CPV e deste tipo é de 29.
Contudo, quatro deles, de 2010, ndo tinham seus respectivos anin-
cios disponiveis no Portal BASE, sendo por tal motivo excluidos da
contagem final.

6 O numero total de contratos deste CPV e deste tipo é de 12.
Contudo, um deles, de 2010, nio tinha seu anuncio disponivel no
Portal BASE, sendo por tal motivo excluido da contagem final.

7 O numero total de contratos deste CPV e deste tipo é de 42.
Contudo, um deles ¢ de 2009, ou seja, esta fora do petiodo anali-
sado, sendo por tal motivo excluido da contagem final. Além deste,
outros dois contratos, um de 2010 e outro de 2012, niao tinham seu
anuncio disponiveis no Portal BASE, sendo por tal motivo excluidos
da contagem final.
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