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RESUMO

O trabalho consiste na avaliacio de nova ferramenta trazida ao Codigo dos
Contratos Publicos portugués pelas Diretivas da Unido Europeia acerca de Contratagdo
Publica, e suas fragilidades, indicando eventuais contradicdes que sua concep¢do no
Direito Administrativo Portugués pode gerar no ambito dos procedimentos de adjudicacao,
bem como infortiinios que a sua utilizagdo de forma singular e isolada pode gerar num
ambiente em que o mercado pode dificultar a atividade administrativa das entidades
adjudicantes, nomeadamente na or¢amentacao contratual e no controle financeiro.

A ideia proposta foi avaliar o instituto da Consulta Preliminar ao Mercado a luz
da sua finalidade juridica, notadamente quando utilizado para a melhor preparacdo e
fundamentag¢do de um procedimento de adjudicagdo no que tange a or¢amentagdo de um
novo contrato pretendido, € o seu aspecto de controle publico-financeiro.

Considerando as fragilidades que podem ser observadas no manejo da ferramenta
e a orcamentacdo contratual a partir de sua utilizacdo, em relacdo as preocupacdes expostas
pela Unido Europeia — e que deram ensejo a sua concepgdao no ambito da Contratagdo
Publica — permitimo-nos tragcar um paralelo entre este instituto e instrumentos similares
que ha muito sdo utilizados no Brasil em processos de mesma natureza, demonstrando as
dificuldades que, ainda assim, persistem para se promover uma contratacdo publica
financeiramente saudavel, e ilibada de riscos e vicios oriundos do mercado.

Assim, passamos a expor, a titulo de exemplo, medidas e metodologias
procedimentais outras, desenvolvidas a partir de normas de regulagdo publica expedidas
em conformidade com posicionamentos e orientagdes de importantes 6rgaos de controle
publico-administrativo brasileiros, e que tiveram o conddo de auxiliar entes da
Administragdo Publica Federal no combate a esses vicios e a essas dificuldades, oriundos
do mercado da contratacdo publica, trazendo beneficios e, principalmente, seguranga

juridica em procedimentos de adjudicagdo realizados por estas mesmas entidades.

Palavras-Chave: Contratagdo Publica; Or¢amentagdo contratual; Consulta Preliminar ao
Mercado; Vicios do Mercado; Obtengdo de informagdes; Fundamentacdo financeira
insuficiente e inadequada; Necessidade de desenvolvimento de novas medidas e

metodologias procedimentais para realizacdo de uma orcamentacao contratual satisfatoria.



ABSTRACT

The work consists in the evaluation of a new tool brought to the Portuguese
Public Procurement Code by virtue of European Union Directives on Public Procurement,
and its weaknesses, indicating possible contradictions that its conception in the Portuguese
Administrative Law might create in the scope of the adjudication procedures, as well as the
misfortunes that its use in a singular and isolated way can cause in an environment in
which the market can difficult the public-administrative activity of the contracting entities,
namely in contractual budgeting and in the public-financial control.

The proposed idea was to evaluate the institute of the Preliminary Market
Consultation in the light of its legal purpose, especially when used to better prepare and
justify an award procedure with regard to the budgeting of a new intended contract, and its
financial control aspect.

Considering the weaknesses that can be observed in the management of the tool
and the contractual budgeting from its use, in relation to the concerns exposed by the
European Union - and which gave rise to its conception in the scope of Public Procurement
- we can draw a parallel between this institute and similar instruments that have long been
used in Brazil in processes of the same nature, demonstrating the difficulties that still
persist to promote a financially healthy public procurement, and free of risks and defects
from the market.

Thus, we set out, by way of example, other procedural measures and
methodologies, developed based on norms of public regulation issued in accordance with
positions and guidelines of important organs of Brazilian public-administrative control,
and which had the power to assist entities of the Federal Public Administration in the fight
against these defects and those difficulties, coming from the market of public contracting,
bringing benefits and, mainly, legal security in procedures of adjudication carried out by

these same entities.

Keywords: Public Procurement; Contractual Budgeting; Preliminary Market Consultation;
Market Defects; Obtaining information; Insufficient and inadequate financial reasoning;
Necessity to develop new measures and procedural methodologies for a satisfactory

contractual budgeting.
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INTRODUCAO

No ambito do Direito Administrativo, o0s avangos sociais impdem a
Administragdo Publica evoluir sistematicamente em seus procedimentos € em suas
politicas. Assim suas responsabilidades acabam por extravasar a mera gestdo da coisa
publica, na medida em que deve promover o desenvolvimento estatal, convergindo-o aos
anseios e interesses da sociedade.

Nesta hipotese o Estado nao s6 pode, como deve promover todas as medidas que
lhe caibam para permitir o desenvolvimento politico, economico e social inerentes ao
interesse publico maior, se ndo de forma direta, utilizando-se entdo dos meios disponiveis
para tanto, desde que ndo negligencie sua principal competéncia de garantidor — e ndo
apenas executor ou promotor — de tal desenvolvimento.

A busca pelo alcance desses objetivos demanda da Administragdo Publica, por
muitas vezes, a delegacdo dessas funcdes a outras entidades que demonstrem o interesse
financeiro de realiza-lo, justificando-se tal medida na impossibilidade de o proprio Estado
fazé-lo.

Assim a Contratacdo Publica acaba por desempenhar papel fundamental no
desenvolvimento do Estado e da sociedade, corporificando a transferéncia de
responsabilidades estatais para entidades privadas que passam a desempenhar atividades de
competéncia originariamente publica em troca de contraprestagdes financeiras.

Contudo, ainda que essa transferéncia de responsabilidades seja uma forma
eficiente de permitir o desenvolvimento politico, econdmico e social de um Estado, cujas
capacidades estruturais, operacionais, administrativas e logisticas por vezes sdo muito
limitadas, se mostra essencial, do ponto de vista publico-financeiro, que essa “delegacao de
competéncias” se dé de maneira responsavel, observando os valores e principios previstos
nos ordenamentos juridicos de Direito Publico, em prol, sim, do melhor desenvolvimento
social, mas salvaguardando a posi¢do estatal quanto a sua func¢do de “fiel depositario” da
coisa publica.

Mesmo porque, o erario publico, como o proprio nome ja enaltece, pertence ao
povo, aos contribuintes que, mediante o cumprimento de suas obrigacdes fiscais,
depositam aos cuidados do Estado suas coparticipacdes econdmico-financeiras para a

promoc¢do do bem estar ¢ do desenvolvimento social. Nestas condi¢gdes, o Estado figura



como o gestor da coisa publica, devendo, portanto, gerir o erario de forma consciente e
responsavel, adotando medidas e procedimentos que visem a utilizagdo de tais valores de
maneira eficiente, em prol do bem comum.

Assim, imperioso que o faga principalmente quando promove as “transferéncias”
de suas competéncias e responsabilidades a um ente privado, que deverd utilizar-se de
dinheiro publico para executar as fungdes que o Estado ndo tem condi¢des de fazer, mas
que, por outro lado, permita sejam realizadas de forma mais eficiente e eficaz possivel,
coordenando e fiscalizando tais atividades.

E, desta feita, deve comecar a fiscalizar essa delega¢do de competéncias a partir
da melhor utilizagdo do erario publico com a finalidade de promover tais atividades que, ao
fim, destinar-se-3o ao desenvolvimento politico, econdmico e social do proprio Estado, e
por conseguinte da sociedade que o compde.

Notadamente numa era em que frequentes crises econdmicas acontecem em escala
global, afetando Estados e at¢ mesmo blocos econdomicos inteiros, essa avaliacdo do modo
de utilizacdo do dinheiro publico deve ser realizada de tempos em tempos, buscando o
desenvolvimento de ferramentas de controle financeiro que garantam a continuidade do
desenvolvimento social que as contratagdes publicas propiciam, sem contudo facilitar a
escassez dos recursos monetarios que sofrem o primeiro impacto diante de uma crise
financeira de grande espectro.

Parafraseando a ilustre jurista Maria d’Oliveira Martins', “o peso das dificuldades
financeiras e a necessidade de racionalizar a despesa trazem associados o
desenvolvimento de técnicas de controle de gestdo e de avaliagdo da mesma, que ndo
passam apenas pela averiguagdo do cumprimento da legalidade, mas que avaliam
despesas questionando-as sobre a sua economia, eficiéncia e eficdcia”.

Assim, o presente trabalho visa promover uma andlise critica acerca das recentes
mudancas ocorridas na codificagdo juridica portuguesa que rege a Contratagao Publica por
forca de normas oriundas da Comunidade Europeia, principalmente a luz de algumas
ferramentas originais trazidas para dentro da Lei, cuja utilizagdo tende a aprimorar a
condicdo da entidade adjudicante de identificar e melhor estimar o preco de uma

pretendida contratagdo, apurando assim o controle financeiro nesse procedimento.

"Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finan¢as Publicas e Direito Financeiro”. 3* Edicdo Revisada e
Atualizada. Coimbra: Almedina, 2013. p. 285.
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Para tanto se faz necessario caminhar nos meandros de algumas legislagdes de
Direito Publico, além de principios e conceitos inerentes aos principais ramos do Direito
que se entrelacam nos processos de Contratagdo Publica, objetivando uma compreensio
minima quanto a tramitacdo de tais procedimentos, seus efeitos e consequéncias, € quanto
as cautelas a serem observadas de maneira a se evitar que os mesmos sejam ineficientes e

ineficazes em relagdo as suas finalidades.
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CAPITULO 1 - A ADMINISTRACAO PUBLICA E O DESENVOLVIMENTO
POLITICO, ECONOMICO E SOCIAL ATRAVES DE PROCEDIMENTOS DE
CONTRATACAO PUBLICA

A globalizacdo diariamente vem eliminando fronteiras geograficas que, muitos
anos atras, mostravam-se verdadeiros limitadores as atividades comerciais. Mormente em
se tratando de atividades comerciais ligadas ao ambiente da iniciativa publica, tantas vezes
deveras delimitado em fun¢do dos ordenamentos juridicos préprios de cada Estado.

A eliminacdo de tais fronteiras — notadamente no ambito da iniciativa publica —
melhor se vislumbrou a partir da criagdo de grandes blocos econdmicos, o que facilitou a
maior circulagdo de moedas, pessoas, produtos e servicos, e acabou favorecendo assim o
desenvolvimento politico, econdmico e social de determinadas regides, demanda cada vez
mais frequente aos Estados em razdo da modernidade dos novos tempos.

Contudo, para que o Estado exerca sua funcdo de administragdo publica — aqui
implicando a existéncia necessaria de fins publicos, ou seja, a satisfacdo daquelas
necessidade coletivas que sejam qualificadas como interesses publicos por referéncia ao
entendimento, em cada época, do que ¢ indispensavel ou adequado a realizacdo das
finalidades ultimas da comunidade politica, conforme conceituado por José Carlos Vieira
de Andrade2, ou ainda, conforme as palavras de Diogo Freitas do Amaral3/4, um verdadeiro
conjunto de necessidades coletivas cuja satisfacdo ¢ assumida como tarefa fundamental
pela coletividade, através de servigos por esta organizados e mantidos — e assim atenda aos
anseios sociais de desenvolvimento, por vezes langca mao de procedimentos que visam
conferir a iniciativa privada a legitimidade para agir em seu nome na execugdo de
atividades originariamente de competéncia dos entes publicos, mediante a formalizag¢do de
relacdes juridico-contratuais precedidas de um processo formal que resguarde ndo apenas o
interesse publico, mas também o interesse privado daqueles que se apresentam perante o
Ente Publico — apds o devido chamamento — com a inten¢do de executar as referidas

atividades mediante uma contraprestacao financeira que lhes favorecam.

* José Carlos Vieira de Andrade. “Li¢ées de Direito Administrativo”. 4* Edigdo. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2015. p. 10.

* Conforme Diogo Freitas do Amaral em “Curso de Direito Administrativo”. 4a Edi¢do (Reimpressio).
Coimbra: Almedina. 2016. Vol. L. p. 25.

* Ainda segundo Diogo Freitas do Amaral em “Curso de Direito...”. cit. p. 28, o proprio Termo
“Administragdo Publica” pode ter o sentido objetivo de organizagdo, ou ainda subjetivo de atividade.
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Nesse contexto, e diante da continua evolucdo das relagdes juridicas mantidas
entre Estados e cidaddos, a Contratagcdo Publica — como ramo pautado por regras oriundas
principalmente, porém ndo exclusivas, do Direito Administrativo, haja vista o aspecto
correlacional que o Direito Internacional Econdémico, o Direito da Unido Europeia, o
Direito da Concorréncia e o Direito das Finangas Publicas possuem com a matéria’ — vem
sofrendo frequentes mudancgas e adaptacdes para manter-se coerente aos tempos modernos,
na medida em que se trata de um dominio estratégico da propria gestdo piiblica’.

A evolugdo do Direito da Contratagdo Publica tem ido além da adogdo de
procedimentos mais modernos e eficientes no atendimento ao interesse publico, chegando
ao status de verdadeiro instrumento para se atingir objetivos estatais demandados, além de
uma ferramenta de promogéo de politicas econdmicas e sociais’, ou mesmo um mecanismo
de redistribui¢do econémica® que vise a evolugdo da sociedade de forma responsavel por
meio da permanente participagdo do Estado no processo de desenvolvimento, tanto na
execu¢do de atividades com tal finalidade, quanto no acompanhamento e fiscalizacdo das
mesmas, € a sua boa execugdo por quem de interesse em fazé-lo.

Pelo fato de a contratagdo publica propriamente dita representar uma parcela
substancial da atividade de administragio/gestdo piiblica’, e a continua propagacdo da
utiliza¢do desta eficiente ferramenta, tal ramo do Direito passou a ser enxergado se forma
quase onipresente pelo mundo, notadamente no continente europeu, reduto do maior
mercado de contratos publicos do mundo em termos monetarios absolutos'’, onde assume
relevante importancia econdmica e financeira, uma vez que ndo so6 infere com a atividade
dos agentes economicos em geral, como os seus efeitos financeiros representam cerca de
25 a 30% das despesas publicas nos Estados Membros da Unido Europeia, correspondendo
a aproximadamente 15% do PIB'', justificando-se assim a influéncia da Comunidade

acerca do assunto sobre cada um desses mesmos Estados Membros.

> Conforme Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagio Piblica como Instrumento de Politica Econémica”.
Coimbra: Almedina. 2013. p. 25.

6 Luis Valadares Tavares. “O Guia da Boa Contratagdo Publica: As Diretivas de 2014 e o Decreto-Lei 111-
B/2017”. Oeiras: OPET. 2017. Pag. 37.

7 Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagéo Piblica...”. cit. p. 34.

¥ Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagéo Piblica...”. cit. p. 69.

? Conforme José F. F. Tavares. “O Cédigo dos Contratos Piiblicos e o Tribunal de Contas — Notas sobre a
natureza, enquadramento e fiscalizagdo dos contratos publicos” em Comentarios a Revisdo do Codigo dos
Contratos Publicos. Lisboa: AAFDL, 2017, pag. 197/214 (p. 197).

' Conforme Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagio Piiblica...”. cit. p. 193.

" Conforme José F. F. Tavares. “O Cédigo dos Contratos.. . cit. pag. 198.
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Neste contexto, a contratagdo publica na Europa vem recebendo especial atengao,
seja em razdo de sua finalidade social — cuja preocupacdo estratégica remete a assuntos
relacionados ao meio ambiente, as questdes sociais, fiscais e inovadoras, para alcangar os
objetivos a que se prestam no desenvolvimento integral da Europa'’ — seja também em
funcdo da necessidade de cada Estado Membro promover suas proprias politicas sociais,
cujos fundamentos sdo, ou pelos menos devem ser, comuns a todo o bloco.

Prova maior disso foi a aprovagdo do Acordo sobre Contratos Publicos, assinado
em 1994, e que entrou em vigor em janeiro de 1996, contando com a participagdo de vinte
e oito Estados'’, muitos deles europeus, e que vem passando por muitas alteragdes,
inclusive com a participa¢ao de novos Estados. Tal Acordo resultou da ponderagdo de que
a liberaliza¢do dos mercados de contratagdo publica poderia produzir ganhos de eficiéncia
na despesa publica nacional, além de permitir a gradual integracdo econdomica regional que
a contratagio publica tinha evidenciado em diferentes zonas do mundo'*.

Assim ¢ notério que a Contratagdo Publica ha muito deixou de ser entendida
como um mero procedimento administrativo conduzido pelo ente publico com vistas a
pactuar fornecimento / aquisicdo de produtos ou servigos, ou ainda “transferir”
responsabilidades a terceiros alheios a originaria relagdo juridica Estado x Cidadaos que
demanda, por sua natureza, a prestagao de servigos de ordem eminentemente publica.

Ao contrario, vem sendo conduzida cada vez mais com finalidades diversas de
desenvolvimento publico social, seja como verdadeiro instrumento estratégico de
renovagdo do Estado para melhor cumprimento de sua missdo", seja com objetivo de
propagacio de politicas econdmicas'® pela Unido Europeia, na tentativa de eliminar
barreiras de todas as ordens — inclusive geograficas — a participagdo e evolugdo do
mercado empresarial presente no continente europeu.

Por outro lado, além de estimular a economia, a Contratagdo Publica também

pode ser utilizada como estratégia de fomento do investimento publico e de promog¢ao do

"2 Nesse sentido, José Luis Meilan Gil. “Derecho Administrativo Revisado”. San Tiago de Compostela:
Andavira. 2016. Pag. 181/182; Pedro Costa Gongalves. “A Reforma Europeia da Contratagdo Publica” em
Revista de Contratos Publicos, n. 11. Coimbra: Almedina. 2016. Pag. 07/23 (p. 14/16); ¢ José F. F. Tavares.
“0 Codigo dos Contratos.. ”. cit. pag. 198.

" Conforme Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagéo Piblica...”. cit. p. 106.

'* Conforme Nuno Cunha Rodrigues em “Contratacio Piiblica...”. cit. p. 107.

' Luis Valadares Tavares. “O Guia da Boa Contratacdo...” cit. Pag. 37.

'“Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagio Piblica como Instrumento de Politica Econémica”. Coimbra:
Almedina. 2013.
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emprego”, ou ainda, de forma instrumental, com a no¢do de “regulacdo através de
negocio” — regulation by deal — consoante inspiragdo do direito norte-americano quando
precisou intervir no mercado para conter alguns efeitos da crise de 2008, promovendo,
inclusive, a aquisi¢io de empresas em risco ou mesmo em situagdo de insolvéncia'®.

Revela-se, portanto, que a Contratagdo Publica ndo se trata apenas de um
procedimento administrativo voltado a simples aquisicdo de produtos / servigos para
atender as necessidades administrativo-operacionais da propria entidade publica
adjudicante no exercicio de suas atividades publicas.

Também ndo se limita a pactuar termos e condi¢des de realizacdo de empreitadas
publicas que visem conferir ao Estado a infraestrutura necessaria ao atendimento do
interesse publico na concessdo de seguranga e bem estar aos cidaddos, ou ainda a regrar as
circunstancias em que o exercicio da atividade publica pode ser repassado ao ente privado
para facilitar e tornar mais eficaz a prestacdo de servicos de ordem originariamente
publica.

De todo modo, independentemente da finalidade para a qual se realize um
procedimento de Contratagdo Publica, inquestiondvel que tal processo deve ser motivado e
fundamentado na prossecucdo do interesse publico, e deve seguir regras especificas, que
ndo apenas resguardem o interesse publico maior subjacente ao negdcio juridico que se
promove através da contratagdo, mas que também permitam ao Estado fazé-lo de forma
segura, responsavel e nos estritos limites corporificados através da aplicagdo de
principios'® e valores de Direito Pablico inerentes a um Estado Democratico de Direito.

Nesse contexto, a Contratacdo Publica deve ser conduzida com observancia

precisa aos fundamentos legais oriundos dos ramos do Direito Publico que a ela estdo

"Pedro Costa Gongalves. “Gestdo de contratos piiblicos em tempo de crise” em Estudos de Contratagdo
Publica — I11. 1* Edigdo. Coimbra: Coimbra. 2010. p. 06.

'8 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Gestdo de contratos piiblicos...”. cit.. p. 08.

' Uma boa definigio para principios os enquadra numa categoria de normas juridicas que consagram
modelos genéricos e abstratos de conduta, sem estabelecer uma solugdo unica e premeditada, produzindo
uma delimitagdo genérica das condutas reputadas como compativeis com a ordem juridica, consagrando
assim valores a serem atingidos, consoante ensina o jurista brasileiro Marcal Justen Filho. “Curso de
Direito Administrativo”. 4* Edigdo em e-book baseada na 12* Edi¢do impressa. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2016. p. 121; Outra defini¢do interessante remete principios a uma ideia de representacdo de
valores, padrdes ou referéncias, o que, metaforicamente, poderia corresponder as linhas de um campo de
jogo, delimitadoras da atuag@o dos intervenientes, conforme José F. F. Tavares e Manuel Freire Barros,
“Ratificacdo, reforma e conversdo do ato administrativo: uma faculdade ou um dever da Administragdo
Publica” em Estudos em homenagem a Mario Esteves de Oliveira. 1* Edigdo, Coimbra: Almedina. 2017,
pag. 155/173 (p. 156).
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relacionados, seja no momento precedente ou de preparacdo do procedimento, seja no
decorrer do processo.

Desta forma mostra-se inafastdvel o entendimento de que as regras aplicéveis a
Contratagdo Publica ndo se limitam aquelas oriundas do Direito Administrativo puro e
essencial. Hao ainda de se fundamentar pelo Direito Publico-Financeiro — tanto no
momento de preparacdo do procedimento, como na fase de adjudicacdo propriamente dita
e na fase pos-contratual, em que o controle financeiro ¢ essencial a regularidade das contas
da entidade adjudicante / gestor publico —, e também pelo Direito da Concorréncia, na
medida em que a Contratagdo Publica tem como um de seus principios basilares a
concorréncia entre aqueles que se mostram interessados em firmar relagdo juridica com a
Administragdo Publica.

Diante de tais premissas, necessario se faz identificar os pontos de tangéncia entre
tais ramos do Direito, e a forma como se inter-relacionam no ambito de um procedimento
de adjudicacdo, de maneira a permitir uma analise quanto ao desenvolvimento do proprio
Direito da Contratacdo Publica, e de que forma o mesmo avanga pautado nas orientagdes
emanadas pela propria Comunidade Europeia no velho continente.

De todo modo, uma vez que a Contratagdo Publica inevitavelmente envolvera em
sua formatacdo juridica ao menos uma entidade publica, seja de que lado for na mesa de
negociacdo, ponderavel a necessidade de conduzir todos os procedimentos a ela inerentes
de maneira cautelosa e proba, por se tratar de procedimento em que se utiliza dinheiro
publico, quase sempre de maneira dispendiosa, o que, por sua vez, demanda — ou a0 menos
deveria demandar — um controle financeiro acurado e fidedigno a realidade financista da
adjudicacao a ser realizada.

Assim ¢ que, ao nosso ver, ndo hd como se falar em Contratagdo Publica, ou
mesmo os avangos que este ramo do Direito vem sofrendo nos tltimos anos sem que, antes
de qualquer coisa, consideremos todos os pormenores que o proprio Direito Publico-
Financeiro impde a tal procedimento. Tanto assim que o proprio Cédigo dos Contratos
Publicos traz em seu bojo previsdes legais acerca de prévios procedimentos de ordem
financeira — e de natureza preparatoria — que dardo supedaneo ao consectdrio procedimento

de adjudicacdo a ser promovido por uma entidade adjudicante.
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CAPITULO 2 — RELACOES ENTRE O DIREITO FINANCEIRO E O DIREITO
ADMINISTRATIVO NOS PROCEDIMENTOS DE CONTRATACAO PUBLICA

Nao ¢ novidade que o Direito Publico promove uma verdadeira mescla de
regramentos que se complementam para permitir ao ente publico o exercicio de suas
atividades no ambito de suas diversas competéncias, sempre em busca do atendimento ao
interesse publico, sejam estas competéncias oriundas da funcdo de administragdo geral do
Estado, seja da funcdo financeira — esta distinta daquela primeira pois, apesar de também
estar intrinsicamente ligada a atividade administrativa, seu objeto de maior preocupacao se
restringe, por evidente, aos recursos publicos, sua obten¢do e afetagdo a satisfacdo
daqueles mesmos interesses’.

Assim, quando se fala em procedimentos que tendem a originar gastos ou
despesas as entidades publicas, inevitavel pensar no Direito Publico-Financeiro — conjunto
de normas proprias e especificas que pauta a obtengio e afetagio dos recursos publicos' —
como um verdadeiro fio condutor que permitird a conexdo do procedimento a ser
promovido pela Administracdo Publica — Direito Administrativo — e a legalidade do
dispéndio monetario que serd demandado para se atingir tal objetivo — Direito Publico-
Orgamentario™.

Nao que se ignore a necessaria observancia ao Direito Piblico-Orgamentario em
detrimento a aparente exaltacdo exacerbada que aqui se fard ao Direito Publico-Financeiro.
Pelo contrério! A origem ou a génese do recurso publico financeiro disponivel se sustenta
no Direito Orgamentério, enquanto a sua efetiva execugdo se pauta pelo Direito Publico-
Financeiro, na medida em que esta drea juridica se preocupa justamente em regular a
obtencdo, a gestdo e o dispéndio dos meios financeiros™.

Ocorre que o gasto publico, por 6bvio, somente se d4 de maneira legal e legitima

se houver, de fato, a existéncia de recurso publico financeiro que permita o correspondente

*% Conforme orienta José F.F. Tavares. “Atos Politicos e Atos de Administra¢do — Reflexbes sobre os critérios
de distingdo das fungées do Estado e das demais Entidades Publicas” em Estudos de homenagem a Rui
Pena (no prelo). Lisboa. 2018, pag. 25 (lido e transcrito da via fisica do artigo fornecida pelo autor).

*! Consoante entendimento de José F.F. Tavares. “Atos Politicos e Atos...”. cit. pag. 25.

22 para melhor entendimento acerca da natureza juridica do Orgamento Publico, ver Matilde Lavouras,
“Natureza Juridica do Or¢amento — Breves Reflexdes” em Boletim de Ciéncias Economicas, Coimbra:
Coimbra, Volume XLV. 2002, pag. 419/454.

> José Joaquim Teixeira Ribeiro. “Li¢ées de Financas Piblicas”. 5* Edigdo Refundida e Actualizada
(Reimpressdo). Coimbra: Coimbra, 1997. p. 46; e Matilde Lavouras, “Natureza Juridica do Or¢amento...”
cit. pag. 420.
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dispéndio, o que, por conseguinte, somente ocorre se 0o or¢amento publico assim o houver
previsto, e mais, se assim o houver autorizado®*.

Portanto, admitamos nestas linhas que qualquer hipotese de realizagdo de gasto
publico lancada teoricamente neste trabalho em busca do desenvolvimento do raciocinio
ora pretendido deve sempre estar de acordo com o orcamento publico previamente
aprovado, o qual tenha previsto a necessidade de consecu¢do da referida despesa. Tal
premissa, por si, permite nos limitarmos a tragar uma linha l6gico-racional levando em
consideracdo apenas o Direito Publico-Financeiro, eis que, no nosso caso, assumimos
inexistir qualquer restri¢do de custeios que desrespeite o Direito Or¢gamentario.

Inquestionadvel que o Estado, a todo momento promove a realizagdo de despesas
publicas, o que, por sua vez, somente pode ocorrer havendo as correspondentes receitas
publicas que assim o permitirdo.

Cabe-nos brevemente esclarecer que, a luz do Direito Financeiro, Receita Publica
e Despesa Piblica sio os bragos fundamentais da atividade financeira do Estado®, ndo
havendo que se falar na conformag¢ao de um sem a existéncia do outro.

Nesse sentido, Receita Publica, nas palavras do ilustre jurista Sousa Franco, ¢
qualquer recurso obtido durante um determinado periodo, mediante o qual o sujeito
publico pode satisfazer as despesas publicas que estdo a seu cargo’, podendo diferenciar-
se em Receitas Patrimoniais — provenientes da gestdo dos bens de que o Estado ¢ titular ou
que tem a sua disposi¢do para satisfagdo das suas necessidades®’, ou ainda, nas palavras de
Sousa Franco, aquelas que resultam da administragdo do patrimdnio do Estado ou da
disposicdo de elementos do seu ativo e que ndo tenham caréter tributdrio™; Receitas
Crediticias — resultantes, em geral, de uma situacdo de dilagdo temporal entre duas
prestacdes, sendo que, desta dilacdo temporal resulta beneficio para um ou ambos os
sujeitos da operagdo”; e Receitas Tributdrias — aquelas que o Estado obtém no exercicio

do seu poder de autoridade, impondo aos particulares um sacrificio patrimonial que ndo

bl

** Conforme José Joaquim Teixeira Ribeiro. “Li¢des de Finangas...”.
“Natureza Juridica do Or¢amento...” cit. pag. 420.

> Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finangas...”. cit. p. 67.

*® Antonio L. de Sousa Franco. “Financas Publicas e Direito Financeiro”. 4* Edigdo (14* Reimpressio).
Coimbra: Almedina, 2012. Vol. L. p. 299.

" Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finangas...”. cit. p. 40.

¥ Antonio L. de Sousa Franco. “Financas Piblicas e Direito Financeiro”. 4* Edigdo (14* Reimpressio).
Coimbra: Almedina, 2012. Vol. II. p. 51.

*” Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p.- 43; ¢ Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas
Publicas...”. cit. Vol. 1. p. 80/81.

cit. p. 116; e Matilde Lavouras,
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tem por finalidade puni-los, nem resulta de qualquer contrato com eles estabelecido®’, ou
ainda, segundo Sousa Franco, aquelas que surgem da existéncia de um dever genérico de
cobertura dos encargos publicos, que recai potencialmente sobre a totalidade dos membros
de uma comunidade®’; além de outras que ndo resultam das patrimoniais, crediticias ou
tributarias, como, por exemplo, multas, penalidades, coimas, pagamentos efetuados por
particulares ao Estado e a outros entes publicos que visam a compensacao por infra¢do a
um regulamento ou disposi¢do legal®.

J& a Despesa Publica, essencialmente como um verdadeiro gasto publico, na ideia
classica das finangas publicas estaria associada a no¢do de reducdo de riqueza, de
patrimonio, ainda que reducdo considerada necessaria, indispensavel, ou seja, um
verdadeiro sacrificio imposto aos particulares®, na medida em que deles vém os recursos
publicos. Num contexto de Estado Liberal a despesa publica estaria associada as tarefas do
proprio Estado, destinando-se a pagamentos, consumos ou assungdes de encargos, nao
geradores de nova riqueza®*; enquanto na visdo contemporanea, além de estar associada as
ideias anteriores, também ¢ vista como um instrumento publico de redistribuicdo da
riqueza, eis que o gasto publico ¢ realizado com recursos oriundos das quantias que o
mesmo Estado coletou sobre os rendimentos dos seus proprios cidaddos™.

Numa acep¢do mais atual, a despesa publica se identifica com a aplicagdo,
mediante os mecanismos juridicamente estabelecidos, dos créditos previamente aprovados
no Orcamento correspondente, para assim fazer frente as obrigagcdes de contetido
econdmico do ente publico de que se trate, conforme Luis Maria Cazorla Prieto™.

Diante de tais consideracdes, indubitavel que o Estado, e toda entidade publica a
ele vinculada necessita frequentemente realizar despesas publicas que lhe permitam
executar suas atividades operacionais e administrativas, em razdo das competéncias e
atribui¢des proprias que possui, ainda que, muitas vezes, tais despesas ndo estejam
diretamente vinculadas a questdes econdmicas, mas se baseiem tdo somente por decisdes

politicas®’.

3% Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 62.

*! Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piiblicas...”. cit. Vol. IL p. 58.

32 Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 65.

33 Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 65.

3% Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 65.

3% Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 66.

%% Luis Maria Cazorla Prieto. “Derecho Financiero y Tributario” (Parte General). Navarra: Aranzadi. p. 96.
37 Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 16.
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Sejam elas correspondentes a uma objetiva “transferéncia de responsabilidades
estatais” que seria originariamente de sua atribui¢do — como nas concessdes — ou ainda um
gasto necessario interna corporis, sem o qual o ente publico simplesmente deixa de possuir
as condi¢des necessarias ao desenvolvimento de suas obrigagdes e competéncias, tais
despesas devem respeitar os limites e parametros legais impostos por lei.

Nesta seara, destaque-se que as entidades publicas em geral possuem suas verbas
or¢amentarias oriundas de suas proprias atividades — Setor Empresarial®, Autarquias® ou
Servigos e Fundos Auténomos™ — ou ainda de um ente publico superior — como ocorre com
os Servigos Integrados, por exemplo — o qual pode ser o proprio Estado (em sentido
estrito) ou mesmo outros 0rgdos publico-organizacionais que, por sua natureza, possuem
influéncia administrativa / operacional hierarquicamente superior aquela determinada
entidade, e que por isso ficam responsaveis por gerir e coordenar a utilizacdo da verba
publica que a ela ¢ destinada®'.

Independentemente de qual categoria de instituicdo publica estejamos falando,
fato ¢ que em qualquer dos casos os orcamentos destinados as mesmas sdo finitos, e
vinculados ao desenvolvimento das atividades proprias de cada uma dessas entidades.

E, em sendo assim, a propria legalidade — como principio de gestdo publica, e até
mesmo como principio autonomo no ambito do ordenamento juridico portugués,
notadamente na esfera do Direito Publico Orgamentario e Financeiro** — impde que tal
orcamento seja utilizado e gerido de forma responsavel, e em total consonancia com os
principios publico-financeiros e a natureza a que se destina® na consecugdo do interesse
publico a ser perseguido, o que, mais tarde, vira a ser objeto de analise promovida pelo

Tribunal de Contas no controle da despesa publica entdo realizada.

*¥ Pessoas juridicas, com personalidade juridica propria, que possuem participagio societaria do Estado.

%% Curiosamente no Brasil conceitua-se Autarquia como a pessoa juridica de direito piiblico, integrante da
Administragdo Indireta, criada por lei para desempenhar fungdes que, despidas de carater econdmico, sejam
proprias e tipicas do Estado, conforme José dos Santos Carvalho Filho. “Manual de Direito
Administrativo”. 31" Edigdo. Sdo Paulo: Atlas, 2017. Pdg. 315/316. Assim possui natureza juridica
relativamente distinta daquela que se observa para as Autarquias em Portugal, estas tratadas como entes
publicos regionais.

*'Nio obstante todas essas entidades poderem possuir orgamento proprio, podem também receber verba
oriunda do Estado, sobretudo as Autarquias e os Servigos e Fundos Auténomos (incluindo-se nestes
ultimos as Agéncias Reguladoras, conforme art. 33 da Lei n. 67/2013 - LQER), conforme Maria d’Oliveira
Martins. “Lig¢oes de Finangas...”. cit. p. 114 e 116.

*! Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p- 82/84; e Antoénio L. de Sousa Franco.
“Finangas Publicas...”. cit. Vol. L. p. 155.

2 Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finangas...”. cit. p- 237.

“Em conformidade com as disposi¢des previstas na Lei n. 8/90, de 20 de Fevereiro — Lei de Bases da
Contabilidade Publica.
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A partir deste raciocinio, torna-se for¢oso afirmar que a observancia ao principio
da legalidade da despesa publica ndo se apresenta como uma obrigatoriedade a ser
cumprida somente no ambito do Or¢amento do Estado, mas também a ser estendido a
realidade dos contratos publicos, eis que a despesa pode acabar derivando destes, desde
que tais contratos sejam celebrados, obviamente, em conformidade com a legislagdo
aplicavel™, conforme, alids, expressamente previsto, por exemplo, na propria Lei n. 98/97
— Lei de Organizagéo e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC) — em seu artigo 44°, n. 1.

Em razdo disto, procedimentos burocraticos sdo comuns para a utilizagdo do
erario publico na realizacdo de despesas necessarias a promoc¢ao das atividades publico-
administrativas, cabendo, nestes casos, a perfeita observancia as regras e normas de Direito
Financeiro, ndo apenas em respeito a legalidade da despesa publica — o que, alids, ¢
questdo de maior relevancia, haja vista a disposigdo contida no art. 44°, n. 3 da LOPTC
acerca da possibilidade do Tribunal de Contas recusar o visto prévio a contratos por
violagdo direta de normas financeiras* —, mas também, e principalmente, como forma de
garantia aos particulares contra possiveis abusos do Estado™.

Cabe esclarecer que essa burocracia nao se restringe as entidades que possuem sua
fonte de verbas oriunda exclusivamente ao Estado. Nesse sentido, tanto o Setor
Empresarial, quanto as Autarquias e os Servicos ¢ Fundos Autonomos podem possuir
procedimentos burocraticos de controle de execucdo orcamental como qualquer outra
entidade publica, desde que esteja lidando efetivamente com dinheiro recebido do Estado,

o que lhes imporé necessariamente a utilizacdo de sistemas de controle do gasto publico.

2.1 — Autorizagdo prévia para a realizagdo de despesas publicas

Levando-se em consideragdo a previsao or¢amentaria de verbas para custearem as
necessidades da Administracdo Publica, dentre os vdarios procedimentos burocraticos

, e 47 o . ~ . . J1 1. . .
necessarios ' a efetiva consecucdo do custeio inerente ao interesse publico a ser atingido, o

* Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finangas...”. cit. p- 238.

* Como aponta José F. F. Tavares. “O Cédigo dos Contratos.. ™. cit. pag. 201.

* Antoénio L. de Sousa Franco. “Financas Publicas...” cit. Vol. L p. 97.

7 Segundo Sousa Franco, para que a despesa se realize é necessario um longo processo que abrange vérias
fases, ao abrigo duma complexa e algo arcaica legisla¢do da contabilidade publica, cujo principio basico ¢ a
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primeiro a receber especial atencdo ha de ser a autorizac¢do para a realizacdo da despesa
publica pretendida, o que denota a necessidade de controle nos gastos publicos.

Sua importancia encontra imediata ressonidncia no &ambito do Direito da
Contratagdo Publica quando facilmente se observa na simples leitura do artigo 36° do
proprio CCP*® a indicagdo de que o procedimento de formagio de qualquer contrato regido
sob aquela Legislacdo inicia-se com a decisdo de contratar, a qual deve ser fundamentada,
e cabivel ao 6rgdo competente para autorizar a despesa inerente ao contrato a celebrar.

Verifica-se que o legislador preocupou-se em conferir importante competéncia
administrativa ao agente publico / gestor publicos que decide pela necessidade de se
promover o procedimento de contratagdo publica, decisdo essa que deve ser bem
fundamentada, e que dard inicio ao processo de contratagdo, indicando ainda que a este
mesmo agente publico / gestor publico cabera autorizar a despesa que serd criada a partir
da contratacao pretendida.

A leitura da letra fria da lei nos induz a pensar, de forma imediata e objetiva, que
diferente ndo poderia ser, eis que aquele que tenciona promover a contratagdo ¢ quem
deve, ou ao menos deveria ter a exata no¢do, ndo apenas quanto a necessidade que enseja o
pretendido procedimento, mas também se existe lastro financeiro suficiente para custea-lo.
Todavia, o proprio procedimento de autorizacdo de despesas ndo se dd de maneira simples
no ambito do Direito Publico-Financeiro Portugués.

Diante de tal atribuicdo, a constatacdo dbvia que se faz € a especial ateng¢do que a
gestdo dos recursos publicos merece do Direito Administrativo — notadamente da
Contratagdo Publica — assim como de outros ramos do Direito pertencentes ao
Ordenamento Juridico Portugués na sua utilizagdo para a realiza¢do de despesas de ordem
publica. E, parte desta cautela justamente impde a concep¢ao de normas e regras para que
tais despesas venham a ser realizadas mediante a devida autorizacdo de quem possui
competéncia para fazé-lo, na condig@o de gestor de tais recursos.

Tal como o Brasil®, Portugal também possui normas juridicas que regulamentam
a realizacdo de despesas publicas prevendo a necessidade de autorizagdo prévia para a

promocao de tais gastos, na medida em que tal procedimento se configura como burocracia

separacdo de poderes financeiros, conforme Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Publicas...” cit. Vol. L.
p. 433.

8 Codigo dos Contratos Publicos — DL n. 18/2008, de 29 de Janeiro.

* Decreto n. 7.689/2012, em http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2011-2014/2012/Decreto/D7689.htm
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publico-administrativa imperiosa a legalidade do proprio processo administrativo
originador destes dispéndios.

Nesta seara, ainda que o Decreto-Lei n. 18/2008 — CCP — indique regras para a
realizagdo de despesas publicas no ambito de determinados procedimentos de contratagao
publica, o Decreto-Lei n. 197/99°°, de 08 de Junho, permanece sendo o Regime Juridico de
Realiza¢do de Despesas Publicas e da Contratagdo Publica ao menos no que se refere as
regras para a realiza¢do de gastos publicos no dmbito das adjudicacdes relativas a locagao
e aquisi¢do de bens moéveis e servigos.

Diante de tais ponderacdes, primeiramente se faz importante destacar que, a luz
do DL 197/99, “despesa” deve ser considerado o custo total da locagdo ou da aquisi¢do de
bens e servigos’'. Em conformidade com a anélise simploria da definigdo legal contida na
norma nos parece evidente a necessidade de conhecimento prévio daquela importancia que
representara a soma total de valores que deverdo ser comprometidos para facearem o
custeio da contratacdo de locacdo ou aquisi¢do de bens ou servigos pretendida, de maneira
que a sua realizag@o venha a ser previamente autorizada.

A partir desta premissa inicial, e ainda levando em consideragdo aquilo que diz o
artigo 36° do CCP acerca da boa fundamentagio para a decisdo de contratar, ja é possivel
se concluir facilmente quanto a real importdncia de uma mensuracdo de valores mais
proxima possivel a realidade da contratagdo publica que se pretende realizar, ja que a
propria legalidade do procedimento intencionado acaba por depender da condu¢do de um
prévio ato administrativo de natureza evidentemente preparatéria — autorizagdo de
realizacdo de despesa publica — e que deve estar em total consonancia com o Direito
Financeiro.

Assim, a decisdo de contratar hd de ser bem fundamentada pelo gestor publico
com as cabiveis motivagdes que o levam a conduzir seus atos naquele determinado sentido.
Da mesma forma que sua responsabilidade para com o conhecimento acerca do impacto

financeiro de sua decisdo ndo deve ser de menor importancia. Pelo contrario!

*% Curiosamente o DL 18/2008 — CCP — revogou a maior parte das disposi¢des do DL n. 197/99, excetuando-
se os artigos 16° a 22° deste Diploma, consoante a antiga redagdo do artigo 14°, n. 1, alinea f do CCP.
Contudo, aqueles artigos que permaneceram vigorando no DL 197/99 — 16° a 22° — com a entrada em vigor
do CCP vieram a ser revogados em 2011 por meio do DL n. 40/2011, de 22 de Margo, que, por sua vez, foi
posteriormente revogado — pouco menos de um més depois — pela Resolugdo n. 86/2011 da Assembleia da
Republica, permitindo assim a repristina¢do das normas do DL 197/99 que haviam sido revogadas — artigos
16°a 22°

*! Artigo 16° do DL 197/99.

23



A propria motivacao que fundamenta a decisdo de contratar deve indicar as razdes
administrativas que a conduzem, assim como a justificativa financeira que lhe serve de
alicerce para sustentar seu posicionamento a luz do beneficio que sua decisdo trard para a
Administragdo Publica e para aqueles que estdo sob seu palio, na prossecucao do interesse
publico que subjaz a contratacao pretendida.

Desta forma, ndo ha como se admitir que a decisdo de contratar seja conduzida
sem um conhecimento prévio minimo acerca de seu efetivo impacto financeiro para a
entidade publica que ird promover o procedimento de contratagdo, sob pena de eventual
configuracdo de ato desconforme com o principio da Boa Administra¢do — sobre o qual
melhor falaremos adiante — e que pode alcangar a conotag@o de ato improbo ou negligente.

Deve-se ter em mente que a Administragdo Publica possui a legitimidade para
gerir a coisa publica, e com ela exercer suas atribui¢des e competéncias no atendimento ao
interesse publico que lhe ¢ demandado. E, como coisa publica, nada mais simbolico e
representativo de tal natureza do que o proprio erdrio publico, definido numa concepg¢ao
mais classica de financas liberais como todo o dinheiro que o Estado possui, e que deve
resultar da contribui¢io dos seus cidaddos™, ou seja, a jungdo de todos os valores oriundos
da participagdo financeira de cada cidadao contribuinte para a poupanga e manutencao dos
cofres publicos.

Assim € que a autorizagdo para a realizagdo da despesa, além de ser prévia a
integral corporificagdo do procedimento que ensejara o gasto publico, deve ser conduzida
preferencialmente por quem de competéncia para fazé-lo, e munido das informacdes
necessarias a uma decisdo fundamentada e condizente com a realidade da pretensdao por
tras do gasto a ser realizado, de maneira que se efetive o cabivel controle or¢amental-
financeiro da despesa demandada, evitando-se desperdicios ou a mé utilizagdo de recursos
publicos™, o que, por sua vez, somente se faz possivel a partir de uma mensuragio da
atividade a ser realizada, comparando-a com um critério de regular e boa gestdo, e
corrigindo eventuais desconformidades que propiciem uma despesa publica além daquela
efetivamente necessaria para o alcance dos resultados previstos.

Nao a toa que esse conhecimento prévio de tais informagdes acaba forcando uma

adapta¢do de ordem administrativa-operacional da Administracdo Publica com o fito de

> Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finangas...”. cit. pag. 18.
>3 Conforme Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piiblicas...” cit. Vol. 1. p. 453.
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atrair para o gestor responsavel pela decisdo de licitar a competéncia de, também, decidir
quanto a realizacdo da despesa inerente a contratacdo pretendida — ainda que tal
competéncia ndo lhe pertenca originariamente. Ao nosso ver, diferente ndo poderia ser, ja
que ¢ este o agente publico que domina a informagdo compassada entre o que ¢ necessdrio,
o que ¢ pretendido, € 0 que pode ser feito para alcancar o objetivo.

Contudo, da forma como o DL n. 197/99 fora concebido, facilmente as decisoes
de contratar e de autorizar a realizagdo de despesa publica recairiam sobre agentes
publicos distintos, com competéncias diversas, e que poderia acarretar em frequentes
condugdes de medidas administrativas, cujas motivacdes restariam ausentes de todas as
informagdes necessdrias a sustenta-las juridicamente, fosse do ponto de vista
administrativo, fosse do ponto de vista econdmico-financeiro, o que representa evidente
temeridade ao gasto publico responsavel.

Assim ¢ que, ainda que o DL n. 197/99 estabeleca originariamente as
competéncias a determinados atores publicos para conduzirem o ato de autorizar a despesa
publica necessaria consoante as faixas de valores previamente estabelecidas, a propria
estrutura da Administragdo Publica costuma solucionar esse desencontro de competéncias
e condutas, através do instrumentos da delegacdo de competéncia, de maneira a permitir
que o mesmo agente que vier a decidir por contratar, também poderd / devera promover a
autorizacdo da despesa inerente a contratagdo pretendida, por meio da transferéncia de
poderes>*.

Nesse sentido, em geral, os gestores das entidades publicas acabam concentrando
a competéncia para autorizar as despesas a serem realizadas pelo proprio 6rgao publico, o
que, além de reduzir a burocracia e permitir uma decisdo mais economicamente
fundamentada sobre a necessidade de contratagdo, também confere a propria entidade a

melhor capacidade de promover um autocontrole e uma autofiscalizacdo prévia das

> Nesta seara, cabe destacar que as Agéncia Reguladoras, na condigio de servigos auténomos — conforme se
observa da leitura do disposto no art. 33° da Lei n. 67/2013 (Lei-Quadro das Entidades Reguladoras) —
apesar de estarem eventualmente adstritas ao regime or¢camental e financeiro publico geral — quando do
efetivo uso de verbas provenientes da utilizagdo de bens de dominio publico ou que dependem de dotagdes
do Orgamento do Estado, conforme disposto no art. 33°, n. 3 da Lei n. 67/2013 — em regra possuem total
autonomia financeira em relagdo ao Estado (poder politico), o que lhes retira do ambito de aplicagdo das
regras de contabilidade publica, nomeadamente relativas & autorizagdo de despesas, conforme art. 33°, n. 2
da Lei 67/2013. Apesar disso, a autorizagdo para a realiza¢do de despesas publicas nesses casos — v.g. com
contratagdo publica — ha de ser realizada ndo por qualquer dos agentes publicos descritos no DL 197/99,
mas sim pelo gestor financeiro da entidade, a quem competira apurar o cabimento orgamentario — proprio —
da despesa pretendida.
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despesas a serem assumidas, na medida em que a autorizagdo para cada uma delas acaba
sendo acompanhada da verificagdo ndo apenas do seu cabimento, como também da
possibilidade de sua realizagdo com a observancia aos principios financeiros essenciais a
legalidade do procedimento™.

Portanto, a autorizacdo de despesa ¢ procedimento imperioso no ambito da
Administragdo Publica, sobretudo quando se tratar de processos de Contratagdo Publica,
eis que ndo apenas permitira legitima e legalmente o gasto publico necessario ao custeio da
adjudicacdo em vista, como também conferird ao agente publico competente o prévio
conhecimento financeiro minimo necessario que lhe permita conduzir o ato de decidir pela
contratacdo de maneira responsavel, tanto a luz do Direito Administrativo, como do

Direito Financeiro.

2.2 — Principios de Direito Financeiro na Contratac¢do Publica

Assim como em qualquer outro ramo do Direito, também no Direito Financeiro
muitos sdo os principios que regem a atividade do agente publico nesta seara.

No rol destes principios, aqueles que se mostram inafastaveis no ambito do
assunto ora abordado — Contratacdo Publica — sdo os da legalidade, economia, eficiéncia,
eficacia, boa gestdo dos recursos financeiros e da prévia justificacdo da despesa publica.

Antes de qualquer coisa, o principio da legalidade deve ser interpretado de forma
ampla no ambito de tangéncia entre o Direito Financeiro e o Direito Administrativo. Isto
porque, quando tratamos de realizacdo de despesa publica oriunda de um procedimento de
contratacdo publica devemos levar em consideragdo a legalidade dos atos administrativos
que deram origem a contratagdo propriamente dita, assim como a despesa a ela inerente.

Assim sendo, os atos administrativos em questdo devem respeitar a legalidade
substancial®®, que resulta do respeito pelo ato que integra o or¢amento — legalidade
especifica — bem como por todos os outros atos praticados pela Administracao — legalidade

genérica.

3% Conforme José Joaquim Teixeira Ribeiro. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 127.
*% Conforme Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piiblicas...” cit. Vol. 1. p. 429.
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Tais atos hdo de ser conduzidos de forma tal que, em total convergéncia com a
legalidade administrativa, devem resultar na conclusdo de um procedimento em perfeita
sintonia com a legalidade da despesa publica, repita-se, principio de direito financeiro
esculpido no artigo 44°, n. 1 da LOPTC.

Ainda segundo Maria d’Oliveira Martins®’, a verificagdo do principio da
legalidade da despesa publica corresponde, em concreto, ao cumprimento da legalidade
genérica, ao cumprimento das normas legais aplicaveis ao caso — legalidade financeira — ao
cabimento or¢amental — legalidade or¢gamental — ao respeito das regras de contabilidade e a
verificacdo da economia, eficiéncia e eficacia.

Contudo, consoante indicado pela propria jurista®®, ndo basta que a Administragdo
Publica conduza todos os seus atos em conformidade com as disposi¢des legais se ndo
observar outros principios que, ao final, garantirdo que todas as medidas adotadas se
pautaram por critérios imperiosos a perfeita corporificagao da esséncia da legalidade acima
indicada.

Desta feita, primordial que a Administracdo Publica, por meio da Entidade
Adjudicante que pretenda promover contratagdo publica, caminhe em busca da economia
do gasto publico, ato financeiro este que, no momento posterior oportuno, sera objeto de
analise por parte da Corte de Contas.

Assim, indicado expressamente no artigo 5°, n. 1, “f” da LOPTC — que trata das
competéncias materiais essenciais do Tribunal de Contas — como um dos principios a ser
observado na apreciacdo da legalidade das contas publicas, a economia mostra-se de
elevada relevancia a luz do controle da execugao orgamental.

Do principio da economia, ou da economicidade se configura a confluéncia de
dois outros principios: o da mais racional utilizacdo possivel das dotagdes orcamentais
aprovadas e o da melhor gestdo de tesouraria™.

Neste sentido, a observancia ao principio da economia do Direito Publico-
Financeiro, no ambito de um processo de contratacdo publica, deve demandar uma

avaliacdo, por parte da entidade adjudicante, acerca da apropriagdo para a aquisicdo de

> Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p- 239.
% Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p- 239
> Conforme Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piiblicas...” cit. Vol. 1. p. 430.
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recursos financeiros, humanos e materiais, tanto sob o ponto de vista da qualidade como da
quantidade e se foi feita no momento oportuno e pelo menor custo®”®!,

A luz de uma visdo mais economicista do referido principio, podemos observa-lo
quando de uma decisdo que deve corresponder & op¢ao ou alternativa menos onerosa para
alcangar o objetivo pretendido®.

Em convergéncia ao principio da economia, estd também o principio da
eficiéncia, que tem a conotacio de verdadeiro pilar no alicerce do controle da execugdo da
despesa publica.

Também identificado como critério a ser observado pelo Tribunal de Contas na
apreciacio da legalidade da execugdo orgamentaria®, a eficiéncia da despesa piblica que
se pretenda realizar tem em conta a relagdo entre os resultados obtidos (outputs) e os meios
(financeiros, humanos e materiais) utilizados (inputs), tendo em vista a sua otimizag¢io®*.

Segundo define o jurista Sousa Franco®, a eficiéncia financeira se trata da
utiliza¢do dos recursos financeiros, humanos e materiais de modo a atingir a maximizagao
dos resultados para um determinado nivel de recursos ou a minimiza¢do dos meios para
determinada quantidade e qualidade de resultados.

Assim, deve a Administragdo Publica buscar potencializar os resultados que
pretende obter com a realizagdo da despesa publica necessdria utilizando-se de todos os
meios que lhe estejam disponibilizados para atingir tal finalidade. Somente desta forma se
corporificard a esséncia de que trata o principio da eficiéncia, vinculado também a um
conceito de produtividade®.

O principio da eficiéncia pode ainda ser observado, num contexto mais

econdmico quando alinhado a uma decisdo que deve corresponder a alternativa, de um

6 Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢cdes de Finangas...”. cit. p- 254; e Anténio L. de Sousa Franco.
“Finangas Publicas...” cit. Vol. L. p. 468.

%! Consoante também definido no Manual de Auditoria e Procedimentos do Tribunal de Contas de Portugal,
em https://www.tcontas.pt/pt/publicacoes/manuais/map/Glossario.pdf, acessado em 19 de novembro de
2018.

%2 Conforme Paulo Trigo Pereira, Anténio Afonso, Manuela Arcanjo e José Carlos Gomes Santos.
“Economia e Financas Publicas”. 5° Edi¢do Revista e Actualizada. Lisboa: Escolar Editora, 2016. p. 458.

63 Artigo 5°, n. 1, “f* da LOPTC.

6% Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 254.

6 Anténio L. de Sousa Franco. “Finang¢as Piblicas...” cit. Vol. . p. 468, com base no que dispde o Manual
de  Auditoria e  Procedimentos do  Tribunal de  Contas de  Portugal, em
https://www.tcontas.pt/pt/publicacoes/manuais/map/Glossario.pdf, acessado em 19 de novembro de 2018.

% Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 255.
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conjunto de custo idéntico, que maximiza os resultados®’. Ou ainda como a utilizagdo mais
produtiva de recursos econdmicos, de modo a produzir melhores resultados, em que veda-
se o desperdicio ou a ma utilizagdo dos recursos destinados a satisfagdo das necessidades
coletivas®®.

Alids, essa ideia € a que justifica a utilizagdo mais eficiente dos recursos publicos
como uma imposi¢do a propria concepcao republicana de organizag¢do do poder politico,
que estabelece que todas as competéncias estatais tém de ser exercitadas do modo mais
satisfatorio possivel, fazendo com que o proprio principio da Republica demande o dever
de utilizagdo eficiente dos recursos publicos®.

Essa eficiéncia na realizagdo da despesa publica concretiza a esséncia do principio
do Value for Money — que também figura no rol dos principios de Direito Administrativo —
configurado como a realizagdo do interesse publico — financeiro, inclusive — na busca de
uma proposta mais vantajosa para a Administracdo, em que se utilize eficientemente o
dinheiro publico a ser despendido, com a melhor aplicagdo dos recursos publicos para
tanto’’.

Ja nas palavras de Teresa Almeida’', trata-se de uma convergéncia direta de
interesses no custo a ser arcado para se alcangar um objetivo, com a qualidade que se busca
na realizacdo desse gasto, numa relacdo direta ‘“‘custo-eficicia”, evidenciando-se a
igualdade entre o que se paga a mais (expresso em preco) com o que se recebe a mais.

Podemos entdo dizer que o principio do Value for Money ¢é a verdadeira eficiéncia
econdmica no gasto a ser realizado, em relacdo ao que se recebe em razao desse mesmo
gasto, porquanto, ainda que o prego a ser pago seja eventualmente maior do que outros,
compensa-se qualitativamente em relagao aquilo que se recebe.

Porém, economia e eficiéncia ndo sdo suficientes a um robusto controle de
execugio or¢amental na realizagdo de despesas publicas. E preciso mais! E essencial que a
busca pela realizagdo da despesa ndo so respeite um custeio economicamente viavel, e

utilize-se de todos os meios disponiveis para que seja justa e esteja condizente com a

%7 Conforme Paulo Trigo Pereira, Anténio Afonso, Manuela Arcanjo e José Carlos Gomes Santos.
“Economia...”. cit. p. 458.

% Conforme Margal Justen Filho. “Curso de Direito...”. cit. p. 226.

% Conforme Margal Justen Filho. “Curso de Direito...”. cit. p. 226.

7 Conforme defende Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. Coimbra: Almedina, 2015.
pags. 49, 128 e 144.

! Teresa Maria Coelho Marques de Almeida Moura Ramos. “4 relacdo qualidade ambiental-prego (custo)
enquanto critério de adjudicagdo nos contratos publicos” em Boletim de Ciéncias Econémicas. Coimbra:
Coimbra, Volume LVIIL. 2015. Pag. 279/333 (p. 298/299).
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realidade da natureza que a subjaz, como também que consiga efetivar resultados positivos
para a Administracdo Publica, e que corporifique a conclusdo almejada por trads de sua
realizacao.

Nesse sentido, o principio da eficdcia parece-nos indicar o alcance efetivo dos
resultados perseguidos na realizagdo da despesa publica.

As doutrinas mais autorizadas de Sousa Franco'> e Maria d’Oliveira Martins’>
utilizam a mesma defini¢ao expressa no Manual de Auditoria e Procedimentos do Tribunal
de Contas de Portugal’* para conceituar o principio da eficdcia no ambito do Direito
Publico-Financeiro, definindo tratar-se do grau de realizacdo dos objetivos e a relagdo
entre os objetivos fixados e os resultados obtidos, ou ainda segundo uma relagdo de
custo/beneficio favoravel.

Nao raramente estudantes, e at¢é mesmo operadores do Direito confundem o
conceito, a natureza e os objetivos entre os principios da eficiéncia e da eficdcia, uma vez
que ambos tangenciam-se, ¢ até mesmo se complementam. Contudo a diferenciagdo de
ambos ¢ primordial para a perfeita compreensdo do que ¢é preciso ser feito para se
promover um efetivo controle financeiro da execu¢do or¢amental na realizagdo de despesas
publicas que visam atender a determinadas finalidades.

Assim, ¢ possivel identificar, repita-se, a luz do Direito Publico-Financeiro, uma
precisa diferenciacio entre a conformidade dos principios da eficiéncia e da eficdcia”” na
medida em que em relagdo ao primeiro busca-se o questionamento quanto a possibilidade
de se obter mais rendimento com o mesmo custo, enquanto em referéncia ao segundo,
questiona-se se efetivamente foi obtido o resultado pretendido e em que medida o foi.

O principio da eficacia, num modelo da teoria econdmica, alinha-se a uma
decisdo que deve permitir a realizagdo do objetivo e resultados pretendidos’®.

A confluéncia dos principios da economia, eficiéncia e eficacia representa
verdadeiro sustentdculo de controle financeiro da execu¢do orcamental de qualquer

y1 1 TT - . . .78 . .
despesa publica’’, tido, segundo Maria d’Oliveira Martins', como um meio de cumprir

7> Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piblicas...” cit. Vol. 1. p. 468.

7 Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 255.

7 https://www.tcontas.pt/pt/publicacoes/manuais/map/Glossario.pdf, acessado em 19 de novembro de 2018.

> Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piblicas...” cit. Vol. 1. p. 435.

7% Conforme Paulo Trigo Pereira, Anténio Afonso, Manuela Arcanjo e José Carlos Gomes Santos.
“Economia...”. cit. p. 458.

77 Conforme Matilde Lavouras, “Natureza Juridica do Or¢amento...” cit. pag. 424.

8 Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 224.
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objetivos e de assegurar a maxima qualidade de servigo publico tendo em conta os meios a
disposi¢ao.

Essa convergéncia de fatores leva a Administragdo Publica a promover uma
apreciagdo valorativa da contrata¢do pretendida, a luz de uma relagdo de custo/beneficio
que se observard no procedimento a ser conduzido. Dessa apreciacdo resultard uma ideia
acerca daquilo que, no Direito Brasileiro, se d4 o nome de vantajosidade — principio do
qual melhor falaremos mais a frente. Ou seja, a verificacdo do que se mostra melhor para a
Administragdo numa concep¢do ampla de proficiéncia, conveniéncia e aproveitabilidade,
cuja compilagdo demonstrara o que, em determinado momento € mais favoravel a entidade
publica, e por isso devera ser perseguido.

Da observancia simultanea desses trés principios essenciais ao Direito Financeiro
surge a ideia da Boa Gestdo dos Recursos Financeiros’, configurado como um principio
juridico-financeiro auténomo, de expressiva relevancia tanto a luz daquilo que representa
as fungdes, jurisdigio e competéncias do Tribunal de Contas™, quanto no 4mbito das
responsabilidades dos proprios gestores publicos que realizam despesas publicas®’.

A magnitude da concepc¢do principiologica da Boa Gestdo de Recursos
Financeiros salta aos olhos quando analisada a sua indica¢do expressa no Tratado sobre o
Funcionamento da Unido Europeia® — TFUE —, tanto no que diz respeito a competéncia do
Tribunal de Contas Europeu®’, quanto naquilo que se refere as Disposi¢des Financeiras®™ e
a Execugdo Orgamental® previstas no corpo do proprio Tratado, denotando tratar-se de um
conceito global, e ndo apenas isoladamente no ordenamento juridico portugués.

Desta feita, imperioso destacar que sua inobservincia no dmbito do controle
financeiro pode ensejar consequéncias gravosas do ponto de vista econdmico para o Estado
Membro que ndo promove um controle de execugdo orgamental na realizagdo de despesas

publicas, j& que tal fiscalizagdo a nivel europeu deixa de ser uma prerrogativa exclusiva do

7 Principio originario da concepgio logico-juridica extraida da leitura conjunta do artigo 1°, n. 1; artigo 5°,
n.1, “f’; e artigo 61°, n. 6, todos da Lei de Organizagio e Processo do Tribunal de Contas — LOPTC.

% Consoante previsto no artigo 1°, n. 1 da LOPTC.

¥ De acordo com o artigo 61°, n. 6 da LOPTC.

%2Em https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT, acessado em 20 de
novembro de 2018.

% Artigo 287°, n. 2 do TFUE.

% Artigo 310°, n. 5 do TFUE.

% Artigo 317° do TFUE.

31



Estado Membro, passando a ser compartilhada com a propria Unido Europeia, por meio da
Comissio®®, de acordo com o proprio TFUE®’.

Assim ¢ que o principio da Boa Gestdo dos Recursos Financeiros — ou Boa
Gestdo Financeira — ¢ um dos principios basilares a execugdo or¢amental, e que deve ser
respeitado, j& que alberga, simultaneamente os principios da economia, eficiéncia e
eficacia®, corporificando a obtengdo do maximo rendimento com o minimo de dispéndio,
tendo em conta a utilidade e prioridade da despesa®’.

Acreditamos ainda que, ao se convergir a Boa Gestdo dos Recursos Financeiros a
transparéncia que atualmente se intensifica no Direito Publico geral, tornar-se-ia possivel
o fortalecimento da accountability (controle) que se exige dos setores publicos do Estado
acerca da sua boa governanga, notadamente em assuntos relativos as questdes publico-
financeiras, permitindo-se assim o aprofundamento de uma maior cidadania financeira.

Por fim, a luz da doutrina juridica do Direito das Finangas Publicas muito ja se
falou acerca do principio da prévia justificacdo da despesa, o qual, de acordo com Sousa
Franco’’, deveria também ser compreendido a luz da eficécia, eficiéncia e da economia da
despesa publica que se pretenda realizar. Todavia, de acordo com uma critica expressada
pelo proprio jurista, a sua plena observancia poderia ensejar uma nova formalidade
burocratica, mais do que uma forma de controle justificado.

De acordo com Maria d’Oliveira Martins’' a concretizagdo da avaliagio da
economia, eficiéncia ¢ eficdcia foi paulatina, e corresponde a uma parte substancial do
esfor¢o empreendido na modernizacdo da Administragdo Publica portuguesa, traduzindo-
se num redimensionamento do Estado, numa desburocratizacdo ¢ numa redugdao dos
mecanismos de gestdo assentes na mera legalidade e sua substitui¢do por mecanismos de
gestdo por resultados, através da importagdo de técnicas de gestdo privada para o ambito da
acao do Estado.

A bem da verdade, parece-nos que, ainda que na teoria tal principio ndo tenha
evoluido no ordenamento juridico portugués, na pratica a propria burocracia referente a

solicitacdo de autorizagdo prévia para a realizacdo da despesa publica, bem como a

% Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p- 181/182 e 186.

87 Consoante o artigo 317° do TFUE.

¥ Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p- 235.

¥ Conforme Paulo Trigo Pereira, Anténio Afonso, Manuela Arcanjo e¢ José Carlos Gomes Santos.
“Economia...”. cit. p. 458.

% Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piblicas...” cit. Vol. 1. p. 434.

*! Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p. 255.
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fundamentagdo na decisdo de contratar — a qual deve contar, repita-se, com a justificativa
econdmica para a realizagdo do procedimento — ja suprem a ideia subjacente ao referido
pensamento principioldgico, eis que ambos os atos administrativos, quando praticados,
concretizam uma demonstragdo de “justificacdo prévia” acerca da despesa publica
necessaria.

A observagdo aos mencionados principios juridicos quando da necessidade de se
realizar uma despesa publica ndo remanesce apenas no ambito juridico-tedrico do Direito
Publico Financeiro.

Na pratica a avaliagdo principioldgica ¢ corrente e evidente, consoante pode se
observar, alias, em relacdo aquilo que ja foi objeto de manifestagdo pelo proprio Tribunal
de Contas que, por diversas vezes, enalteceu a importancia da aplicabilidade dos principios
financeiros no mundo pratico das atividades publico-administrativas, consoante se verifica
da leitura, v.g. do Acérddo n. 12/2016-8"%, por meio do qual manifestou-se o entendimento
de que “Deve, igualmente, ter-se em atengdo a vincula¢do legal do Municipio ao
cumprimento dos principios da economia, eficiéncia e eficdacia que decorrem do artigo
18°da Lei n.° 151/2015, de 11 de setembro (Lei de Enquadramento Or¢amental), aplicavel
as autarquias locais por for¢a do artigo 3°n° 1 do RFALEI Nesse sentido a informagdo
detalhada sobre as condi¢oes do empréstimo (que sera contratado) prestadas pelas
institui¢oes de crédito que forem consultadas apresenta-se como essencial para permitir
ao orgdo deliberativo tomar sua decisdo, escolhendo a proposta mais favoradvel,
sustentadamente fundamentada naqueles principios. (...)”.

Em recente julgamento o Tribunal de Contas voltou a se manifestar acerca da
imperiosa observancia aos principios basicos de Direito Financeiro quando da necessidade
de realizacio de despesas publicas, consoante se verifica no Acérdio n. 01/2019”, que ao

analisar a possibilidade de contratacdo de parceria publico-privada, indicou expressamente

%2 Acordio prolatado pela 1* Sessdo do Tribunal de Contas, em Setembro de 2016, no 4mbito do processo n.
1414/2016, de relatoria do Conselheiro José Mouraz Lopes, em regime de fiscalizagdo prévia, por meio do
qual a Corte de Contas recusou visto ao Municipio de Viana do Castelo em contrato de empréstimo
celebrado em junho de 2016 para amortizagdo de divida existente. Acessado em 26 de novembro de 2018
no sitio de internet http://www.tcontas.pt/pt/actos/acordaos/2016/1sss/ac012-2016-1sss.pdf.

% Acordio prolatado pela 1* Sessdo do Tribunal de Contas, em Janeiro de 2019, no ambito do processo n.
2908/2018, de relatoria do Conselheiro Mario Mendes Serrano, em regime de fiscaliza¢do prévia, por meio
do qual a Corte de Contas recusou visto ao Municipio de Lisboa Contrato de concessdo relativa ao
financiamento, concepgao, projeto, construcdo/reabilitacdo, conservagdo ¢ exploragdo de bens iméveis do
Municipio de Lisboa, no ambito do “Programa Renda Acessivel”, sitos na Rua de S. Lazaro, por um valor
estimado de € 10.000.000,00 (dez milhdes de euros). Acessado em 29 de maio de 2019 no sitio de internet
https://www.tcontas.pt/pt/actos/acordaos/2019/1sss/ac001-2019-1sss.pdf.
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que “(...) no artigo 18° da atual LEO, cujo n.° 1 estabelece que «[a] assun¢do de
compromissos e a realizacdo de despesa pelos servicos e pelas entidades pertencentes aos
subsetores que constituem o setor das administra¢oes publicas estdo sujeitas ao principio
da economia, eficiéncia e eficdcia», especificando o seu n.° 2 critérios de aferi¢do do
cumprimento desse principio da economia, eficiéncia e eficdcia. (...).”

Fica patente, portanto, que os principios de Direito Publico-Financeiro nao sao
uma simples exigéncia do mundo juridico-tedrico que envolve a atuagdo da Administragdo
Publica, sendo sim, ao contrario, verdadeiros limitadores / garantidores da legitimidade e
legalidade na consecu¢do dos gastos publicos para a satisfacdo das necessidades publico-
administrativas no ambito do desenvolvimento de suas atividades e competéncias,
devendo, pois, serem nao s6 observados, mas principalmente aplicados de forma correta e
condizente com a realidade financeira dos atos fazendarios a serem conduzidos, € que, por

sua natureza, ensejem despesas publicas.

2.3 — Principios de Direito Administrativo na Contratagdo Publica

Ainda que o estudo dos principios que regem a execucdo or¢amental a luz do
Direito Publico-Financeiro seja primordial para o presente trabalho, para a analise acerca
da realizagdo de despesas publicas no ambito dos procedimentos de contratacdo publica se
faz imperioso que tracemos um paralelo entre aqueles primeiros, € os varios principios de
Direito Administrativo que devem conduzir as atividades da Administragdo Publica.

Dentre eles se faz primordial destacarmos primeiramente aqueles que, por estarem
elevados & nivel constitucional’® na condi¢io de principios fundamentais & Administragdo
Publica, acabam sendo vinculativos ao Direito Publico geral como corolario direto de que
a atividade administrativa piblica ndo pode ser dissociada da ideia de Estado de Direito”,
observaveis, portanto, em quaisquer processos/procedimentos administrativos, sendo eles:
prossecugcdo do interesse publico, legalidade, igualdade, proporcionalidade, justica,

imparcialidade e boa-fé.

 Artigo 266° da Constitui¢io da Republica Portuguesa.
%> Conforme José F. F. Tavares e Manuel Freire Barros, “Ratificacdo, reforma e conversa...”. cit. pag. 28.
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Nas palavras de José Gomes Canotilho e de Vital Moreira™, estes principios sdo
uma fonte de direito dotada de contetido juridico latente, particularmente importante no
processo de concretizagdo e de obtencdo do direito levado a cabo pelos varios agentes da
administracao.

Porém, outros principios — que ndo apenas os de ordem constitucional acima
expostos — também hao de ser observados pela Administracdo Publica na condugdo de um
procedimento de adjudicagdo, ja que, como o proprio nome induz, trata-se de
procedimento / processo de natureza publica, cuja finalidade ¢ formalizar uma relagdo
juridica contratual entre um ente publico e um ente privado, portanto, também sujeito as
regras principiologicas contidas no Cédigo de Procedimentos Administrativos, por forca de
norma legal que assim o determina’’, sendo, dentre eles, o da boa administragdo, ja que e
que mais nos interessa neste trabalho’*””.

Importante frisar que todos os principios acima indicados sdo normas juridicas
que representam valores preponderantes numa sociedade civil, e que se impde sua
realizagio na maior medida possivel, segundo as possibilidades faticas e juridicas'®’. Deste
modo sdo cogentes a propria atuagdo da Administragdo Publica no espectro maximo do
Direito Administrativo-Constitucional.

Além desses, também os principios gerais e proprios da contratacdo publica,
expressamente previstos do artigo 1°-A, n. 1 do CCP — e que constituem normas que
condensam ou refletem os valores fundamentais da ordem juridica neste setor especifico'’
— por 6bvio também devem ser respeitados nos procedimentos de formagao e execugao dos

’ . .y . 102 ~ .
contratos publicos, ja que, consoante as palavras de Teresa Almeida ", sdo verdadeiras

%6 J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira. “Constitui¢do da Republica Portuguesa anotada”. 4* Edigio revista.
Coimbra: Coimbra Vol. I, 2014, pag. 795;

°7 Conforme Artigos 2°, n. 3 do CPA — Decreto-Lei n. 4/2015.

% Ndo obstante os principios contidos nos Artigos 3° ao 7°, e 9°, todos do CPA interessarem aos
procedimentos de adjudicacdo, como a maioria ja consta do texto constitucional, limitar-nos-emos a
apontar o principio da boa administrag¢do, pois consta do CPA e ndo consta expressamente na Constitui¢ao.

% Ainda que o CPA disponha acerca de outros principios que também devem ser observados em quaisquer
procedimentos administrativos, tomamos a liberdade de nos limitar apenas ao expressamente citado, ja que
possui especial relevancia nos procedimentos de adjudicagdo, em relagdo aos demais principios proprios
deste tipo de procedimento, explicitados no Codigo dos Contratos Publicos.

1% Conforme defende Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 135.

1% Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 136.

"2 Teresa Maria Coelho Marques de Almeida Moura Ramos. “Compras Publicas Ecologicas: A
internalizagdo de externalidades ambientais negativas na politica europeia de Contratos Publicos”. Tese
de Doutoramento em Direito, na especialidade de Ciéncias Juridico-Econdmicas, apresentada junto a
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob orientagdo do Senhor Professor Doutor Manuel
Carlos Lopes Porto. Coimbra. 2015. Pag. 282.
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traves mestras de toda a construcdo do direito europeu, cujo sentido e concretizacdo foram
sendo sucessivamente construidos pelo Tribunal de Justica, num caminho indispensavel
para a propria evolu¢do do mesmo.

Por fim, alguns outros que ndo constam do citado rol também devem ser
observados com a mesma relevancia — ou ao menos deveriam — eis que essenciais a
responsavel atuagdo publico-administrativa na conducdo de atos de realizagdo de despesas
publicas — como as contrata¢des publicas o sdo.

Considerando tais premissas, e diante do mote cerne do presente trabalho — que
avalia a identificacdo do Preco Base do procedimento de adjudicagdo a luz da necessidade
de controle financeiro — procuraremos abordar melhor aqueles cuja natureza possui uma
relacdo direta com a questdo econdmico-financeira do procedimento, nos abstendo, por
outro lado, de falar sobre outros que entendemos ndo ser de maior necessidade neste
momento.

Neste sentido, iniciemos o estudo dos principios de Direito Administrativo que
estdo intrinsicamente vinculados ao procedimento de contratacdo publica a partir do
primeiro deles que, na medida em que se apresenta como principio de ordem
constitucional ' fundamental a propria Administragio Publica, deve preponderar na
analise inicial do ato administrativo a ser produzido, qual seja o da Prossecugdo do
Interesse Piiblico'".

Conforme o proprio nome ja sugere, traz em sua esséncia a intensa € permanente
busca pelo atendimento ao interesse publico, forca maior que guia as proprias ag¢des do
Estado como protetor e garantidor dos direitos e interesses dos cidadaos.

, . . . 105
De outro modo, ¢ dizer, conforme as palavras de Diogo Freitas do Amaral

, que
¢ o principio motor da Administragdo Publica, sem o qual ela ndo existe, ndo atua, e ndo
funciona, ja que o interesse publico ¢ o seu proprio fim.

Pedro Gongalves'® esclarece que a regulamentagdo da contratagio publica deve
também estar a servigo da realizag¢do de interesses publicos, desde logo, o interesse publico

financeiro, recorte esse — financeiro — que acresce outras dimensdes de interesse publico,

1 Artigo 266°, n. 1 da Constitui¢io da Republica Portuguesa.
1% Também disposto no artigo 4° do CPA.
' Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito Administrativo”. 2* Edigio (2* Reimpressio). Coimbra:
Almedina, 2012. Vol. IL. p. 42.
19 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piblicos”. 3* Edigdo. Vol. 1. Coimbra:
Almedina, 2018. pag. 359.
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no ambito da utilizagdo estratégica da contratagdo publica, e da utilizacdo da contratagdo
publica e das compras publicas como instrumento de regulagdo publica e de
implementagdo de politicas publicas.

Assim a contratagdo publica como procedimento oriundo da Administragao
Publica deve servir a esfera do “publico”, garantindo a melhor utilizagdo possivel dos
recursos publicos, maximizando os beneficios em favor do interesse publico, ainda que
interesses econdmicos privados venham a ser atendidos de forma reflexa quando estas
mesmas entidades privadas recebem os “bonus financeiros” da contratagdo realizada.

Na doutrina publico-juridica brasileira a prossecugdo do interesse publico da
lugar a dois principios especificos — supremacia do interesse publico sobre o interesse

107/108

privado e indisponibilidade do interesse piiblico'” — que se tratam de verdadeiras

" no Direito Publico brasileiro, elevados a principios de ordem

pedras de toque’
constitucional intransponiveis no ambito de atuagdo da Administragao Publica.
Considerando a esséncia de ambos os principios brasileiros, vislumbramos que
estes, quando analisados conjuntamente, tém a capacidade de conferir ao operador do
direito a perfeita compreensao acerca da efetiva necessidade de busca pelo atendimento ao

interesse publico, de forma primordial, o que nos leva ao entendimento, portanto, de que

muito proximos estariam do principio luso-juridico da prossecugdo do interesse publico.

197 Sendo este um principio que hoje serve de verdadeiro fundamento para todo o direito piiblico brasileiro, e
que vincula a Administragdo em todas as suas decisdes, conforme esclarece Maria Sylvia Zanella Di
Pietro. “Direito Administrativo”. 30* Edigdo. Rio de Janeiro: Forense, 2017. pag. 136.

Nao obstante o ilustre jurista Bandeira de Melo nomear o principio de tal forma, num Estado Democratico

de Direito entendemos que melhor seria se o principio tivesse a eventual nomenclatura de

“preponderancia do interesse publico sobre o interesse privado”, eis que o termo “supremacia” pode

conferir ao leitor uma ideia equivocada de um Estado autoritario, que se sobrepde indistinta e

indiscriminadamente aos interesses dos particulares, de forma “suprema” e inquestionavel.

Tal principio traz em si a ideia de que sendo interesses qualificados como proprios da coletividade —

internos ao setor publico — ndo se encontram a livre disposi¢cdo de quem quer que seja, nem mesmo pelo

o6rgdo administrativo que os representa, por inapropriaveis, incumbindo-lhes, apenas cura-los — o que ¢
também um dever — na estrita conformidade do que dispuser a intentio legis, conforme ensina Celso

Antdnio Bandeira de Mello. “Curso de Direito Administrativo”. 17" Edigdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2004.

pag. 69.

"9 Originariamente observada nos estudos da Quimica, como meio de avaliar a pureza de certos metais, a
expressdo também ¢ utilizada pelo jurista brasileiro Celso Anténio Bandeira de Mello para falar dos
principios basicos e mais importantes no Direito Administrativo, dos quais decorrem os demais
principios, conforme Celso Antdnio Bandeira de Mello. “Curso de Direito Administrativo”. 26" Edigdo.
Séo Paulo: Malheiros, 2009. pag. 55.

108

109

37



Mesmo porque, ainda que em Portugal ndo haja uma “supremacia” do interesse
publico sobre o interesse privado, segundo José Carlos Vieira de Andrade''' a
Administragdo Publica predomina na relagcdo contratual em contraposi¢ao ao particular, em
razdo de um conjunto de poderes do contraente ptblico na execugdo do contrato, inclusive

podendo altera-lo unilateralmente''*'"?

, conforme j& eram previstos no CPA, e estendido
pelo proprio CCP.

Registre-se que na esteira do principio da prossecucdo do interesse publico
pressupde-se a concepcdo de outros principios a ele associados, como ¢ o caso dos
principios da legalidade, da concorréncia e da transparéncia'®, sobre os quais teremos a
oportunidade de falar mais a frente, cada um em seu momento oportuno.

Ainda na seara dos principios constitucionais, tido como um dos principios
fundamentais de qualquer ordenamento juridico, seja no ambito constitucional, seja no
ambito legal, o principio da legalidade ¢ aplicavel a qualquer ramo do Direito,
independentemente de ser de ordem “publica” ou “privada”.

Ocorre que, no ambito do Direito Publico, a legalidade é essencial ndo apenas a
legitimidade do ato administrativo conduzido, mas também a sua validade, de maneira que
efetivamente produza os efeitos dele esperados.

Assim sendo, poderiamos até afirmar que o principio da legalidade'" é forga
motriz da propria atuagdo publico-administrativa, na medida em que esta deve ser pautada
por aquilo que a lei efetivamente Ihe permite fazer''®, uma vez que, de acordo com o

proprio texto legal, deve a Administracdo Publica obedecer aos ditames legais, agindo

"' Jos¢ Carlos Vieira de Andrade, “4 propdsito do regime do contrato administrativo no ‘Cédigo dos

Contratos Publicos’” em Estudos de Contratagdo Publica II. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. pag. 7/39
(p. 17).

José Carlos Vieira de Andrade esclarece na obra literaria que tais prerrogativas, a luz da prossecugdo do
interesse publico, ndo podem ser conduzidas em detrimento dos principios da boa fé e da prote¢do da
confianga, de maneira a ndo dar ensejo a uma desigualdade estrutural entre as partes que, em geral,
tendem a ser de natureza duradoura, conforme José Carlos Vieira de Andrade, “A propdsito do regime do
contrato administrativo...”. cit. pag. 30/31.

' Ainda a proposito da possibilidade de alteragdo unilateral do contrato pela Administragdo Publica,
registre-se que esta prerrogativa pode efetivamente ser exercida pelo ente publico, desde que respeitado o
objeto do contrato e o seu equilibrio financeiro, conforme ensina Licinio Lopes Martins em “Alguns
aspectos do contrato de empreitada de obras publicas no Codigo dos Contratos Publicos 1I: em especial,
a reposigdo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato e a determinagdo dos danos” em Estudos de
Contratag@o Publica III. Coimbra: Coimbra Editora, 2010. pag. 339/394 (p.352).

Luis Valadares Tavares. “O Guia da Boa Contratagdo...” cit. Pag. 37.

Também disposto no Artigo 3° do CPA.

"¢ Conforme Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. p. 49.
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dentro dos limites dos poderes que lhes forem conferidos, e em conformidade com os
respectivos fins.

Tomando por base tal fundamento, evidente que nos procedimentos de
contratacdo publica a observancia ao principio da legalidade ¢ cogente, eis que principio
inerente a toda e qualquer atuagdo publico-administrativa, sendo um dos principios gerais
nos procedimentos de tal natureza''’.

Ja o principio da igualdade (de tratamento e ndo discriminagdo, inclusive), ja
consagrado na Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao desde 1789, constitui um
dos elementos estruturantes do constitucionalismo moderno, assumindo lugar de destaque,
conforme ensina Diogo Freitas do Amaral''®.

Sua esséncia de modo geral pressupde ndo apenas o tratamento igualitario a ser
conferido a todo e qualquer cidaddo perante o Estado e as leis, como também exige uma
postura isenta de juizos de valor por parte destes perante qualquer cidadao, seja em razao
de sexo, ideologias, religiosidade, raca, lingua, nacionalidade, ou ainda quaisquer outras
distingdes culturais que possam existir. Dai também se dizer que o principio da igualdade
confere espaco ao principio da ndo discriminagdo.

Nesse sentido, € no ambito do Direito da Contratagdo Publica, Pedro Gongalves
esclarece quanto a relagdo intima entre o principio da igualdade e da ndo discriminagao,
ao ensinar que este ultimo ndo passa de uma especifica expressdo da igualdade de
tratamento' .

Na perspectiva do Direito da Contratagdo Publica, o principio da igualdade
encontra ressonancia na igualdade de tratamento a ser conferida aos participantes do
concurso publico, quando os concorrentes devam possuir as mesmas chances e
oportunidades no ambito do procedimento, seja de tratamento propriamente dito, seja no
acesso ao proprio certame adjudicatorio.

Por tal motivo, ainda segundo Pedro Gongalves'*’, o principio da igualdade
possui relagdo direta com o principio da concorréncia — sobre o qual falaremos mais

adiante — eis que a concessao de igualdade de tratamento e de acesso aos procedimentos de

"7 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 151,

"8 Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. p. 135.

" Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 359.
120 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 362.
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adjudicacdo ¢ o que fortalece a concorréncia que se espera da contratacdo publica
pretendida.

Outro principio de ordem constitucional — e também legal — sobre o qual
necessitamos tracar algumas linhas ¢ o principio da proporcionalidade, cujo pressuposto
se configura num necessario juizo de ponderacao por parte do ente publico, possuindo um
escopo garantistico dos interessados face as interferéncias das autoridades, exigindo que a
medida administrativa a ser conduzia se revele apta a atingir o objetivo a que se propde, €
circunscrita aquilo que é efetivamente necessario para se atingir' >’

Ademais, ainda segundo Ana Raquel Muniz'*, traz em si a ideia de um
custo/beneficio, ndo devendo as desvantagens ser superiores as vantagens proporcionais
pelos objetivos satisfeitos através da conducao da necessaria medida.

Nas palavras de Diogo Freitas do Amaral'®, o principio da proporcionalidade é
aquele segundo o qual a limitagdo de bens ou interesses privados por atos dos poderes
publicos deve ser adequada e necessaria aos fins concretos que tais atos prosseguem, bem
como toleravel quando confrontada com aqueles fins.

De acordo com Pedro Gongalves'**, o principio da proporcionalidade impde que
as entidades adjudicantes conduzam seus atos de maneira adequada e proporcionais as
finalidades que os motivam, por meio de uma tripla exigéncia: adequacao, exigibilidade e
proporcionalidade em sentido estrito, o que, segundo Diogo Freitas do Amaral'>, significa
que a medida adotada deve estar coadunada com o fim a que se propdes atingir; que deve
ser a que, dentro das possibilidade idoneas, lese em menor medida os direitos e interesses
dos particulares; e que exija que os beneficios que se pretenda alcancar com a referida
medida suplantem os custos que ela acarreta, respectivamente.

Quanto ao principio da justica, previsto ndo apenas na Constitui¢cdo, mas também
no artigo 8° do CPA — juntamente com a razoabilidade — ¢ numa andlise de ambito

12 .
1'* ser este o principio fundamental

constitucional, entende Diogo Freitas do Amara
consagrado no art. 266°, n. 2 da CRP, ja que, por suas palavras, ser justo é tratar de modo

igual o que é igual e ndo agir excessivamente para aléem da medida adequada. Por tal

2! Conforme orienta Ana Raquel Gongalves Muniz. “Principios da Contrata¢io Piblica” cit. (p. 63).
'22 Ana Raquel Gongalves Muniz. “Principios da Contratagio Piblica” cit. (p. 64).

12 Conforme Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. p. 141/142.

124 pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 366.

125 Conforme Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. pag. 142.

"2 Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. pag. 134.
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motivo, entende o jurista que igualdade, proporcionalidade e boa fé seriam subprincipios
que se integram no principio maior da justi¢a, o qual subordina & Administracao Publica ao
Direito.

Miguel Assis Raimundo'?’ esclarece que, a luz do que dispde o CPA, o principio
da justica se configura através da rejeicdo das solugdes manifestamente desarrazoaveis ou
incompativeis com a ideia de Direito, nomeadamente em matéria de interpretagdo das
normas juridicas e das valoragcdes proprias do exercicio da funcdo administrativa,
conforme expressamente previsto na letra da lei.

A ideia do principio da justica contida no CPA obviamente se coaduna com a
ideia que lhe ¢ conferida pela CRP. Contudo, o CPA ainda aproxima expressamente a
Jjustica da razoabilidade.

Diferente, alids, ndo poderia ser, eis que para a Administracdo Publica agir de
forma justa precisa ser razoavel em suas decisdes, promovendo um auto controle acerca da
discricionariedade — ainda que limitada — que possui para conduzir suas atividades.

Suzana Tavares faz interessante explanacdo acerca da razoabilidade quando
pondera se eventualmente a inten¢do do legislador em consagra-la expressamente no
ordenamento juridico administrativo portugués ndo teria sido de apresentar um parametro
de controle menos intenso em relagdo ao principio da proporcionalidade, para assegurar
maior deferéncia no ambito do controle judicial da atividade administrativa de
implementagdo de politicas, mormente no que se refere a escolha de critérios em matéria
de alocagio de recursos escassos ou de gestdo de risco'*.

Diante do questionamento, a propria jurista conclui que o principio da
razoabilidade seria a consagrac¢do de um pardmetro de controle judicial menos intenso em
matéria de discricionariedade de implementacdo de politicas piiblicas'™.

No que se refere ao principio da imparcialidade, sua conformagao nos confere a
ideia de que a Administragio Publica deve agir sem concessdo de preferencias ou
beneficios a quem quer que seja, devendo adotar uma postura neutra em relacdo aos

administrados / particulares com quem lida diariamente.

'*" Miguel Assis Raimundo, “Os principios no novo CPA e o principio da boa administracio, em particular”

em Comentarios ao Novo Cddigo de Procedimento Administrativo. Vol. 1. 4a Edi¢ao. Lisboa: AAFDL,
2018. pag. 257/294 (p.264).

¥ Suzana Tavares da Silva, “O Principio da Razoabilidade” em Comentirios ao Novo Cédigo de
Procedimento Administrativo. Vol. 1. 4a Edicdo. Lisboa: AAFDL, 2018. pag. 295/322 (p. 301).

12 Conforme Suzana Tavares da Silva, “O Principio da Razoabilidade”. cit. pag. 311.
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Diogo Freitas do Amaral'*” entende que a imparcialidade demanda que a entidade
publica tome decisdes determinadas exclusivamente com base em critérios objetivos de
interesse publico, adequados ao cumprimento das func¢des especificas, ndo se tolerando que
tais critérios sejam substituidos ou distorcidos por influéncia de interesses alheios a fungao,
sejam interesses pessoais do 6rgdo, do funcionario ou do agente, interesses de individuos,
de grupos sociais, de partidos politicos ou ainda de Governo.

Num procedimento de contratagdo publica ndo pode ser diferente, eis que ndo
deve preferir qualquer candidato / concorrente em detrimento de outros, sob pena de ferir o
principio da imparcialidade, e de maneira reflexa o da concorréncia.

Nesse sentido, conforme ensina Pedro Gongalves"', a Administragio Publica
adjudicante deve tratar de forma imparcial todos os interessados, candidatos e
concorrentes, considerando com objetividade todos e apenas os interesses relevantes no
contexto decisério e adotando as solucdes organizatdrias e procedimentais indispensaveis a
preservacdo da isen¢do administrativa e a confianga nessa isen¢do, aplicando-se o sistema
de impedimentos e suspei¢des previstos no CPA, de maneira a se evitar eventuais conflitos
de interesses.

Ocorre que o principio da imparcialidade'* vai além de uma regra juridica que
expressa um limite de valor ético a ser respeitado pela Administragdo Publica de forma
simples e isolada, pois trata-se de verdadeira politica de good governance, consoante
ensina Pedro Gongalves'”’, a luz do que se espera do ambiente publico-administrativo a

partir das Diretivas de 2014 oriundas da Unido Europeia.

130
131

Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. pag. 153.

Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Publicos”. cit. 2018. pag. 365.

132 Curiosamente no Brasil ha a previsdo dos principios da imparcialidade e da impessoalidade. Enquanto a
impessoalidade esta expressamente prevista na Constituicdo Federal Brasileira — art. 37 — a imparcialidade
surge a partir de um entendimento extraido da norma constitucional, alinhado aos principios dispostos nos
artigos 2° e 18, ambos da Lei n. 9.784/99 — Lei que regula o processo administrativo no dmbito da
Administragdo publica Federal. Nesse sentido, enquanto a impessoalidade, como principio de ordem
constitucional, representa uma verdadeira faceta do principio da isonomia, tomando em vista a aplicagdo da
lei pelo Estado, em que todos sdo iguais perante o Estado, o que ndo impede discriminagdes legais
contempladas na norma constitucional ou legal, conforme esclarece Margal Justen Filho. “Curso de
Direito...”. cit. p. 226, a imparcialidade, na condig¢do de principio de ordem procedimental, impde que a
autoridade encarregada de decidir e todos os demais agentes estatais envolvidos no procedimento estejam
em condi¢des de formar a sua vontade e de manifesta-la sem preferéncia ou oposigdo aos interesses
envolvidos, afastando assim qualquer possibilidade de conflito de interesses, conforme também explica
Margal Justen Filho. “Curso de Direito...”. cit. p. 344;

33 A respeito do assunto, ver Pedro Costa Gongalves. “Ensaio sobre a boa governagdo da Administragdo
Publica a partir do mote da new public governance” em Revista de Direito Publico da Economia, n. 42.
Belo Horizonte: Editora Forum. 2013. Pag. 141/169 (p. 161).
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J& em relacdo ao principio da boa-fé, além de disposto expressamente na
Constituicdo como principio vinculativo da Administragdo Publica, também estd inserido
no rol de principios descritos no CPA"** ¢ no CCP'*, configurando-se como a satisfagio
da necessidade premente de criar um clima de confianga e previsibilidade no seio da
Administragdo Publica, conforme esclarece Diogo Freitas do Amaral'>®,

Analisando a perspectiva conferida por Diogo Freitas do Amaral, e considerando
que o principio estd expressamente descritos em ambas as legislagdes procedimentais
indicadas, poderiamos ser levados a conclusdo de que o legislador foi redundante ao prevé-
lo, duplamente, no CCP — seja como principio da boa fé, seja como principio da tutela da
confianga.

Neste sentido, Diogo Freitas do Amaral orienta que a boa fé é concretizada por
dois principios bésicos: o principio da tutela da confianca legitima e da materialidade
subjacente, sendo o primeiro configurado pela (i) existéncia de uma situacdo de confianga,
traduzida na boa fé subjetiva ou ética da pessoa lesada; além de (ii) exigir uma justificagdo
para essa confianca, através da existéncia de elementos objetivos capazes de provocarem
uma crenca plausivel no desenvolvimento efetivo de atividades juridicas assentes sobre a
crenca consubstanciada; e (iii) a efetiva imputacdo da situagdo de confianga, implicando a
existéncia de um autor a quem se deva a entrega confiante do tutelado; enquanto o segundo
se configura por meio do processamento do exercicio de poderes juridicos em termos da
verdade material, ndo bastando apurar se tais condutas apresentam uma conformidade
formal com a ordem juridica, mas impondo-se uma ponderagdo substancial dos valores em
questﬁo13 7

Além os principios de ordem constitucional-legal acima expostos, imperioso que
avaliemos o enquadramento de outros principios de Direito Administrativo, proprios da
Contratagdo Publica, e que, possuindo relagdo direta com as questdes financeiras a ela
relacionada devem, portanto, ser abordados, ja que também se encontram expressamente
descritos no CCP"*®,

Nesse sentido, imperioso que comecemos falando do principio da concorréncia, o

qual, por sua vez, encontra-se diretamente ligado ndo apenas a ideia de prossecucdo do

13 Artigo 10° do CPA.

133 Artigo 1°-A, n. 1 do CCP.

¢ Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. pag. 147.

7 Conforme Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. pag. 148/150.
1% Artigo 1°-A, n. 1 do CCP.
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interesse publico, mas também — e principalmente — & ideia de igualdade, e até de
economicidade, consoante veremos em momento oportuno mais a frente.

A esséncia do principio da concorréncia, no ambito do Direito da Contrataciao
Publica, prima pela igualdade concorrencial de tratamento, bem como a ndo discriminagao
entre aqueles que intencionam contratar com a Administragio Publica'*’.

Entretanto cabe esclarecer que, enquanto a igualdade encontra sua ressonancia na
concessao de tratamento igual no plano material a todos que se habilitam contratar com a
Administragdo Publica, a concorréncia pressupde uma concessdo semelhante de acesso —
e, portanto, procedimental — a todos que demonstram tal interesse.

Na pratica, o principio da concorréncia visa conferir aos operadores econdmicos
as condicdes de igualdade de tratamento no acesso ao concurso publico cuja contratagdo se
pretende realizar, objetivando que suas propostas possam ser analisadas de forma
comparativa, a luz do interesse publico subjacente ao proprio certame concorrencial.

Assim, diante da necessidade de observancia que se impde a Administra¢ao
Publica quanto aos principios de Direito Administrativo — notadamente no ambito da
Contratag¢ao Publica — da imparcialidade, da igualdade de tratamento, da transparéncia e da
ndo discriminagdo — previstos no art. 1°-A, n. 1 do CCP — em confluéncia, ainda que
naturalmente distintos entre si, acabam possibilitando uma melhor compreensdo acerca da
singularidade ndo apenas da igualdade, mas também do proprio principio da concorréncia,
nomeadamente no que diz respeito a questdo procedimental do tratamento a ser conferido
aos operadores econdOmicos privados que intencionam contratar com a Administragdo
Publica, ja que a concorréncia, por sua natureza, impde ao ente Publico uma aglutinagao de
obrigagdes a serem relevadas e consideradas em referéncia aos direitos dos entes privados
de serem tratados de forma igualitdria e equanime — e com a mesma equidistincia,
inclusive — pela entidade publica.

Em funcdo de sua importancia a luz dos procedimentos de contratagdo publica,
tem tal principio a capacidade de gerar certa prevaléncia ou primazia dos procedimentos

abertos de selecdo concorrencial sobre procedimentos de acesso limitado ou fechado, eis

13 Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. Pag. 138; e Ana Raquel Gongalves Muniz.

“Principios da Contratagdo Publica” em Revista de Contratos Publicos, n. 11. Coimbra: Almedina. 2016.
Pag. 25/68 (p. 47).

44



que a concorréncia se configura como verdadeiro instrumento de protecdo do interesse
publico financeiro, consoante esclarece Pedro Gongalves'*.

Ainda alinhado a ideia de prossecu¢do do interesse publico, € num ambiente mais
moderno da atual realidade do Direito Publico em que foi conferido aos cidaddos comuns o
direito / dever civico de minimamente acompanhar as atividades das instituigdes publicas,
observamos o principio da transparéncia como verdadeira for¢a motriz que impde a
Administragdo Publica a exposi¢do, a quem de direito, de informacdes e dados acerca da
higidez dos procedimentos conduzidos em busca do interesse publico final.

A transparéncia traz em si a esséncia bdsica — mas ndo somente — de tornar
publica — e aberta ao livre acesso — toda e qualquer informagdo que tenha relevancia social
a luz dos atos administrativos que sdo conduzidos em prol de um bem publico maior.

Apesar de ser um principio de maior relevancia no Direito Publico, segundo
Suzana Tavares'*' a transparéncia ndo ¢é, e nem pode ser um principio absoluto, devendo-
se sempre avalia-lo a luz de outros valores, como a confidencialidade, por exemplo,
essencial as relacdes internacionais e diplomaticas, a investigagdo cientifica, e até mesmo
na economia.

Do ensinamento se extrai facilmente a ideia de que, apesar de a transparéncia ser
um principio de primeira ordem no Direito Administrativo — ndo fosse assim, ndo estaria
elencado no art. 1°-A, n. 1 do CCP — ainda assim ha de ser observado com cautelas,
notadamente em outras areas do Direito.

Imperioso destacar ainda que, pela esséncia do principio da transparéncia, o
mesmo ha de ser analisado num espectro composto por trés vertentes'*: o acesso a
informac¢do; a disponibilizagdo da informacdo; e o desenvolvimento de uma cidadania
ativa, esta ultima conferindo uma correlagdo direta e imediata com o principio da boa
administragdo — do qual melhor falaremos adiante.

Nao obstante assentirmos que seria valida uma andlise mais detida acerca de cada
uma das vertentes acima mencionadas, entendemos ndo ser este o espaco ideal para tal
desenvolvimento, haja vista que o assunto aqui tratado extrapola o estudo isolado dos

principios juridicos de Direito Publico, devendo, por outro lado, dar-lhes os contornos

140 pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 355/356.

'*!' Suzana Tavares da Silva, “O Principio da Transparéncia: Da revolugdo a necessidade de regulagio” em
As Reformas do Setor Publico: Perspectiva Ibérica no contexto pds crise. Coimbra: Imprensa da
Universidade de Coimbra, 2017. Pag. 149/174 (p. 150/151).

'*2 Conforme Suzana Tavares da Silva, “O Principio da Transparéncia... “. cit. Pag. 151/152.
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necessarios a elucidar a sua efetiva aplicagdo aos procedimentos de contratagdo publica,
que, por sua vez, s3o o objeto central desta dissertagcdo. Por tal motivo permitimo-nos ser
sucintos a esse respeito, e apenas abreviar que sdo justamente essas trés oticas especificas
inerentes ao principio da transparéncia que tém precisamente o condao de diferi-lo do
principio da publicidade.

Assim nos ¢ permitido inferir que transparéncia vai além da publicidade que se
impoe a atuacdo da Administracdo Publica. Isso porque a simples publicidade de qualquer
documento ou expediente publico-administrativo ndo necessariamente garante ao
interlocutor que o acessa o entendimento suficiente a concatenacdo de todas as ideias
subjacentes aqueles dados, por vezes ndo lhe oferecendo a perfeita compreensdo quanto ao
potencial impacto que tal informagao traz consigo.

Por outro lado, a tramsparéncia, como principio juridico autonomo de direito
publico — e, inclusive, como politica de good governance'® — vai além, e somente se
corporifica quando da publicidade de informacdo que se mostre efetivamente
compreensivel a quem a acessa, conferindo-lhe a concreta capacidade de esclarecer a ideia
que dela se extrai, dando assim lucidez ao interlocutor que a analisa e a avalia, para
concluir pela higidez do que foi praticado no ambiente publico.

Nesse sentido, as palavras de Pedro Gongalves'** esclarecem que, no ambito da
Contratagdo Publica, a finalidade maior do principio da transparéncia é essencialmente
garantir a auséncia de qualquer risco de favoritismo ou de arbitrio da parte da entidade
adjudicante, implicando que todas as condigdes e modalidades do procedimento de
adjudicacdo sejam formuladas de forma clara, precisa e univoca no anuncio ou nas pecas
do procedimento, de forma a permitir aos operadores concorrentes / candidatos a
compreensdo razoavel daqueles documentos.

Ademais, o ilustre Professor'* ainda orienta que o principio da transparéncia
também tem como fungdo prevenir conflitos de interesses e eventuais violagdes ao
principio da imparcialidade, impondo a entidade adjudicante que esta assegure um grau de
publicidade adequado que permita ndo s6 promover a abertura a concorréncia, como

também controlar a prossecu¢do do principio da imparcialidade do procedimento.

143 A respeito do assunto, ver Pedro Costa Gongalves. “Ensaio sobre a boa governagdo ...” cit. pag. 159.
144 pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 362.
145 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 363.
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Através de uma interpretagdo ainda mais abrangente acerca da efetivagcdo do
principio da transparéncia — consoante usualmente operada no direito brasileiro — parece
sermos direcionados a um entendimento quanto a sua efetiva vinculagdo a aglutinagio de
todas as ideias naturais e essenciais subjacentes aos seus principios pares: concorréncia,
imparcialidade, publicidade e igualdade, todos principios previstos nos ordenamentos
juridicos brasileiros inerentes a matéria'*® — e também no préprio artigo 1°-A, n. 1 do CCP
—ja que diretamente ligado a cada um deles.

Por sua vez, o principio da sustentabilidade encontra sua ressondncia nas
questdes relativas a utilizacdo estratégica da Contratacdo Publica.

Nesse sentido, temos que observar que o termo sustentabilidade ndo estd tdo
somente relacionado a uma perspectiva ambiental, mas também a questdes sociais ou de
interesse publico maior. Dai se dizer que este principio encontra relagdo direta com o
proprio principio maior da prossecugdo do interesse publico.

Entretanto, quando se trata de sustentabilidade — definido como algo que se auto
suporta, e que realizado de maneira a ndo esgotar os recursos naturais — podemos
correlaciona-lo diretamente a uma dimensdo financeira, ainda que num primeiro momento
assim ndo pareca. Essa ideia advém do proprio fato de estar intimamente ligado as
questdes financeiras — por 6bvio — mas também sociais e ambientais, que, por sua propria
natureza, impdes uma analise critica financeira acerca do gasto publico imperioso a estas
duas areas.

Tanto assim que Pedro Gongalves, ao comentar acerca das inovagdes trazidas pela
Diretiva 2014/24/UE, ensina que a nova regulamentacao aposta numa utilizacdo estratégica
da contratacdo publica, e na utilizacdo da contratagdo para a realiza¢do dos ja tradicionais
objetivos sociais e ambientais (sustentabilidade), mas também para finalidades ligadas a
inovacdo e ao desenvolvimento!4’, concluindo que, num recorte financeiro acerca da
prossecugdo do interesse publico, o incentivo a inovagdo tecnologica, a promocdo da
sustentabilidade e as politicas sociais e ambientais sdo valores e objetivos de interesse
publico que o direito da contratagdo publica também deve proteger, no contexto deste

o, . ~ . ,11+ 148
principio da prossecu¢@o do interesse publico ™.

146 Conforme previstos nos artigos 5° e 37, ambos da Constitui¢do Federal Brasileira de 1988; também no art.
3°da Lein. 8.666/93; ¢ Lei 9.784/99.

Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 60.

Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 145.
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Ja o principio da responsabilidade, descrito expressamente no CCP como regra
representativa de valor publico proprio — aqui com o sentido do conceito norma
principiolégica — a ser observado nos procedimentos de contratagcdo publica, acreditamos
deva possuir a mesma interpretacdo conferida tanto pela CRP, quanto pelo CPA em
relacdo a forma como fungdes publico-administrativas devam ser conduzidas.

Isto porque a previsdo constitucional'* do principio da responsabilidade destaca
a responsabilizacdo civil das entidades publicas, por a¢des ou omissdes praticadas no
exercicio da funcdo publica, e por causa desse exercicio, de que resulte a violacdo de
direitos liberdades e garantias, ou prejuizo a outrem. Por sua vez, o CPA"° orienta que a
Administragdo Publica responde, nos termos da lei, pelos danos causados no exercicio da
sua atividade.

Assim, parece evidente que o principio da responsabilidade consagrado nas
principais normas juridicas de Direito Publico estd remetido & uma responsabilidade civil
da Administra¢do Publica pelos danos que, no exercicio de suas atividades, vier a causar a
terceiros. Acreditamos que a inteng¢do da previsdo legal do principio da responsabilidade
contida no CCP, portanto, deva ter similar finalidade.

Mesmo porque, numa relagdo contratual ¢ frequente a ocorréncia de conflitos e a
geracdo de danos em razdo desses conflitos, sejam danos ocasionados na fase pré-
contratual — percebidos na fase de preparacdo para se concorrer num procedimento de
contratacdo publica, quando apenas ha a intengdo de participar do procedimento de
adjudicacdo, em que se demanda investimentos e gastos preparatorios por parte dos
operadores privados que tencionam a participacdo — seja na fase pds-contratual, fazendo
sentido, portanto, que haja, neste caso, uma expressa previsdo legal na norma
regulamentadora da Contratacdo Publica acerca da responsabilizac¢do civil que pode ser
imputada a entidade adjudicante pelos eventuais danos que, no exercicio de sua atividade
adjudicante, venha a ocasionar a terceiros — e que ndo sejam justificaveis pela propria
atuacdo publico-administrativa em estrita observancia a legalidade.

Nesse sentido, Diogo Freitas do Amaral esclarece que o incumprimento de

obrigacdes estipuladas em cldausula contratuais por parte da Administracdo Publica, por

14 Artigo 22° do CRP.
130 Artigo 16° do CPA.
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exemplo, ¢ quase sempre causa de perturbagdes, e possivelmente danos para o co-
contratante particular''.

Ja Pedro Gongalves ensina que a revogagao da decisdo de contratar, por exemplo,
implica a entidade adjudicante o dever de indenizar os concorrentes pelos encargos em que
comprovadamente incorreram com a elaboragdo das respectivas candidaturas ou propostas,
consoante disposto no artigo 79°, n. 4 da CCP'"?, sendo tal disposi¢ao legal, ao nosso ver,
uma das hipéteses'”® da corporificagdo do principio da responsabilidade no mundo pratico
da contratagao publica.

Por fim, ainda acreditamos que o principio da responsabilidade disposto no CCP
possa estar também relacionado a responsabilizagdo que deve ser transferida / recebida ao /
pelo particular quando da contratacdo de uma concessdo publica, passando o operador
privado, neste caso, a agir legitimamente em nome da Administragdo Publica, visando o
mesmo atendimento ao interesse publico originariamente atribuido a entidade publica,
devendo, desta forma, agir de maneira responsavel perante terceiros — eis que realizando
atividade publica — e se responsabilizando civilmente perante estes mesmos terceiros, caso
venha, no exercicio das referidas atividades publicas, a ocasionar-lhes quaisquer danos.

Noutro giro, considerando tratar-se a Contratacdo Publica de procedimento de
natureza administrativa, inafastdvel a necessidade de também se falar acerca do principio
da Boa Administra¢do, nio categoricamente disposto na CRP e no CCP — ainda que a
ideia que o configura possa estar —, porém expressamente presente no CPA'>*,

Tal principio intui a ideia de uma boa governanga publica, ou ainda nas palavras
de Diogo Freitas do Amaral'> o dever de a Administragio prosseguir o bem comum da
forma mais eficiente possivel.

Nao obstante a defini¢do do jurista estabelecer evidente relagdo do mencionado
principio com a eficiéncia administrativa, certo ¢ que sua natureza extrapola tal conexao,
constituindo-se uma verdadeira mescla da esséncia de outros trés principios de imensa
relevancia ndo restritos ao Direito Administrativo, mas ao espectro do procedimento

administrativo em geral, utilizado em todo o Direito Publico: Eficiéncia, Economia e

I Conforme Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. p. 675.

132 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Publicos”. cit. 2018. pag. 434/435.
153 Outras hipoteses podem ser também verificadas nos artigos 27°, n. 6; 76°, n. 3; e 105°, n. 3.
13 Artigo 5° do CPA.

'3 Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. p. 46.
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Celeridade"™, sendo os dois primeiros, no nosso entender, de maior importancia no que
tange aos efeitos financeiros dos procedimentos de contratacio publica.

Ainda assim, pelo que entendemos do ensinamento de Licinio Lopes Martins'’,
tal principio juridico ainda encontra-se em fase in fieri, ou seja, em desenvolvimento
juridico-dogmatico acerca de seus critérios normativo e judicativo, e ainda pouco avaliado
pela doutrina no ambito jurisprudencial (a exce¢do do Tribunal de Contas) de forma que,
por si, e por sua inobservancia, possa dar ensejo a invalidade de qualquer ato
administrativo praticado pela Administragao Publica.

De todo modo, segundo José Carlos Vieira de Andrade'’®

, enfatiza-se a ideia do
principio da boa administragcdo, quer no plano organizacional, como imperativo
fundamentalmente dirigido ao legislador, quer no plano do procedimento decisério, como
padrdo do modo de desenvolvimento da atividade administrativa, visto do ponto de vista
objetivo da realizagdo do interesse publico.

Ocorre que o principio da boa administracdo traz consigo também a ideia de
aproximagao dos servigos das populagdes e da desburocratizagdo, consoante se extrai da
leitura do n. 2 do artigo 5° do CPA, o que conflui com o antigo principio da
desburocratizagio e da eficiéncia, entdo previstos no artigo 10° do CPA de 1991, de acordo
com o que esclarece Miguel de Assis Raimundo'™.

Ocorre que, consoante dito acima, a partir do conceito e dos requisitos que
configuram o principio da boa administragdo, de acordo com o exposto no CPA, ¢
possivel a extragdo da ideia de outros dois principios intrinsicamente relacionados, e que
configuram inquestionavel intersecdo entre as regras principioldgicas do Direito
Administrativo e do Direito Publico-Financeiro, sendo eles: Economia e Eficiéncia.

O principio da Economia — ou “economicidade”, conforme disposto no artigo 5°,

n. 1 do CPA — ndo se apresenta apenas como principio geral de Direito Or¢amentario-

13 Como afirmam Claudia Viana. “O Principio da Eficiéncia: a eficiente eficicia da Administragdo Puiblica”
em Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto Ano VII. Porto: Faculdade de Direito da
Universidade do Porto, 2011. pag. 306.; e ainda José Carlos Vieira de Andrade. “Li¢ées de Direito
Administrativo”. cit. pag. 188.; e Licinio Lopes Martins. “4 invalidade do acto administrativo no Novo
Codigo do Procedimento Administrativo: as alteragoes mais relevantes” em Comentarios ao Novo
Cddigo do Procedimento Administrativo. 4* Edigdo. Lisboa: AAFDL, 2018. pag. 314.

Licinio Lopes Martins. “4 invalidade do acto administrativo...”. cit. pag. 314.

José Carlos Vieira de Andrade, “Algumas alteragées recentes ao Codigo de Procedimento Administrativo
Portugués” em As Reformas do Setor Publico: Perspectiva Ibérica no contexto pos crise. Coimbra:
Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2015. Pag. 99/107 (p. 100).

1% Miguel Assis Raimundo, “Os principios no novo CPA...”. cit. pag. 270.
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Financeiro'®’, mas também de Direito Administrativo, tanto em razdo da necessidade de
controle orcamental que ha de ser promovido pelo ente publico na realizagdo de despesas,
como também pela busca permanente do cumprimento de seus objetivos, assegurando a
maxima qualidade de servigo publico tendo em conta os meios a sua disposi¢do'®,
corporificando-se através do principio da concorréncia ja que verdadeiro objetivo da
contratagdo publica, visando justamente a prote¢do do interesse publico financeiro,
através da outorga de contratos em concorréncia'®.

Alids, fazendo uma ponte direta com o que foi acima antecipado, neste contexto
relacional entre os principios da economia e da concorréncia — como principios
necessariamente vinculados'® — ainda que este wltimo seja considerado por parte da
doutrina juridica portuguesa '®* como principio autbnomo de maior relevincia na
contratacdo publica, entendemos tratar-se de principio que, no mundo pratico da dos
procedimentos de adjudicacdo, configura a verdadeira materializaciao dos efeitos concretos
do principio maior da Economia, ja que, por vezes, através de uma disputa de propostas
baseadas em limites e critérios pré-definidos no caderno de encargos, o ente publico busca
promover contratacdo a partir das melhores ofertas de pregos propostas em relagdo a
contraprestagdo contratual necessaria, perseguindo assim o melhor beneficio econdmico
contratual possivel para si, objetivando, por outro lado, o gasto da menor quantidade de
recursos financeiros cabivel a um determinado objetivo, de forma a poder utilizar o
remanescente financeiro disponivel no atendimento de outros interesses publicos que lhes
sdo demandados.

E, ainda que por vezes a escolha da melhor proposta ndo atenda a critérios
exclusivamente financeiros — podendo ai estar em relevo outros muitos aspectos de

naturezas diversas — a economia ndo pode ser negligenciada em qualquer contratagdo

'OSub-ramo do Direito Piblico Financeiro Portugués, o Direito Orgamentario — que trata das despesas
publicas — em sua esséncia existencial tem seus principais principios — Economia, Eficiéncia e Eficacia —
elevados a essa categoria a partir de 2013 talvez como uma evolugdo dos pensamentos acerca dos
principios de execu¢do de despesas publicas, conforme Maria d’Oliveira Martins. Li¢ées de Finangas
Publicas e Direito Financeiro. Coimbra: Almedina, 2015. Pag. 223.

Maria d’Oliveira Martins — Li¢des de Finangas... cit. Pag. 224.

Pedro Costa Gongalves, “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 131.

Melhores ensinamentos acerca da relagdo entre principio da Concorréncia e da Economicidade, verificar
Pedro Costa Gongalves, “Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante”. Coimbra:
Coimbra. 2013. Pag. 435.

Neste sentido, Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira. Concursos e Outros
Procedimentos de Contratagdo Publica. Lisboa: Almedina, 2a reimpressdo da Edicdo de Maio de 2011.
2016. Pag. 184.
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publica, em razdo de também se tratar de principio de Direito Publico geral, seja no
espectro publico-financeiro, seja no espectro Administrativista, razdo pela qual a
adjudicacdo com o menor custo possivel — em respeito ao principio da eficiéncia
econdmica — é norte em qualquer procedimento de adjudicagio'®.

Importante destacar que o entendimento acima esposado de maneira alguma visa
menosprezar a autonomia existencial do principio da concorréncia, ou negar a sua evidente
relevancia no dmbito do Direito da Contratagdo Publica. Por outro lado, apenas denota a
intensdo de demonstrar que usualmente sua percepc¢ao / idealizagdo no mundo pratico-
juridico se densifica em razdo da necessidade de respeito ao principio maior da economia a
ser observado no ambiente de regramento mais abrangente do Direito Publico como um
todo, que por sua vez acaba for¢ando o enaltecimento da concorréncia de forma reflexa,
para que a Administragdo Publica obtenha aquilo que melhor lhe convier, pelo menor
preco possivel em relacdo ao que lhe ¢ ofertado, a partir de uma disputa de propostas entre
entes privados interessados em formalizar uma relacao juridica com o ente publico.

Nesse sentido, corrobora com tal entendimento as ligdes proferidas por Pedro
Gongalves, ao se manifestar dizendo que a economicidade enquanto principio e objetivo da
contratacdo publica, que visa a prote¢do do interesse publico financeiro, realiza-se, em
primeira linha, através da outorga de contratos em concorréncia'®®; ¢ que assegurar a
concorréncia efetiva ja ndo constitui apenas um dever resultante de uma vinculagdo ao
principio da igualdade, mas também uma exigéncia vinculada ao principio da

L 167
economicidade, da procura pela melhor proposta ”".

Teresa Almeida'®®

, ao tratar do principio da concorréncia nas compras publicas
ecoldgicas, salienta que muitos juristas entendem que a economicidade das compras
publicas se identifica com o conceito de eficiéncia econdmica, orientando ainda que se a
eficiéncia ¢ garantida pelo mecanismo dos mercados, a fungdo de qualquer regulacdo das
compras publicas ha de ser a de garantir que esses mesmos mecanismos funcionem nos

mercados publicos, sendo essa garantia dada precisamente pelo principio da concorréncia,

165 s A - .
Pedro Gongalves, ao tratar do custo como critério econdmico nas compras publicas, orienta que estas,

mesmo que ndo sejam determinadas exclusivamente em fung¢do dos custos (dos custos mais baixos), estes
vdo representar um fator de incontornavel ponderagdo nas compras publicas, em “Direito dos Contratos
Publicos”. cit. 2018. pag. 337.

1% Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 349.

17 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Puiblicos”. cit. 2018. pag. 349/350.

' Teresa Maria Coelho Marques de Almeida Moura Ramos. “Compras Piblicas Ecolégicas...”.
285/286.

cit. pag.
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que deve ser compreendido de forma idéntica na regulacdo da contratagdo publica e no
direito da concorréncia'®’.

Do ensinamento ¢ possivel perceber que a eficiéncia econdmica pode ser tida
como critério essencial do principio da concorréncia a luz do interesse das entidades
adjudicantes no mercado de contratagdes publicas, o que nos permite entdo reforgar a ideia
de que o principio da concorréncia, ndo obstante ser autonomo e de relevancia unica no
Direito da Contratagdao Publica, tem como tltima finalidade ndo somente permitir o acesso
dos particulares a este mercado, mas principalmente conferir a Administracdo Publica a
possibilidade de promover a contratacdo pretendida com a melhor eficiéncia econdmica
possivel, possuindo assim relagdo direta e inequivoca com o principio da Economia acima
referido.

Assim, a observancia aos mencionados principios, enquanto elementos
indispensaveis na busca pela Economia nas contratagdes publicas — génese imperiosa e
primordial a validade de um procedimento de adjudicagdo que se comprometa com a
legalidade administrativa em amplo aspecto — é o que permite ao Estado continuar
promovendo novos procedimentos de adjudicacdo para satisfazer todas as necessidades
sociais que lhes sdo demandadas de maneira economicamente saudavel.

Ainda assim ndo ¢ possivel falar sobre contratagdo economicamente saudavel sem
mencionar o principio da Eficiéncia'”’, eis que representa o outro pilar a sustentar — e
configurar — o comportamento da Administracdo Publica quando pretende adotar medidas
que visem o atendimento ao interesse publico que lhe ¢ demandado.

O principio da Eficiéncia'’ toma lugar no 4mbito da contratagio publica em
varios paises da Unido Europeia' "> em razio de o procedimento de adjudicagdo dever ser
conduzido pela entidade adjudicante de maneira objetiva, dentro de um ambiente saudavel,

e com a utilizagdo de todos os esfor¢os necessarios a finalidade do certame, ¢ todos os

' Ao contréario, parece-nos, do que pensa Pedro Gongalves, quando afirma que o principio da concorréncia
ndo cumpre a mesma intengdo normativa no Direito da Contratagdo Publica e no Direito da Concorréncia,
ja que neste ultimo acentua-se a ideia de liberdade concorrencial, enquanto naquele primeiro o principio
surge como uma expressdo concretizada de primazia da igualdade entre os concorrentes, seja de acesso,
seja de tratamento, conforme “Direito dos Contratos Publicos”. cit. 2018. pag. 355.

170 Artigo 5°, n. 1 do CPA.

"I Sustentaculo do principio da Boa Administracio.

2Na esteira do principio da Eficiéncia, o Artigo 31 da Constitui¢do Espanhola obriga a Administragio
Publica, por exemplo, a otimizar os recursos publicos, valores esses que provem dos proprios cidadios.
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meios aptos a permitir sua conclusdo de forma solida, célere'”, e justa no atendimento aos
interesses publicos, gerando a boa relacdo de custo operacional x resultado do
procedimento que se espera.

Nas palavras de Claudia Viana'’, a eficiéncia revela relagdo entre os recursos
consumidos e os resultados que se pretendem alcangar, pugnando pela otimizacdo dos
meios em fungdo dos fins. De outra forma, seria dizer que o principio da eficiéncia tem
direta relacdo com os meios que a Administragdo Publica deve buscar para atingir os
resultados pretendidos, estes revelados a partir do interesse publico que subjaz o
procedimento administrativo a ser conduzido.

Ha de se ressaltar que a Administragdo Publica ndo deve tdo somente buscar o
atingimento do interesse publico que lhe ¢ demandado, pois dispondo dos recursos que
possui, nao seria dificil admitir o resultado frequentemente positivo. Mas deve fazé-lo da
melhor forma possivel, ou seja, buscando utilizar-se de todos os meios que lhe sdo
disponiveis para alcangar o resultado almejado, de maneira mais objetiva e menos
dispendiosa, dada a escassez de recursos para o atendimento de todas as necessidade
publicas de sua competéncia.

Vale registrar que a doutrina publico-juridica brasileira ensina que o principio da
eficiéncia ndo alcanga apenas os servicos publicos prestados diretamente a coletividade.
Ao contrario, deve ser observado também em relagdo aos servigos administrativos internos
das pessoas federativas e das pessoas a elas vinculadas. Significa que a Administragdo
deve recorrer a moderna tecnologia e aos métodos hoje adotados para obter a qualidade
total da execugdo das atividades a seu cargo, criando, inclusive, novo organograma em que
se destaquem as fungdes gerenciais e a competéncia dos agentes que devem exercé-las'”.

Todavia, a doutrina brasileira também indica que, ainda que tal principio seja de
maior relevancia, elevado inclusive a nivel constitucional'’®, nio pode sobrepor-se a
nenhum de seus outros principios pares, especialmente o da legalidade, sob pena de sérios

. . o . e 177
riscos a seguranca juridica e ao proprio Estado de Direito *'.

" Em respeito ao principio da celeridade, disposto no artigo 5° do CPA, sendo um dos componentes do

principio da Boa Administragao.
7% Claudia Viana. “O Principio da Eficiéncia...”. cit. Pag. 301.
'7> Conforme José dos Santos Carvalho Filho. “Manual de Direito...”. cit. pag. 54.
176 Artigo 37 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.
77 Conforme orienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro. “Direito Administrativo”. Cit. pag. 155.
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Nesse sentido evidencia-se muito bem os efeitos que o principio da eficiéncia
enseja — ou deve ensejar — na atuagdo da entidade publica. Nao fosse isso, tal principio ndo
estaria algado & condigdo de principio de ordem constitucional'”® em Portugal, o qual deve
reger o Direito Publico em geral.

Ainda assim, a utilizacdo de todos os meios disponiveis a realizagdo de uma
contratacao publica financeiramente saudavel, por exemplo, nem sempre ¢ suficiente para
concretizar o resultado dela esperado. Nesses casos ndo se pode afirmar de forma
categoérica que os principios da Economia e da Eficiéncia ndo foram corretamente
respeitados, podendo, por outro lado, ocorrer simplesmente uma percepcdo equivocada
acerca das variantes previsiveis na tramitagdo de um procedimento de adjudicacdo, que faz
dele ineficaz.

Registre-se que essa “percepcao equivocada” ndo deve ser entendida como um ato
ilicito ou irregular do agente publico, mas deve ser percebida como um senso critico
equivocado na avaliagdo entre os atos procedimentais adjudicatorios conduzidos e o
resultado final divergente do que era dele esperado, permitido a qualquer ser humano
comum.

Assim €, que o principio da Eficdcia, concebido numa afinidade fraternal ao da
Eficiéncia, nao possui relagdo direta com os meios utilizados pela Administragdo Publica
numa determinada tarefa, estando, por seu turno, ligado aos efeitos que a utilizagdo de tais
meios possam efetivamente ocasionar ao final do trabalho realizado. Por outras palavras,
possui um vinculo estreito com o efetivo resultado de determinada atividade, seja ele
condizente com o que dela se espera em razdo dos instrumentos e cautelas que lhe sdo
aplicados, seja ele divergente em razio de variantes que podem ocorrer no procedimento.

Claudia Viana'” define o principio da eficdcia como sendo a relagdo entre os fins
ou resultados alcancados, e os objetivos previamente definidos pela Administracido
Publica, indicando ainda que, por tal razdo, os conceitos de eficiéncia e eficacia
encontram-se necessariamente associados.

No ambito do Direito Administrativo, o principio da Eficdcia ndo pode ser
negligenciado tendo em vista que, também enaltecido no ambito do Direito Publico em

180
1

geral por for¢a de norma constitucional ™, estd diretamente ligado ao primado da

'78 Artigo 81°, alinea “c” da CRP.
7% Claudia Viana. “O Principio da Eficiéncia...”. cit. Pag. 301.
180 Artigo 267°, n. 2 da CRP.
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prossecugdo do interesse publico, forca motriz das atividades do Estado. Nesse sentido,
cabe afirmar que os principios da eficiéncia e da eficacia devem orientar, conformar e
limitar a atuacdo publico-administrativa, constituindo-se principios exigidos e pressupostos
pela propria Constituigio'™', sendo, portanto, indispensaveis a propria legalidade da
atuacdo da entidade publica.

Assim, o comprometimento com um determinado resultado, ainda que este nao
seja efetivamente alcancado, ¢ fundamental a propria legalidade dos atos administrativos
praticados, em respeito ao principio da Eficdcia, enquanto a utilizacdo de todos os meios
para alcancga-lo ¢ medida cogente por forca do principio da Eficiéncia.

Exemplo de tal comprometimento se identifica quando a Administragdo Publica
promove escolha de uma proposta ndo economicamente mais viavel a si, mas, de outro
modo, aquela cuja vantajosidade'™ lhe seja mais benéfica em razdo do que se apresenta e
dos resultados que dela podem advir'®® — e aqui tal principio aproxima-se substancialmente
a ideia essencial do principio do Value for Money mencionado no item 2.2 acima.

Alias, cabe destacar que a andlise da vantajosidade de uma proposta ¢ um
exemplo pratico do referido comprometimento da Entidade Adjudicante com o resultado
esperado de um determinado procedimento de adjudicagdo, sendo esta questio matéria
expressamente prevista e tratada no ambito da Diretiva n. 2014/24/EU, através de seu art.
68°, quando estabelece critérios de avaliagdo do “custo do ciclo de vida” — ou “custo-

1% _ de um determinado bem adquirido pela Administragio Publica, o que, nas

eficacia
palavras de Teresa Almeida'®, por exemplo, do ponto de vista ambiental poderia ser

definido como um meio de avalia¢do financeira de uma op¢ao mais sustentavel, em que se

'8! Conforme Claudia Viana. “O Principio da Eficiéncia...”. cit. Pag. 303.

20 conceito de vantajosidade, muito utilizado no Direito Administrativo brasileiro, pode ser compreendido
a partir da analise de alguns fatores. Primeiramente a vantagem caracteriza-se como a adequagdo e
satisfacdo do interesse coletivo por via execugdo do contrato. A maior vantagem possivel configura-se
pela conjugagdo de dois aspectos inter-relacionados. Um dos angulos relaciona-se com a prestagdo a ser
executada por parte da Administragdo; o outro valor vincula-se a prestagdo a cargo do particular. A maior
vantagem apresenta-se quando a Administragdo assumir o dever de realizar a prestagdo menos onerosa e
o particular se obrigar a realizar a melhor e mais completa prestagdo. Configura-se portanto, uma relagdo
custo-beneficio. A maior vantagem corresponde a situacdo de menor custo e maior beneficio para a
Administragdo, conforme Margal Justen Filho. Comentdrios a lei de licitagbes e contratos
administrativos. 12. ed. Sao Paulo: Dialética, 2008. Pag. 63.

'3 José Luis Meilan Gil. “Derecho...” . cit. Pag. 210/211.

'84 Para maiores desenvolvimentos acerca do assunto ver Teresa Maria Coelho Marques de Almeida Moura
Ramos. “Critérios de Adjudicag¢do — O (novo) Conceito de Oferta Economicamente mais Vantajosa” em
Revista de Contratos Publicos. n. 13. Coimbra: Almedina, 2016. pag. 109/141.

'%5 Teresa Maria Coelho Marques de Almeida Moura Ramos. “Critérios de Adjudicacdo...” cit. pag. 128.
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pretende identificar os impactos ambientais que um produto tem sobre o ambiente, durante
todo o processo de producdo, uso e reciclagem.

Evidente que, nesse caso, estar-se-ia diante de uma indiscutivel hipotese em que
os principios da economicidade, eficiéncia e eficacia estariam sendo respeitados e
sopesados entre si, ja que a proposta mais “vantajosa” seria aquela que, economicamente
viavel a Administracdo Publica, poderia permitir o efetivo alcance da finalidade do
procedimento através da aquisi¢do de determinado bem — produto, servigo ou obra —
respeitando-se assim o principio da eficdcia, sendo ainda permitido ao ente publico
utilizar-se dos meios que lhe sdo disponiveis para avaliar se a aquisi¢do pretendida de fato
atenderia a melhor prossecucdo do interesse publico subjacente ao procedimento de
adjudicacdo em questdo — evidenciando assim o efetivo respeito ao principio da eficiéncia.

Indubitavel, portanto, que a Administracdo Publica deve sempre agir respeitando
uma série de principios de Direito essenciais a propria legalidade e legitimidade dos atos
publico-administrativos, os quais denotam verdadeiros corolarios de uma atuagdo pautada
nos valores administrativos estabelecidos pela propria lei. Dai a importancia de o ente
publico, na busca pelo atendimento ao interesse publico, conduzir seus atos e
procedimentos de forma a melhor cumprir seu objetivo maior, qual seja, a prossecucao do
interesse publico, o que significa respeitar os principios juridicos inerentes, utilizando-se
de todos os meios disponiveis para alcancar um resultado satisfatorio no procedimento de

adjudicacdo que pretende promover para atender a uma finalidade social pré-definida.
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CAPITULO 3 - PRECO BASE: REFLEXO DO COMPROMETIMENTO
FINANCEIRO PARA O PROCEDIMENTO DE CONTRATACAO PUBLICA

Na perspectiva de que todo procedimento de adjudicacdo representa um negdcio
juridico em que, de um lado a Administragao Publica se predispde a pagar por um produto
/ servico que lhe ¢é prestado para o atendimento a um interesse publico maior, e de outro
um ente privado se propde a fornecer tal produto / servico mediante uma contraprestagao
pecunidria pré-definida, evidente tratar-se de situacdo que demanda um provisionamento
de recursos publicos que, devidamente comprometidos, permitirdo que todos os esforcos
para se alcangar o interesse publico possam vir a ser envidados.

Nesse sentido, evidentemente que compete a Administragdo Publica se obrigar ao
desembolso de recursos financeiros necessarios e suficientes ao atingimento do objetivo da
contratacdo publica a ser realizada. Por si, isso significa dizer que a entidade publica
deverd se programar para custear valores previamente ajustados que fardo face ao produto /
servico que lhe serd fornecido.

Entretanto, tal provisionamento somente pode ser realizado de forma correta e
financeiramente responsavel a partir do momento em que a entidade publica adjudicante
toma efetivo conhecimento acerca de qual deve ser o Preco Base da contratagdo
pretendida, ja que este reflete o limite da “disposi¢do financeira” que o ente publico esta
propenso a pagar para obter aquilo do que necessita.

Assim, deve a entidade publica, na oportunidade da realizacdo do procedimento
de adjudicagdo, vislumbrar todos os pormenores que importardo na elaboracdo de um
caderno de encargos que reflita a realidade do fornecimento do produto / servigo a ser
contratado, o qual, por sua vez, permitird ndo s6 ao ente privado apresentar uma proposta
de precos condizente com o interesse manifestado pela Administracdo Publica, mas
também a ela propria prever o impacto financeiro que a referida contratagdo representara
em seu orcamento, de maneira que possa utilizd-lo de forma mais racional e otimizada
frente a finitude dos recursos publicos.

Neste contexto, evidente que os diversos institutos juridicos que fazem parte do
cendrio da contratagdo publica — e ndo apenas o Prego Base — e que estejam diretamente
ligados ao aspecto financeiro do procedimento hdo de ser bem compreendidos e bem

aplicados. Isto porque, por suas naturezas, representam coisas distintas, mas que,
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interligadas, permitem a Administragdo Publica (i) expressar o alcance das suas intengdes
estabelecidas no caderno de encargos que serd elaborado e veiculado perante os operadores
econdmicos privados — 0s quais, por sua vez, demonstrardo interesse em contratar com a
entidade publica adjudicante — e, a0 mesmo tempo, (ii) conferir a estes mesmos entes
privados o conhecimento preciso acerca daquilo que precisardo realizar — e, portanto,
investir — para atingir o interesse publico que subjaz o procedimento a ser conduzido, de
forma que, assim, seja possivel a promog¢ao de uma contratagdo objetiva, eficiente, eficaz e
financeiramente saudavel.

Porém, para que haja uma melhor compreensdo acerca da distingdo entre os
referidos institutos, imperioso alguns breves esclarecimentos acerca da evolugdo da

legislag@o portuguesa no que concerne a “or¢amentacao” da Contratagao Publica.

3.1 — O Direito portugués e o Valor do Contrato antes das ultimas alteracoes do

Codigo de Contratos Publicos

Antes mesmo das mudangas trazidas ao Cdédigo dos Contratos Publicos — CCP —
pelas orientagcdes da Unido Europeia, a busca pelo Valor do Contrato ja nos remetia a uma
preocupacdo do legislador em relacdo ao prego contratual que o ente publico
eventualmente vinha a firmar com o particular ao final do procedimento de adjudicacao.

Contudo essa preocupacdo, a0 que nos parece, se restringia apenas a esclarecer
quanto aos requisitos valorativos que viriam a compor o prego final de um contrato, ndo
demonstrando, a priori, maior preocupa¢do com a limitagdo dos valores com os quais o
ente publico estaria disposto se comprometer para alcancar seu objetivo — Pregco Base
estabelecido num procedimento de Contratagao Publica.

A leitura da antiga redagdo do artigo 17° do CCP denota que a preocupagio da
norma era identificar apenas aquele que seria o valor econdomico do contrato, ou seja, o
valor maximo do beneficio economico que poderia ser obtido pelo adjudicatario com a
execugdo daquilo que se dispunha a fazer conforme descrito no Pacto Administrativo.

Ocorre que, em razdo dos efeitos catastroéficos oriundos de recentes crises
econdmicas de ordem mundial, a demanda por um maior controle dos gastos publicos

aumentou, exigindo que esses sejam realizados de forma mais eficaz no que se destinam.
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Diante dessa necessidade de eficiéncia na “produtividade” das contratagdes
promovidas pela Administragdo Publica, o legislador passou a prever outras regras para
que se alcance uma melhor configuracdo daquilo que venha a ser o “Valor do Contrato”.

Novamente através da leitura da antiga redag¢do do artigo 17°, n° 1 do CCP,
poderiamos imaginar a possibilidade de que o valor do contrato viesse a ser estabelecido
pelo proprio operador econdmico privado, ja que pela definicdo de Valor do Contrato, o
mdaximo beneficio economico somente por ele mesmo poderia ser demonstrado, quando da
apresentacdo de sua proposta de pregos no procedimento de adjudicacao.

A regra ndo deixa de fazer sentido, na medida em que o prego final do contrato
sera efetivamente estabelecido a partir da analise de propostas de precos ofertadas pelos
entes privados que participam do procedimento de adjudicagdo. Contudo, limitar a
defini¢do do Valor do Contrato ao conceito acima indicado poderia até parecer certa
ingenuidade do legislador se ndo tivesse, efetivamente, trazido outros conceitos a0 amago
do proprio CCP.

Mesmo porque, numa concepc¢do simplista do conceito de Valor do Contrato
podem estar implicitas importancias valorativas ndo apenas de ordem pecunidria, mas
também de ordem econdmica — que nio representem tio somente dinheiro'’.

Assim, deixar a demonstragdo do Valor do Contrato somente a cargo do ente
privado, a quem compete indicar os custos necessarios ao alcance do mdaximo beneficio
economico que ele proprio — adjudicatario — pode obter com a execugdo dos servigos
demandados pela Administragdo Publica pareceria incoerente com a atual realidade
econdmica mundial, em que, enquanto os recursos publico-financeiros parecem cada dia
mais finitos, sua demanda cresce numa curva inversamente proporcional, impondo-se,
desta forma, sua aplicacdo de forma otimizada e limitada as efetivas possibilidades'®’.

Fez entdo questdo o legislador de trazer dentro do CCP outros institutos também

relacionados ao Prego Base, e que, tal qual o Valor do Contrato, devem ser apreciados

para que avancemos no presente estudo.

'8¢ Como explica Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira. “Concursos...”. cit. pag. 631.
8T A partir do estabelecimento de um Pre¢o Base com fungdo de limitar o teto de gasto para aquela
pretendida contratagéo.

60



3.2 — Os demais institutos juridicos relacionados ao Preco Base

Advindo o CCP com regras oriundas de Diretivas da Unido Europeia sobre
Contratagdo Piblica'®®, trouxe consigo ajustes a antigos conceitos que institucionalizaram-
se no seio dos procedimentos de adjudicacao publica.

Consoante ja previa o artigo 34°, n. 2 do CCP, por exemplo, o Valor Estimado foi
disposto na legislacdo com uma ideia de indica¢do de valor que deveria ser respeitado no
ambito do procedimento de adjudica¢io. Assim, nas palavras de Pedro Gongalves'®’, o
Valor Estimado poderia ser conceituado como o valor monetario (valor indicado em
moeda) que a entidade adjudicante estima ou projeta vir a pagar em contrapartida das
prestacdes a efetuar pelo adjudicatario.

Alinhado a isso, o Diploma Legal, além de dispor em previsdo preambular acerca
de uma defini¢io precisa do instituto do Preco Base'’®a ser fixado no caderno de
encargos’”', também dedicou um dispositivo especifico'”” para conceitua-lo e conceder
outros esclarecimentos a seu respeito. E ndo foi s6! No mesmo dispositivo legal o CCP
também fez men¢do ao instituto do Preg¢o Contratual, tendo este relacdo direta com o
Prego Base, apesar de distintos por natureza.

Portanto, pela antiga redagdo do CCP portugués, encontramos quatro institutos de
mesma ordem financeira'” que se inter-relacionam, porém de naturezas distintas.

Nesse sentido, enquanto o Valor do Contrato representa o valor mdximo do
beneficio economico que pode ser obtido pelo adjudicatario com a execugdo de todas as

~ . . 194 ro.
prestagoes que constituem o seu objecto ", 0 Preco Base se define como o pre¢o mdximo

'8 Diretivas n. 2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas alteradas pela Diretiva n. 2005/51/CE, esta tltima
retificada pela Diretiva n. 2005/75/CE.

'8 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos”. cit. 2018. pag. 437.

040 prego maximo que a entidade adjudicante se dispde a pagar pela execugio de todas as prestacdes que
constituem o objecto do contrato a celebrar”, de acordo com a doutrina de Mario Esteves de Oliveira e
Rodrigo Esteves de Oliveira. “Concursos...” . cit. Pag. 636.

LA fixacdo do “pre¢o base” no caderno de encargos nio deve ser compreendida apenas como uma limitagio
do teto financeiro de valor que a Administracdo esta disposta a pagar pela contratagdo pretendida, mas
também como um verdadeiro limite juridico vinculativo para os concorrentes que pretendem participar do
certame, conforme Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira. Concursos... . cit. Pag. 637.

12 Artigo 47°, n.1 do CCP.

'3 Conforme ensinam Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira. “Concursos...” . cit. Pag.
629.

194 Contraponto interessante resulta da leitura do artigo 35, n. 8 do Codice dei Contratti Pubblici italiano, o
qual prevé que o valor do contrato ndo é concebido, efetivamente, pelo beneficio econémico — lato sensu
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que a entidade adjudicante se dispoe a pagar pela execugdo de todas as prestagoes que
constituem o seu objeto, sendo o Pre¢o Contratual conceituado™ como o efetivo prego
que o adjudicatario tem a receber da entidade adjudicante mediante a formalizagdo do
contrato — a partir da aceitagd@o da proposta que supostamente melhor atende aos interesses
publicos.

Licinio Lopes Martins'*® ainda promove primorosa distingio entre os conceitos de
“preco” e “valor” quando esclarece que “valor” surge como mais abrangente do que o
“preco” (em sentido econdmico), pois pode projetar outros fatores impossiveis de serem
considerados no “pre¢o”, como preocupagdes com fatores sociais que vao muito para além
do prego e que ndo sdo refletidos neste, devendo se observar que a utilizagdo dos dinheiros
publicos, na medida do possivel, ha de considerar o bem publico, ou seja, cumprir outros
requisitos e finalidade que vao além da adequagao financeira.

Porém, efetivamente nenhuma definicao foi conferida pelo CCP acerca do Valor
Estimado do contrato, instituto este de grande relevancia administrativo-financeiros na
conducdo dos procedimentos de contratacdo publica.

Registre-se que, numa andlise sistémica acerca do momento de apari¢do de cada
um dos institutos financeiros acima descritos, o Valor Estimado ha de ser o primeiro, ja
que configura a percepc¢ao do ente publico acerca do comprometimento financeiro ao qual
devera se submeter para alcancar seu objetivo, sendo este um alicerce para a defini¢do de
um Pre¢o Base que, indicado no caderno de encargos, conferird limites a entidade
adjudicante e ao particular na avaliagdo das propostas que serdo apresentadas, e que
acabardo contendo subjacente o Valor do Contrato que o particular entende por justo — e
que comporia 0 mdximo beneficio economico que este espera alcangar na contratacdo —
valor este que, a partir de eventuais procedimentos de negociacdo entre a entidade
adjudicante e os operadores econdmicos interessados no contrato, pode vir a ser o valor
efetivamente fixado ao contrato, ou seja, o Pregco Contratual, o qual o particular

provavelmente vira a receber pelo contrato formalizado.

— que cabera ao adjudicatario — tal como indica o CCP — mas sim pelo valor pecunidrio estimado pela
efetiva execugdo da prestacdo propria contratada (v.g. empreitada).

195 Apesar de ndo se encontrar precisamente definido na lei, o prego contratual pode ser compreendido a
partir da analise do que dispdem os artigos 88°, 89°, 96° € 97°, n. 1, todos do CCP, e também conforme o
ensinamento da doutrina de Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira. Concursos... . cit.
Pag. 640.

"% Licinio Lopes Martins. “Empreitada de Obras Piblicas: o modelo normativo do regime do contrato
administrativo e do contrato publico (em especial, o equilibrio econdémico-financeiro”, Coimbra:
Almedina, 2014, pag. 534.

62



3.3 — As recentes alteragcoes promovidas no Cédigo de Contratos Publicos e a
concepgdo de novos procedimentos norteadores a definicido de pardmetros da

contratacdo

Melhor tratamento ao Valor Estimado do contrato somente ocorreu com as novas
orientagdes emanadas nas novas Diretivas da Unido Europeia'®’ que, por meio do Decreto-
Lei n. 111-B/2017, de 31 de Agosto, ensejaram importantes inser¢des no CCP a nivel de
procedimentos na Contratagcdo Publica.

Dentre as alteragdes promovidas no Codigo, uma das que mais nos interessa neste
estudo encontra-se descrita no novo n. 7 do Artigo 17°, indicando que o Valor Estimado
poderia ser compreendido a partir dos custos médios unitdarios de prestagoes do mesmo
tipo adjudicadas em anteriores procedimentos promovidos pela entidade adjudicante.

Ao exigir que o Valor Estimado deve ser fundamentado por critério objetivos o
legislador promoveu alteracao de grande relevancia a luz da gestao responsavel de recursos
publicos no ambito dos procedimentos de contratacdo publica promovidos por entidades
adjudicantes, fortalecendo assim os principios financeiro-administrativos da eficiéncia,
eficacia, economicidade e boa-gestao.

Tal medida tende a propiciar uma melhor elucidagdo daquele que venha a ser
definido como o Pre¢o Base do procedimento de Contratacdo Publica a ser realizado,
configurando-se o instituto como aquele que serd o maximo comprometimento financeiro
ao qual a Administragdo Publica estara disposta a gastar para obter o que necessita através
do certame.

Outra importante mudanca promovida no CCP pelas Diretivas da UE, e que
diretamente se relaciona a ideia de Valor Estimado / Prego Base, diz respeito ao instituto
da Consulta Preliminar de Mercado prevista no artigo 35°-A, e refletida também no artigo

47° n. 3, do qual melhor falaremos no oportuno momento, mais a frente.

Y7 Diretiva n. 2014/23/UE; Diretiva n. 2014/24/UE; e Diretiva n. 2014/25/UE.
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3.4 — Alteracoes do CCP: infortunios que influenciam na defini¢do de um Valor

Estimado / Prego Base no procedimento de adjudicacdo

Nao obstante as relevantes mudangas promovidas no CCP, determinadas
consequéncias oriundas dessas mesmas alteragdes podem gerar, talvez, efeito contrario ao
pretendido. Exemplo disso ¢ a nova dinamica de escolha do procedimento de adjudicagdo a
ser conduzido pela entidade adjudicante para a promog¢ao de uma pretendida contrataco.

Analisada a metodologia de escolha do procedimento de adjudicacdo a luz dos
antigos Diplomas Legais'®® que regiam a matéria, evidenciava-se que a escolha do
procedimento se dava em razdo do valor do contrato que se pretendida formalizar.
Contudo, a partir das novas regras contidas no CCP, passou-se a uma compreensao juridica
doutrinaria'” diametralmente oposta, por meio do qual, primeiramente deve ser eleito o
procedimento de adjudicagdo a ser conduzido, para s6 entdo se definir o valor do contrato a
ser celebrado.

Esta concepg¢do, ao nosso ver, ndo se deve em razao da leitura objetiva do artigo
18° do CCP*™, ji4 que o pardmetro essencial para a escolha do procedimento de
adjudicacdo a ser conduzido continua sendo o valor do contrato a celebrar, ndo havendo
qualquer outra indicacio de qualquer outro fator que venha a influenciar nessa escolha®".

Ora, em sendo o valor do contrato a celebrar ainda a base para a escolha do
procedimento de adjudicagdo a ser conduzido, ndo nos parece fazer sentido que a escolha
do tipo de procedimento ¢ que condiciona o valor do contrato e, por isso, deve ser-lhe
precedente. Se assim o for, parece-nos que essa nova regra trazida pelo CCP se mostra um
tanto quanto contraditdria, ndo apenas em relagdo ao disposto na redagdo do proprio artigo
18° do CCP, mas também em razdo da maior relevancia conferida ao instituto do Valor
Estimado do contrato, e também da ratificacdo da importancia do instituto do Prego Base.

Por outro lado, ao se observar a exigéncia que o proprio CCP faz em relagdo a
fundamentagdo da decisdo para a escolha do procedimento de adjudicacdo a ser conduzido

pela entidade adjudicante, a referida contradi¢do parece ficar ainda mais evidente. Isto

%8 Decreto-Lei n. 55/95; Decreto-Lei n. 59/99; e Decreto-Lei n. 197/99.

1% Conforme indica Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira. Concurso... . cit. Pag. 630.

200 « . . ; i A
...a escolha dos procedimentos de ajuste direto, de consulta prévia, de concurso publico ou de concurso
limitado por prévia qualificagdo deve ser feita tendo por base o valor do contrato a celebrar...”.

21 Por dbvio que a lei também estabelece excegdes a tal regra, todavia, a relagdo direta entre esses dois
institutos ainda configura-se a dicotomia normal na elei¢do do procedimento.
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porque, consoante dispde o Diploma Legal®”, a decisdo de escolha do procedimento de
formagdo de contratos deve ser fundamentada e cabe ao orgdo competente para a decisdo
de contratar.

Ora, a lei define expressamente que a fundamentacdo ¢ um requisito essencial a
decisdo quanto a escolha do procedimento de adjudicacdo, fundamentagdo essa que ndo
apenas deve considerar questdes técnicas e juridicas acerca ao cabimento do procedimento
a ser eleito, mas também questdes fazendarias que permitam o enquadramento do
procedimento a realidade financeira que envolve a contratagao pretendida.

Nesse sentido, se a lei d4 maior importancia ao instituto do Valor Estimado ao
impor a Administracdo Publica a tarefa de analisar custos médios de contratagdes similares
anteriores, podendo, inclusive, se utilizar de novos instrumentos que a auxiliem a melhorar
sua metodologia de estimativa de valores a fim de pré-determinar um Pregco Base de
contratacdo mais densificado no caderno de encargos, e ainda exige que a decisdo acerca
da escolha do procedimento de adjudicacdo a ser conduzido deva ser devidamente
fundamentada, ndo nos parece fazer qualquer sentido essas imposi¢cdes obrigacionais
preparatorias ao ente publico se, porém, somente devam ser cumpridas em momento
posterior a referida decisdo quanto ao procedimento a ser utilizado.

Caso assim o seja, salvo melhor juizo, a decis@o a ser tomada ndo estard munida
de quaisquer elementos técnico-financeiros que lhe deem sustento, j& que, pela nova regra,
tais parametros somente deverdo ser avaliados, de fato, apos a decisdo ja tomada.

Ocorre que esse entendimento acerca da mudanga da regra estd insculpido no

proprio predambulo do CCP*

, indicando que a escolha do procedimento condiciona o
valor do contrato a celebrar. Ora, ¢ preciso avaliar a disposi¢do preambular do Diploma
Legal no contexto da inten¢do normativa da Diretiva da UE, e que acabou por influenciar
nessa mudanga de regra, eis que, ainda que a disposi¢do preambular dé énfase a uma

alteragdo cronoldgica entre a escolha do procedimento de adjudicacdo e o estabelecimento

292 Artigo 26° do CCP.

% Assim esta disposto no preambulo: “(...) Por outro lado, o CCP revé em alta os limites relativos ao valor
do contrato em fung¢do do procedimento pré-contratual adoptado. Considera-se estratégico por fim a
actual banalizagdo dos procedimentos de tramitagdo mais pesada e complexa (designadamente o concurso
publico e o concurso limitado). Para efeitos da determina¢do do valor do contrato, consagra-se um
sistema que impec¢a as actuais disfungées relacionadas com o método assente nas estimativas (que so
excepcionalmente é permitido). Assim sendo, afirma-se a regra de que a escolha do procedimento
condiciona o valor do contrato a celebrar — entendido este ultimo como o valor maximo do beneficio
economico que, em fung¢do do procedimento adoptado, pode ser obtido pelo adjudicatario com a execugdo
de todas as prestagoes que constituem o objecto contractual. (...)".
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do valor do contrato, a analise da regra da escolha do procedimento®”* deve ser realizada a
luz das demais disposicdes legais contidas no CCP, sob pena de, em sendo incoerentes, ndo
se fazer satisfatéria, tampouco segura a mudanca regulamentar em relacdo a verdadeira
inten¢do normativa por tras da orientacdo que ensejou a mudanga da regra procedimental.

Nesse sentido, analisando-se o texto da Diretiva n. 2014/24/UE**

, se identifica
nas consideragdes iniciais a intencdo de se promover a contratacdo publica como um
instrumento e uma estratégia para um crescimento inteligente, sustentdvel e inclusivo,
assegurando simultaneamente a utilizagdo mais eficiente dos fundos publicos. Para o
efeito, as regras de contratagdo publica, adotadas nos termos da Diretiva 2004/17/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, e da Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho deverdo ser revistas e modernizadas a fim de aumentar a eficiéncia da despesa
publica, em particular facilitando a participagdo das pequenas e médias empresas na
contratacdo publica, e de permitir que os adquirentes utilizem melhor os contratos publicos
para apoiar objetivos sociais comuns. E igualmente necessario esclarecer nogdes e
conceitos bdsicos para garantir a seguranca juridica e incorporar alguns aspetos da
jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica da Unido Europeia neste dominio.

Ademais, promovendo-se uma analise mais generalista do referido texto, nos
parece, salvo melhor juizo, ndo estar presente qualquer ideia de que, para se atingir aqueles
objetivos preambulares, o ato de escolha do procedimento de adjudicacdo deva
necessariamente ser cronologicamente anterior a uma andlise estimativa prévia do valor do
contrato que se pretende formalizar. Pelo contrério!

Analisando a disposigao legal*”® da Diretiva relativa a escolha do procedimento, é
possivel constatar, como requisito de validade a tal eleicdo, a necessidade de publicitagao
prévia do antincio do concurso®”’. Por conseguinte, o artigo 49° da Diretiva indica a
utilizacdo do anuncio como meio de abertura do concurso para todos os procedimentos,
devendo este conter as mengdes previstas na Parte C do Anexo V da Diretiva, cuja andlise
ressalta as diversas informac¢des que devem constar do anuncio de abertura do concurso,

. 208 s 209, s g~
dentre elas o “valor do fornecimento™ " de produtos a serem adquiridos™; a indicagdo de

2% Artigo 18° do CCP.

203 Acessada em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TX T/?2uri=celex%3A32014L0024.
2% Artigo 26° do CCP.

27 Artigo 49° da Diretiva.

2% 1tem n. 7 da Parte C do Anexo V.

2% Quando ndo se trata de obras ou de servigos a serem contratados.
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valor*'® do contrato, no caso de um acordo-quadro ou num sistema de aquisi¢do dindmico;
tipo de procedimento de adjudicacio’''; bem como quaisquer outras informagdes que
sejam relevantes®'%.

Evidente, portanto, que além das informacdes acerca da natureza do procedimento
de adjudicacdo, devem ainda constar do anuncio de abertura do concurso informacdes de
ordem financeira — como o Valor Estimado, por exemplo, eis que informagdo de alta
relevancia na prepara¢do e fundamentagdo do procedimento de contratagdo publica
pretendido — ndo apenas em razdo dos valores expressamente previstos em alguns dos itens
da Parte C do Anexo V, mas também em razdo da categoria outras informagoes que sejam
relevantes, que hao de ser previamente conhecidos para fundamentar o préprio anincio.

Assim, parece-nos que a Diretiva ndo determinou a necessidade de qualquer
mudanga cronologica quanto ao momento de definicdo do procedimento de adjudicacdo a
ser utilizado e a definicdo de estimativa do valor do contrato que fundamentara a
contratacdo pretendida, parecendo-nos ter sido essa uma opg¢ao do legislador portugués.

Noutro giro, parece-nos ainda ndo fazer sentido optar-se por procedimento de
adjudicacdo que supostamente admitiria negocio juridico de maior valor — mesmo que a
contratacdo efetivamente se desse por um valor consideravelmente menor — se questdes
técnicas e juridicas assim ndo o exigirem, quando se pode, por outro lado, adotar
procedimento diverso, com o mesmo nivel de exigéncias técnicas e juridicas, mas que
comporte valor limite de contratagdo menor, se 0 montante a ser efetivamente contratado
assim o permitir.

Desta forma a fundamentagdo para a escolha do procedimento ndo restaria
vinculada a questdes técnicas ou juridicas, mas tdo somente financeiras. Ainda assim, ndo
deixaria de ser essencial a validade e legalidade da decisdo que define o procedimento de
adjudicacdo a ser conduzido para determinada contratagdo pretendida.

Por fim, numa didatica ainda mais simpléria, mas que pode ser eficaz na
percepcao acerca de tal controvérsia, a ordem de apari¢ao dos institutos em questao — valor
do contrato e escolha do procedimento — no CCP parece evidenciar a cadéncia com que os

fatos devem ocorrer. Observando o Capitulo II do Diploma Legal verifica-se que o

*Ttem n. 10, (a) e (b) da Parte C do Anexo V.
2'Ttem n. 12 da Parte C do Anexo V.
22Item n. 30 da Parte C do Anexo V.
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instituto Valor do Contrato é apresentado no artigo 17°, enquanto a orientagdo acerca da
escolha do procedimento se apresenta no artigo 18°.

Ainda que se imagine ter sido opcdo aleatoria do legislador apresentar os
institutos nessa cronologia, se avaliado o fato junto aos argumentos acima tonar-se mais
plausivel as explicacdes aventadas, passando a fazer total sentido a ordem de indicagdo dos
institutos utilizada pelo legislador na confec¢dao do CCP.

Portanto, a luz da fundamentagdo da decisdo da escolha do procedimento, parece-
nos que a percep¢do do Valor Estimado do contrato deve ser prévia a defini¢do do
procedimento de adjudicagio a ser conduzido pela entidade adjudicante®"?, eis que pode ser
objeto de essencial justificativa que dé supedaneo a decisdo a ser tomada pela
Administragdo Publica, o que denota, por sua vez, certa controvérsia trazida para o amago
das disposicdes legais do CCP, apds as mudancas legislativas que orientaram nova ordem

cronoldgica entre a escolha do procedimento e a estimativa do valor do contrato.

3.5 — O Preco Base e as modalidades de procedimento de adjudicacio

A simples leitura do artigo 18° do CCP denuncia evidente relagdo entre as
modalidades de procedimentos de adjudicacdo e o valor financeiro da contratagdo
pretendida, esclarecendo ainda que a escolha da modalidade deve ser feita tendo por base o
valor do contrato a ser celebrado.

Tal apontamento apenas tende a reforcar a ideia acima explicitada quanto a
contradi¢do trazida para o seio da Lei de Contratagdo Publica portuguesa a partir da
transposi¢do das orientacdes emanadas nas Diretivas da Unido Europeia acerca do assunto.

Evidentemente que, se a escolha do procedimento deve ser fundamentada com
base no valor do contrato a ser celebrado, imperioso que a Administragdo Publica detenha
um conhecimento prévio acerca de qual seria o valor — ao menos aproximado — da
contratacdo por ela pretendida. Caso contrario, ndo faz maior sentido a regra disposta no

artigo 18° do CCP, assim como tampouco faz sentido as proprias orientagdes dispostas no

13 Tal como a disposicdo prevista no artigo 35, n. 7 do Codice dei Contratti Pubblici italiano, e também da

orientag@o que se extrai da leitura do artigo 39 da Lei n. 8666/93 — Lei de Licitagdes brasileira, que indica
que sempre que o valor estimado de uma licitagdo for superior a determinado limite previsto na lei, o
processo devera ser iniciado a partir de uma audiéncia publica, conferindo a ideia de que este deve ser
conhecido antes mesmo do inicio do processo de licitagdo.
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artigo 17° do mesmo Diploma Legal, que confere ao operador do direito no¢des que vao
um pouco além daquela que representaria o valor puramente financeiro do contrato a ser
firmado, alcangando a esséncia de valores econdmicos intrinsecos ao futuro pacto.

Assim, for¢oso repetirmos quanto a indubitavel contradicdo trazida a legislagdo,
j4 que maior sentido ndo faz a alteragdo cronoldgica dos procedimentos preparatorios ao
processo de contratacdo publica, com a inversdo da ordem entre a escolha do tipo de
procedimento a ser conduzido e a definicdo do Valor do Contrato / Prego Base para a
contratacdo a ser perseguida, eis que, se assim o for, ndo sera possivel utilizar o elemento
financeiro como um dos sustentaculos de fundamentacdo da escolha do tipo de
procedimento que sera conduzido, ocorrendo assim evidente afronta aquilo que dispde a
Lei de Contratagdo Publica.

Por outro lado, analisando-se o que dispdem os artigos 19°, 20°, 21° e 22°, todos
do CCP, observa-se que o legislador fez questdo de impor limiares financeiros para a
utilizacdo de determinados tipos de procedimentos de adjudicagdo, caracterizando que o
valor do contrato a ser celebrado ird interferir diretamente no tipo de procedimento que
pode vir a ser utilizado para se promover a contratagao pretendida. A ideia que subjaz tais
disposi¢des legais apenas reforca o fato de que a eleicdo do procedimento de adjudicagdo
deve ser precedida de fundamentacdo de ordem financeira, impondo assim a
Administragdo Publica um conhecimento prévio acerca do desencaixe financeiro que lhe
sera demandado para alcancar o interesse publico que justifica a contratagdo perseguida.

Registre-se que, na pratica, muitos sdo os reflexos que essa controvérsia
observada nas disposicdes legais contidas no CCP ap6s a mudanga legislativa ocorrida
podem acarretar para um procedimento de Contratagao Publica.

Exemplo disso ¢ o caso do Ajuste Direto, formalizado pela entidade adjudicante
com o operador econdmico privado, que pode se dar, por exemplo, em razao do preco da
contratacio a ser realizada’'?, sem o prejuizo das condigdes estabelecidas pelos artigos
24° a0 27° do CCP.

Nesse caso fundamental que a Administragdo Publica tenha conhecimento prévio
acerca daquele que deva ser o Valor Estimado do Contrato a ser formalizado — o qual pode

ser, se ndo similar, muito préximo ao efetivo Valor do Contrato — de maneira que entdo,

24 Respeitados os limiares financeiros estabelecidos no art. 19°, “d” do CCP; no art. 20°, n. 1, “d” do CCP; e

no art. 21°, n. 1, “c¢” do CCP.
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fundamentadamente — ainda que por motivagdes exclusivamente econdmicas®'> — opte pelo
Ajuste Direto, e ndo por um procedimento convencional de adjudicacdo por concurso
publico que viesse a ter o Preco Base — como limitador maximo a ser dispendido na
contratacdo pretendida — dentro dos limites permissivos @ uma contratagdo direta, e que
demandaria, por sua vez, demasiados procedimentos burocraticos e, portanto, custosos a
Administragdo Publica para a realizagdo de um concurso.

Nao fosse a nogao prévia acerca do Valor Estimado | Pre¢o Base da contratagdo,
ndo poderia a Administracdo adotar aquela que viria a ser a escolha mais conveniente aos
seus interesses, por vezes motivada tdo somente em razdo do conhecimento quanto ao
custo financeiro que a contratagdo importara>'°, e que pode conferir ao ente piiblico maior
ou menor celeridade procedimental até a efetiva formalizacdo do pacto contratual, de
forma a atender as suas necessidades com a eficiéncia e eficacia que se espera — e se exige
— da atuacdo publico-administrativa, e, ainda assim, permanecer atenta ao grau de
sindicaincia do Tribunal de Contas, tradicionalmente desconfiado quanto aos
procedimentos que, por sua natureza, tendem a reduzir a competi¢cao que se espera de uma
adjudicacdo publica, conferindo, cada dia mais, interpretacdes restritivas as normas
relativas ao ajuste direto — e também a consulta prévia — em razdo da preocupacdo com os
gastos publicos de forma menos concorrencial.

Assim como o ajuste direto, o procedimento de Consulta Prévia — verdadeiro
concurso publico sem anuncio — também possui limiares financeiros acima dos quais a
utilizacdo de tal modalidade de formacao de contratos ndo € possivel em razao de falta de
expressa autorizacdo legal, sendo, portanto, imperioso a Entidade Adjudicante que tenha
interesse e condi¢des legais para optar por tal procedimento de adjudicacdo o prévio
conhecimento acerca do custo que tal contratacdo lhe reivindicara.

Outra hipotese interessante de se analisar, ainda a luz da interferéncia que o Preco
Base — como elemento de cunho financeiro — exerce nas modalidades de contratagdao
permitidas & Administracdo Publica para o alcance do interesse publico é o caso das
Parcerias Publico-Privadas — PPP, cuja previsdo legal que autoriza sua utilizagdo como

meio de formagdo de contratos publicos encontra-se descrita no art. 37° do CCP.

13 Desde que observadas as condigdes dispostas nos artigos 24° ao 27° do CCP.

! Conforme Pedro Costa Gongalves, “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 142.
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Primeiramente ja se percebe que, consoante orienta o referido dispositivo legal, a
decisdo de contratar pela modalidade de “PPP” demanda um ato decisério conjunto entre a
Entidade Adjudicante e membros do Governo da drea setorial e da area de finangas,
denotando a efetiva preocupacgdo que se tem com o gasto publico que se exigird em razao
dessa contratacao.

Por outro lado, quando se fala em contratagdo de “PPPs” — regime que de forma
alguma dispensa o procedimento de Contratagdo Publica’'’ — automaticamente devemos
nos remeter a exigéncia de programacdo financeira como um fator de promocdo de
transparéncia no procedimento de adjudicacdo, que ira permitir a avaliagdo do desempenho
dos programas previstos no or¢amento do Estado”'®.

Nesse sentido, segundo Maria d’Oliveira Martins®'®, a programacio financeira
apenas sera eficaz se tomar como base o custo total da PPP, e se assentar numa partilha de
riscos corretamente calculada. Do contrério, tornar-se-4 inoperante e podera ser posta em
causa pelos gastos a mais que dai advirdo.

Pelo ensinamento da jurista, mostra-se patente a importancia de se conhecer
previamente o custo total de uma PPP para apurar seu enquadramento a uma programagao
financeira saudéavel, sob pena de esta restar inoperante, demandando mais gastos publicos
além daqueles inicialmente previstos. A ideia, por si, demonstra a efetiva necessidade de
uma nog¢do acerca do custo da contratagdo pretendida, ou seja, do valor que aquela
contratacdo demanda, ao risco de ndo ser possivel conduzi-la para se atingir o interesse que
a fundamenta.

Por outro lado, a “partilha de riscos” numa “PPP”, que, segundo Licinio Lopes
Martins**’, possui como fonte o direito britinico dos contratos publicos, mas que se
generalizou aos diversos ordenamentos juridicos, deve se dar entre o contraente publico e o
co-contratante, por forga do disposto no art. 413° do CCP.

Nesta seara, Maria d’Oliveira Martins**' ainda orienta que a mencionada “partilha
de riscos” engloba, por Obvio, também aqueles de natureza financeira, eis que a

contratacdo ndo pode resultar numa divisdo demasiadamente assimétrica de riscos para

217 Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p- 302.
218 Conforme Maria d’Oliveira Martins. “Li¢des de Finangas...”. cit. p- 308.
219 Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finangas...”. cit. p.- 308

2% Licinio Lopes Martins. “Empreitada de Obras Piiblica...”. cit. pag. 534.
22! Maria d’Oliveira Martins. “Li¢ées de Finangas...”. cit. p. 308
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qualquer das partes envolvidas, sob pena de eventuais prejuizos de diversas ordens aos
contratantes.

Nesse mesmo sentido recentemente se manifestou o Tribunal de Contas, por meio
do supracitado Acordao n. 01/2019, quando expressamente orientou que “(...) Quanto a
partilha de riscos entre parceiro publico e parceiro privado, ja vimos como o artigo 7.° do
RJPPP exige uma «significativa e efetiva transferéncia de risco para o setor privado» (cfr.
alinea b)do n.° 1), com o «risco de insustentabilidade financeira da parceria» a ser
primacialmente «transferido para o parceiro privadoy (cfr. alinea d)do n.° 1). Também o
CCP, em matéria de concessoes, impoe uma «significativa e efetiva transferéncia do risco
para o concessiondrioy, nos termos do seu artigo 413°”.

E a Corte de Contas ainda foi além, ao asseverar que “(...) Porém, mesmo
abstraindo do incumprimento do regime aplicdavel nesta matéria as PPP (v.g., falta a
formulagdo de uma matriz de riscos), e olhando apenas a questio do risco financeiro,
suscitam-se fundadas duvidas sobre a ocorréncia de uma «efetiva transferéncia de riscos
para o concessiondrio», havendo relevantes componentes contratuais que contém
vantagens seguras para a concessiondria e que reduzem significativamente o risco a seu
cargo: v.g., pela transmissdo em regime de propriedade plena, a favor da concessiondria,
de 6dos 15 prédios abrangidos pelo contrato (ainda que essa transmissdo apenas esteja
prevista «apos a conclusdo das obras dos edificios destinados a habita¢do com renda
acessively, nos termos do n.° 2 da clausula 6.“ do contrato); pela possibilidade de
constitui¢do de garantias reais, para efeitos de financiamento da concessionaria, sobre os
imoveis objeto da concessdo (desde logo sobre os imoveis a ser transmitidos em
propriedade plena, como resulta do n.° 10 da clausula 9.° mas eventualmente também
sobre imoveis que subsistirdo na propriedade do concedente, como parece decorrer da
equivoca redagdo do n.° 3 da clausula 9.9, quando ai se alude aos «imoveis afetos a renda
acessively e em seguida se prevé a possibilidade de «o Concedente poder/...] autorizar a
constitui¢cdo de garantias reais ou obrigacionais sobre esses bensy); pela previsdo de
reequilibrio financeiro do contrato, segundo a sua clausula 34.% no caso de «ndo existir
uma ocupagdo média efetiva dos alojamentos destinados a arrendamento acessivel em
percentagem superior a 90% da totalidade dessas unidades de alojamento e ndo tenha
sido possivel, supletivamente, o seu arrendamento diretamente junto do mercado»”,

entendendo assim que “esse comjunto de vantagens contratuais para a concessiondria
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indicia, pois, uma reparticdo de riscos desfavoravel para o ente publico. Por sua vez, esse
provavel desequilibrio implicara a probabilidade de alteracdo do resultado financeiro do
contrato —o que nos volta a remeter para a verifica¢do do fundamento de recusa de visto
consagrado no artigo 44.°, n.° 3, alinea c), da LOPTC”.

Evidentemente, portanto, que todo e qualquer procedimento de adjudicacdo, desde
0 mais simples, ao mais complexo, demanda uma relagdo direta com o prego que a
Administragdo Publica poderd e estard disposta a gastar para alcancar um determinado
objetivo que dé ensejo a um processo de contratacdo publica, devendo a entidade
adjudicante, no nosso entender, conhecer previamente o valor minimamente aproximado
ao qual estard compelida a despender, como medida de boa governanga e responsavel

gestdo de recursos publicos.
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CAPITULO 4 — A APLICACAO DOS PRINCIPIOS DE DIREITO FINANCEIRO E
DE DIREITO ADMINISTRATIVO PARA IDENTIFICAR O PRECO BASE

Independentemente da concordancia com o entendimento acima esposado acerca
da contradicdo observada na recente alteracdo do CCP, ¢ fato que o Valor Estimado do
contrato, como instituto prévio que dard ensejo a configuracdo do Preg¢o Base a ser
utilizado no procedimento de adjudicacdo, ¢ questdo de extrema relevancia na Contratagdo
Publica, se ndo antes, ao menos durante a escolha do procedimento, ja que, repita-se, deve
servir como um dos fundamentos que permitird a escolha do procedimento concursal /
ajuste direto que propiciard a formalizagao da relagdo juridica pretendida.

Ainda que a ordem cronoldgica de ocorréncia da escolha do procedimento e a
estimativa do valor do contrato seja questdo juridicamente discutivel neste momento em
fun¢do das mudangas trazidas ao CCP, sob outro angulo ¢ possivel compreender a razdo
pela qual o conhecimento da estimativa do valor do contrato deve se configurar como ato
preparatorio de um procedimento de adjudicagdo, antes mesmo da escolha do tipo de
procedimento que se pretende utilizar.

O que reforca essa ideia ¢ justamente a imperiosa aplicacdo dos principios de
Direito Publico — Direito Administrativo e Direito Publico-Financeiro — indicados no
capitulo 2*** deste trabalho, que hio de reger, de maneira complementar”>’, a forma como a
Administragdo Publica devera conduzir o procedimento de contratagdo publica necessario
ao atendimento de seus interesses.

Nesta seara, o primeiro apontamento que se deve ter em mente ¢ a intengdo que
subjaz as orientacdes expostas nas Diretivas da Unido Europeia, que por sua vez ensejaram
as mudancas ocorridas no CCP. E, quanto a isto, a primeira destas orientagdes, € que nos
interessa sobremaneira neste trabalho dissertativo, diz respeito a forma de utilizacdo dos
recursos publicos.

Conforme se depreende da leitura do texto preambular da Diretiva 2014/24/EU,
mais precisamente em seu 2° “Considerando”, encontra-se expressa a orientagdo de que as

contratagcdes publicas no dmbito dos Estados Membros que compdem a Unido Europeia

2 [tens 2.2 2.3;

2 Ainda que a fungio financeira do Estado seja autbnoma em relagdo a fungdo de Administragio Geral,
ambas acabam sendo complementares uma a outra, de acordo com José F.F. Tavares. “Atos Politicos e
Atos...”. cit. pag. 26.
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deve se dar “(..) assegurando simultaneamente a utilizacdo mais eficiente dos fundos
publicos”. Tal premissa, por si, j& permite-nos compreender uma preocupacao latente com
a utilizag¢do dos recursos publico-financeiros de maneira mais otimizada e responsavel.

Nao a toa tal preocupagdo foi expressamente emanada na normativa, eis que a
crise econdmica que assolou fortemente todos os mercados do mundo gerou efeitos até
hoje sentidos, impondo a muitos Estados medidas de austeridade que pudessem reduzir os
impactos dos prejuizos economicos, politicos e sociais percebidos em todos os continentes.

Assim a ordem do dia passou a ser a utilizacdo eficiente dos fundos publicos, de
maneira que os Estados pudessem prover os interesses publicos que lhes sdo demandados,
tentando mitigar os gastos muitas vezes excessivos e despropositados de recursos publicos,
principalmente num ambiente de mercado rico, como o da Unido Europeia.

Outra preocupacdo manifestada ainda no 2° “Considerando” da referida Diretiva
diz respeito as medidas que devem ser adotadas pelas Entidades Adjudicantes da
Administragdo Publica dos Estados Membros quanto as normativas procedimentais
relativas a Contratacdo Publica, indicando expressamente que “(...) as regras de
contratagdo publica deverdo ser revistas e modernizadas a fim de aumentar a eficiéncia
da despesa publica, em particular facilitando das pequenas e médias empresas (PME) na
contratagdo publica, e de permitir que os adquirentes utilizem melhor os contratos
publicos para apoiar objetivos sociais comuns”.

Pela simples analise do texto da Diretiva fica patente a necessidade de que a
Administragdo Publica reveja suas normas e seus métodos procedimentais que a levem a
promover uma aquisicdo de bens / servicos de maneira mais produtiva e aperfeicoada,
visando atingir objetivos mais precisos e que melhor atendam aos interesses publico-
sociais que estdo implicitamente ligados aos processos de contratacdo publica, numa
perspectiva de evidente racionalidade economica do gasto publico.

Além do objetivo mais explicito na orientacdo acima apontada, outros se
encontram também sinteticamente claros no decorrer da leitura da mencionada Diretiva,
quais sejam: (i) aumentar a transparéncia e combater a corrupgdo e os conflitos de
interesses; e (il) garantir a sustentabilidade (ambiental, social e financeira) ndo apenas na

~ r11: 7 ~ 224
formacgao dos contratos publicos, mas também durante a sua execucdo™", dentre outros.

24 Conforme também assevera Luis Valadares Tavares. “O Guia da Boa Contratagdo...” cit. Pag. 28.
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Evidente, portanto, que a comunidade europeia, através das recomendagdes e
orientacdes emanadas por meio da Diretiva 2014/24/EU, demonstra a necessidade de que
os procedimentos de contratacdo publica no territério europeu passem a ser regidos
mediante a estrita observancia aos principios de ordem administrativista e financeira que
figuram no ambito do Direito Publico geral, com especial atencdo a eficiéncia
administrativa, tanto do ponto de vista operacional, quanto financeiro, explicitamente
demonstrada nas transcri¢des acima citadas.

Desta forma, a atuacdo da Administragdo Publica num procedimento de
adjudicacdo — contratagdo publica — passou a ser muito mais exigida, ja que possuindo uma
dimensdo pluridisciplinar, deve ser interpretada de forma integrada entre diversos ramos
do Direito**®, demandando-se a observancia e aplicagdo precisa de todos os principios de
Direito Administrativo e Financeiro, inerentes a formagdo de uma relagdo juridico-
contratual de ordem publica.

Ressalte-se que, tratando-se de Contratagdo Publica, o procedimento processual
encontra-se vinculado ao atendimento do interesse publico do Estado no desenvolvimento
de suas politicas publicas. Nesse sentido, a plena prossecucao do interesse publico ndo se
realiza tdo somente mediante o cumprimento de regras oriundas apenas de um ramo de
Direito — Direito Administrativo — na medida em que o mundo do Direito Publico envolve
outros regramentos e principios a serem observados pelo ente publico, que contribuirdo
para que tais normas conversem entre si de maneira a, sistematicamente, cumprirem suas
funcdes com competéncia.

Isto porque, se a contratagdo publica configura-se como instrumento utilizado pela
Administragdo Publica muitas vezes para atingir objetivos de responsabilidade social, o
Direito Financeiro acaba sendo um “garantidor” que permitird ao ente publico se utilizar
do referido instrumento para cumprir com suas atribuicdes.

Ora, sendo o Direito Financeiro de ordem publica, entdo vinculado a
Administragdo Publica e destinado a regrar a gestdo dos recursos publicos por ela
utilizados no resguardo do interesse social maior, suas regras hdo de ser respeitadas em
todo o ambito de atuagdo publico-administrativa, em consonancia com o Direito
Administrativo, norteando as atividades dos entes publicos na prossecucao do interesse

publico.

2 Nesse sentido, José¢ F. F. Tavares. “O Cédigo dos Contratos.. ™. cit. pag. 201.
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E, sendo a contratagdo publica a realizacdo concreta de despesas publicas,
evidente que deve ser conduzida também em estrita observancia aos principios de Direito
Financeiro-Or¢amentério, posto que tal observancia ¢ vital a legalidade dos proprios
procedimentos **°, devendo a entidade prezar pela boa gestdo de tais recursos por ser bem
juridico maior, oriundo da coparticipacdo da préopria sociedade.

Detentora desses recursos — finitos e escassos — estd a entidade adjudicante
compelida a adotar todas as medidas de controle e fiscalizagdo com os gastos publicos,
nesse sentido, devendo promover seus procedimentos de adjudicagdo em estrita
observancia ao principio da Boa Gestdo Financeira dos Recursos Publicos por meio da
racionalizacdo econOmica dos gastos, jd que, ndo apenas trata-se de medida cautelar
visando a prote¢do do dinheiro publico e sua utilizagdo de forma eficaz e eficiente®’, mas
também de diligéncia preventiva e ponderada imposta por lei ao gestor publico, sob pena
de responsabilizacao financeira.

Tais medidas representam a verdadeira configuragdo de um principio juridico de
ordem publico-financeira denominado por Sousa Franco 228 como principio da
economicidade or¢amental, que integra dois principios: o da mais racional utilizagdo
possivel das dotagdes orcamentais aprovadas, e o da melhor gestdo de tesouraria.

Por sua vez, Pedro Gongalves®*’ orienta que a introdugdo da racionalidade
econdmica nas compras publicas ndo pode se considerada uma exigéncia despropositada
ou desadequada, posto que tais compras representam custos e correspondem a gastos de
recursos financeiros, recursos esses que proveem de impostos que oneram os contribuintes
atuais e dos empréstimos que os contribuintes atuais e futuros vao ter que pagar, sendo
assim imperioso que os processos de compras publicas do Estado Contratante sejam
orientados, sendo em fung¢do dos custos, pelo menos também em fungdo desses.

Assim, inimaginavel que um procedimento de adjudicagdo possa ser iniciado e

conduzido pela Administracdo Publica nos dias atuais com a observancia e a aplicagdo

2% Artigo 3° do Codigo do Procedimento Administrativo — CPA.

" Impde-se aqui a analise do “custo / ganho de oportunidade”, eis que ao promover uma Contratagio
Publica, a entidade adjudicante dispde de seus recursos escassos, ¢ prescinde da oportunidade de utiliza-
los de outro modo, sendo imperioso que avalie o “custo da oportunidade” na remuneragdo da execugdo do
contrato a ser formalizado, consoante doutrina de Pedro Matias Pereira ¢ Rui Mesquita Guimaraes. Os
Contratos sem valor no Codigo dos Contratos Publicos. Boletim de Ciéncias Economicas (Homenagem
ao Prof. Doutor Antdnio José Avelds Nunes). Coimbra: Coimbra, Volume LVII. Separata. 2014. Pag.
2674.

2% Anténio L. de Sousa Franco. “Finangas Piiblicas...” cit. Vol. L. p. 430.

2% pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos™. cit. 2018. pag. 337.
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exclusivamente dos principios inerentes ao Direito Administrativo, sem se preocupar,
todavia, em aplica-los de maneira simultanea também aos principios de Direito Publico-
Financeiro, pois o uso de tais regras sem sua efetiva comunica¢do ndo se mostra mais
possivel em fun¢do da necessidade de novos procedimentos e novas cautelas a serem
adotadas na presente realidade do mundo da Contratagdo Publica europeia, conforme
exigido pelas orienta¢des contidas na Diretiva da Unido Europeia.

Dai que a nocdo minima da quantidade de recursos financeiros necessarios a
concretizacdo de um procedimento de contratagdo publica é primordial ndo s6 em razdo da
imperiosa fundamentagdo acerca da escolha do tipo de procedimento a ser conduzido, mas
também em funcdo da necessidade de gestdo do or¢amento financeiro que devera ser
comprometido para a adjudicacdo pretendida.

Diante do exposto, evidente que ¢ medida precipua da entidade adjudicante, e
indispensavel a uma boa administragdo que respeite os principios e normas juridicas que
fundamentam o proprio Direito Publico, a percepgdo prévia, ainda que estimada, acerca do
impacto financeiro de um pretendido procedimento de adjudicagdo, detalhando o caderno
de encargos com todos as exigéncias necessarias — inclusive o Pre¢o Base — para densificar
a informacdo a ser passada ao mercado, buscando limitar o teto financeiro a ser gasto na
contratagio, sem que isso frustre a concorréncia que se espera do certame™".

Cumpre destacar que o objetivo do procedimento ndo deve ser de apenas obter as
melhores propostas de pregos ofertadas pelos particulares interessados na formalizagdo de
um contrato com a Administragdo Publica, mas também procurar pagar o menor valor
possivel por tal pretensdo em fun¢do de uma necessidade de respeito as questdes
orcamentais envolvidas, a luz de uma justi¢a contratual sinalagmatica — equilibrada — em
que o preco contratual representara diante da contraprestagdo a ser executada pelo
particular, j4 que ao assumir obrigagdes, compete ao ente publico primar para que estas
sejam proporcionais™', ¢ que tenham conexdo direta com a finalidade do contrato®?,

Tem-se, portanto, que a apuracdo correta do Valor Estimado /| Pre¢co Base do
contrato num processo de adjudica¢do ndo deve ser mero capricho procedimental, mas sim
uma verdadeira imposi¢do juridica feita por leis de origem Publico-Administrativista e

Publico-Financeira, de maneira que a Administragdo Publica ndo perca de vista o objetivo

2" Mario Esteves de Oliveira e Rodrigo Esteves de Oliveira. Concursos... . cit. Pag. 628.

21 Artigo 281° do CCP.
2 Pedro Matias Pereira e Rui Mesquita Guimardes. Os Contratos... . cit. Pag. 2668.
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principal de uma contratagdo publica — o atendimento ao interesse e as necessidades
publicas dos cidaddos — norteando-se, para tanto, por principios que corporificam a boa
administrago e a boa gestdo dos recursos publicos™".

Para tanto, essa necessidade de antecipacdo de previsdes cautelares pela
Administragdo Publica em um procedimento de adjudicagcdo deve ser conduzida de forma
satisfatoria, através da utilizagdo de todos os meios e ferramentas que lhe sdo
disponibilizadas para a realizagdo do habil, produtivo e competente atendimento ao
interesse publico.

E, nesse sentido, a propria Diretiva da Unido Europeia tratou de trazer para o
ambito da Contratagdo Publica portuguesa novos instrumentos que tém por fungdo permitir
que procedimentos de adjudicagdo possam ser realizados de forma mais flexivel, porém
mais coesa a propria inten¢do explicitada no corpo da regra orientadora emanada pela

comunidade europeia. Exemplo disso ¢ o instituto da Consulta Preliminar ao Mercado.

3 Na Espanha, por exemplo, em razio de exigéncias impostas pela Unido Europeia, a observancia de

principios de Direito Financeiro — tal como de Direito Administrativo — no ambito das contratagdes
publicas — como procedimentos geradores de despesas publicas — ¢ matéria de ordem constitucional, cuja
orientag@o nesse sentido se extrai da leitura do artigo 135 da Constituigdo Espanhola.
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CAPITULO 5 - A CONSULTA PRELIMINAR AOQ MERCADO COMO
FERRAMENTA DE ORCAMENTACAO DO PRECO BASE DO PROCEDIMENTO
DE ADJUDICACAO

Até o inicio do ano de 2018 o entendimento esposado no CCP era de que o Valor
Estimado do contrato deveria ser baseado, inicialmente, nos custos médios unitarios de
prestacdes similares adjudicadas em procedimentos anteriores.

Contudo, esse simples procedimento de verificagdo de um histérico de
contratagdes anteriores, objetivando apurar o Valor Estimado de um novo contrato, deixou
de ser suficiente a mensurar efetivamente aquele que deve ser o limite financeiro a se
despender num novo procedimento de adjudicacdo, de forma Economica, Eficiente, Eficaz,
e a luz de um boa gestdo dos recursos publico-financeiros, na prossecugdo do atendimento
ao interesse publico respeitando a adog¢do de uma politica de austeridade com os gastos
publicos, e que busque evitar praticas anticoncorrenciais no mercado da contratagdo
publica.

Diante da fragilidade que a referida tarefa por si s6 representa em relagdo a uma
avaliacdo financeira e a um provisionamento de recursos necessarios ao acolhimento de
um pretendido procedimento de adjudicagdo foi trazido para o seio do CCP — por forga da
Diretiva competente™* — mais uma ferramenta de expressiva importincia, e que pode ser
utilizada para algumas finalidades, inclusive na busca pela eficaz estimativa de um valor
contratual realista numa perspectiva mercadoldgica.

A Consulta Preliminar ao Mercado, da forma como descrita na letra fria da
Lei*”®, tem a fungdo principal de permitir que as entidades adjudicantes busquem junto ao
mercado informagdes que possam auxilid-la no planejamento e na fundamentacdo de uma
nova contratagdo publica.

Nas palavras de Pedro Gongalves™®, a consulta preliminar ao mercado é medida
de transparéncia e de boa gestdo publica que, conduzida antes de um procedimento de
contratacdo, permite a entidade adjudicante realizar consultas informais ao mercado a fim
de preparar o procedimento, fixando mecanismos para que isso ndo se traduza em parda da

transparéncia ou prejuizo para a concorréncia.

% Artigo 40° da Diretiva 2014/24/UE.
2% Conforme artigo 35°-A do CCP.
2% Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos™. cit. 2018. pag. 414.
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Por sua natureza, pode ser utilizada (i) ndo apenas para obten¢do de informacgdes
que servirdo de fundamentagdo a um procedimento de contratagdo pretendido que necessita
de um bom planejamento®’, mas também permitindo a busca de ideias vindas do mercado
que sirvam para auxiliar a Administragdo Publica acerca da melhor adequagdo
procedimental a conduzir™®; ou ainda (ii) visando solucionar um problema que esse
mesmo ente publico, por conta propria, ndo consegue ou nio sabe como resolver™. Nesse
segundo sentido, tratar-se-ia de um procedimento que busca a inovagdo para a solucao de
uma determinada questao.

Por ter sido concebida como um instrumento acessivel a entidade adjudicante,
cuja finalidade ¢ auxilia-la no planejamento e na fundamentagdo de um procedimento de
contratacdo — e sem a qual, alids, em termos de boa gestdo, salvo em situagdes especiais,
ndo ha como fundamentar uma correta decisdo de adjudicagio®*® — nada impede que as
informacgdes que se busque através da sua utilizacdo sejam relativas aos valores que os
operadores econdmicos tém praticado no mercado comum com contratagdes similares,
servindo assim como uma verdadeira ferramenta de “pesquisa de mercado” — ou “pesquisa
de precos” — prévia a definicdo do Prego Base que servird de parametro para o
procedimento de adjudicagdo pretendido.

Desta forma, se opera mediante a solicitagdo de informagoes ou pareceres de
peritos, autoridades independentes ou agentes economicos, que possam ser utilizados no
planeamento da contratagio™'.

Vale frisar que a expressdo planejamento da contrata¢do traz em si a ideia
finalistica do instituto, percebendo se tratar de um procedimento prévio, de preparagdo e
fundamentag¢do a um novo processo de contratagdo publica, oportunidade em que as bases
de sustentagdo técnico-or¢amental da nova adjudicacdo hido de ser bem definidas com o
objetivo unico de se promover o certame necessario a consecucao de um interesse publico.

Na medida em que o artigo 47°, n. 3 do CCP orienta expressamente quanto a

utilizacdo da Consulta Preliminar ao Mercado para a fixagcdo do Prego Base a ser indicado

7 Conforme Raquel Carvalho. “Consultas Preliminares ao Mercado no CCP” em Comentérios a revisio do
Codigo dos Contratos Publicos. Lisboa: AAFDL, 2017. Pag. 413.

% Conforme Oana Pantimlimon Voda e Carolien Jobse. “Rules and Boundaries Surrounding Market

Consultations in Innovation Procurement: Understanding and Addressing the Legal Risks”. EPPPL,

2016, Pag. 179/193, (p. 180).

Raquel Carvalho. “Consultas Preliminares...”. cit. Pag. 414.

% Conforme as palavras de José F. F. Tavares. “O Cédigo dos Contratos.. . cit. pag. 199.

241 Conforme descrito no art. 35°-A, n. 1 do CCP.

239
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no caderno de encargos, evidente que a ferramenta também pode — e deve — ser utilizada
para a apuragdo das bases financeiras fundamentais que hdo de o constituir, ou seja, para a
apuracdo do Valor Estimado, o qual vird a conformar os alicerces a definicdo daquele que
vira a ser o Pre¢o Base efetivo.

Alias, nesse sentido, Voda & Jobse™* esclarecem que a Consulta Preliminar ao
Mercado ¢ um método valido para se estabelecer um preco limite realistico na contratacao
pretendida, através da pesquisa acerca daqueles que usualmente sdo os praticados no
mercado para determinado tipo de contratagao.

Assim, em se tratando de uma tarefa preparatoria, evidente que deve ser anteposta
a muitos outros afazeres, inclusive a propria definicdo do tipo de procedimento de
adjudicacdo a ser conduzido, o que, alids, somente vem a corroborar a ja referida
contradigio®” crida no CCP pelas alteragdes que lhe foram promovidas no que tange a
mudan¢a de momento da escolha do tipo de procedimento em relagdo a andlise estimativa
do valor do contrato.

Alias, curiosidade interessante contida no texto do artigo 47°, n. 4 do CCP, e que
reforca a ideia acima explicitada acerca da contradi¢do observada na mudanga da lei — e
dos procedimentos de preparagdo a contratagdo publica — diz respeito a indicacdo de que o
preco base deve respeitar os limites de valor até aos quais pode ser utilizado o tipo de
procedimento em causa e os limites maximos de autoriza¢do de despesa do orgdo
competente para a decisdo de contratar. A redagdo do dispositivo legal realmente aponta
para a ideia quanto escolha do procedimento de adjudica¢do de forma prévia a defini¢do do
Pre¢co Base que lhe servird de parametro, devendo este preco respeitar os limites
financeiros do tipo de procedimento eleito.

Contudo, numa perspectiva maior que considera a esséncia da Diretiva da Unido
Europeia e a inten¢do que subjaz a orientagdo da comunidade — utilizagdo mais eficiente
dos fundos publicos — parece ndo fazer muito sentido a disponibilizagdo de uma ferramenta
ao gestor publico que lhe permitird obter maiores informagdes para um melhor
planejamento do procedimento de contratagdo pretendido — inclusive a luz do gasto
publico que essa contratacdo demandard — e, por outro lado, a mesma lei indicar que a

escolha do tipo de procedimento de adjudicagdo — cada um com seus limites financeiros

2 Conforme Oana Pantimlimon Voda e Carolien Jobse. “Rules and Boundaries...”. cit. pag. 181.
* Objeto da analise realizada no item n. 3.4 acima.
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maximos ¢ minimos — deve ser prévia a obtencdo dessas mesmas informagdes, € que o
valor do Pregco Base posteriormente apurado deve respeitar aqueles limites financeiros
inerentes ao procedimento eleito.

Analisando-se essas premissas, a referida contradicdo mais uma vez salta aos
olhos, j4 que a inten¢do de planejamento da contratagio — enaltecido™** por meio da
disponibilizagdo legal da Consulta Preliminar ao Mercado como ferramenta de auxilio de
fundamentagdo e preparacdo do procedimento — parece perder a forca, e sua propria razdo
de existir, no momento em que a mesma lei impde condigdes a utilizagdo da informagdo
obtida previamente com finalidade de referido planejamento financeiro, € que pode
influenciar diretamente nos limites de gastos atribuidos através de uma decisdo prévia ja
tomada — quando da escolha do tipo de procedimento — desprovida de maiores elementos
que pudessem altera-la significativamente se houvesse efetivo conhecimento prévio acerca
dos impactos positivos que tal informacao poderia ocasionar para a Administragdo Publica.

Faz sentido, portanto, o uso da Consulta Preliminar ao Mercado para a obtencao
de informag¢des que permitirdo a entidade adjudicante melhor planejar seu procedimento de
contratacao publica antes mesmo da escolha do tipo de procedimento que pretenda utilizar,
inclusive em func¢do das informagdes que venham a ser fornecidas e que lhe possibilitardo
apurar mais fidedignamente o Valor Estimado do contrato a ser formalizado, o qual,
consequentemente, servira de fundamento para se configurar o Pre¢o Base do caderno de
encargos a ser veiculado aos interessados, em razdo da necessaria observancia ao principio
da Boa Gestdo dos recursos financeiros.

Sob outra 6tima, razdo também nao haveria para se impedir a utilizagdo da citada
ferramenta para a apurac¢do planejada das informagdes de ordem econdmica que servirdo
de base para as limita¢des financeiras a serem indicadas no caderno de encargos.

Nesse sentido a Consulta Preliminar ao Mercado parece ser uma boa novidade
imposta ao ordenamento juridico portugués para auxiliar a entidade adjudicante a
fundamentar as bases financeiras que deverdo ser consideradas quando da pretensdo de
uma adjudicacdo, posto tratar-se de verdadeira pesquisa de mercado a ser promovida junto

aos operadores econdmicos, conferindo ao ente publico o conhecimento prévio acerca dos

0 enaltecimento do planejamento da contratagio publica é evidente no texto das Diretivas da Unido
Europeia, denotando-se evidente intengdo de prestigiar os procedimento de preparagdo da contratagdo
como forma de permitir a flexibilizagdo dos processos, através de métodos mais eficientes e eficazes de
atingimento do interesse publico.
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custos que a contratagdo pretendida ird demandar ao erario publico, podendo, a partir de tal
informagdo, avaliar-se a relagdo custo x beneficio que o procedimento ird gerar.

Conhecendo a realidade de ofertas do mercado em relacdo a contratagdo
pretendida, e podendo estimar os encargos financeiros que tal procedimento proporcionara
aos cofres publicos, pode a entidade adjudicante melhor se preparar para os obstaculos e
dificuldades que poderdo surgir no decorrer do certame, e at¢ mesmo no momento
posterior, quando da execucdo contratual que se seguira.

Alias, quanto a essa preocupacdo do ente publico com os impactos operacionais e
financeiros durante a execucao contratual, cabe destacar que a questdo ja mereceu especial
analise por parte da doutrina administrativista portuguesa, designadamente no momento
pos-crise econdomica mundial ocorrida em 2008, a luz do impacto financeiro que eventos
como este podem ocasionar nos contratos publicos, e os riscos que tal situacdo pode
ensejar a propria administragdo publica caso o contrato ndo seja executado a contento.

Neste passo, Pedro Costa Gongalves® ensina que compete obrigatoriamente &
Administragdo Publica conhecer a situacdo econdmica do operador privado em cada
momento da execugdo contratual para promover a melhor fiscalizacdo possivel do contrato
firmado, defendendo-o, inclusive, se necessario for, através da promocdo de auxilios a
estes operadores — contraentes privados — que consigo possuam contratos publicos, e que
estejam enfrentando problemas graves de ordem financeira, em prol do interesse publico
maior”*.

Ora, se de tal ensinamento devemos compreender que ¢ obrigatdrio a entidade
adjudicante conhecer da situagdo econdmica do contratado em todo o periodo de vigéncia
contratual, muito mais sentido faz que, também a todo momento, deva estar obrigada a
“conhecer” a propria realidade econdémica dos contratos que firma com operadores
privados, principalmente antes de formalizar o pacto administrativo em questdo. Isto
porque tal conhecimento ndo apenas facilitard suas atividades poOs contratuais de
fiscalizagcdo — na medida em que tem a nog¢do prévia acerca do impacto financeiro daquele
contrato perante o operador econdmico —, como também lhe permitird promover uma

contratacdo financeiramente responsavel, de forma que possa agir com a cautela esperada

% pedro Costa Gongalves. “Gestdo de Contratos Piiblicos em Tempo de Crise” em Estudos de Contratagdo

Publica — III. 1a Edi¢do. Coimbra: Coimbra Editora (Wolters Kluwer Portugal). 2010, pag. 5/49 (p.
28/29).
% Conforme Pedro Costa Gongalves. “Gestéo de contratos publicos...”. cit.. p. 34.
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tanto com o operador econdmico privado no decorrer do exercicio de sua fiscalizagdo
contratual, quanto consigo propria no momento prévio a um comprometimento financeiro
a médio/longo prazo que lhe demandara promover pagamentos de valores por
servigos/produtos adquiridos daquele mesmo operador econdmico.

De outra forma podemos dizer que, se por um lado cabe a Administragdo Publica
defender o contrato, inclusive promovendo eventuais auxilios aos operadores econdmicos
— contraentes privados — que consigo possuam contratos publicos e que estejam
enfrentando problemas graves de ordem financeira, na preservacdo do interesse publico
maior, por outro também cabe a esta mesma Administracdo Publica adotar as medidas
internas que visem evitar com que crises financeiras possam afetar diretamente suas
atividades de forma tal que imponha qualquer tipo de risco aos contratos que possui.

Sendo assim, o comprometimento financeiro de um procedimento de adjudicacdo
através da orcamentacdo correta e responsavel do contrato pretendido, dentro de
parametros e niveis condizentes com a realidade da contraprestagdo a ser oferecida pelo
operador econdmico privado, pode ser entendido como medida administrativa preventiva
que vise ndo apenas proteger aquele futuro contrato administrativo que sera firmado, mas
também o proprio contraente privado, e & ela mesma — Administragao Publica —, reduzindo
os riscos financeiros que todas as partes envolvidas poderdo perceber em momentos de
maior fragilidade econdmica dos mercados oriunda de fatores externos, como v.g. uma
crise financeira de ordem mundial como a que assolou muitos paises europeus em 2008,
dentre eles Portugal.

Assim, a promog¢ao de uma boa Consulta Preliminar ao Mercado, juntamente
com uma avalia¢do de precos praticados anteriormente pela propria Administragdo Publica
em procedimentos de adjudicacdo similares podem trazer a entidade adjudicante melhores
condi¢des de estimar o valor do contrato numa ordem de grandeza mais proxima a que
efetivamente serd considerada quando da fixacdo do Preco Base, contribuindo para um
planejamento de contratagdo mais eficiente e eficaz, diante de um maior controle
financeiro acerca das despesas inerentes aos procedimentos de contratagdo publica
pretendidos.

Tal procedimento permite ainda evitar eventuais intercorréncias financeiras que
possam ser ocasionadas no decorrer da execucdo do contrato, e que forcem a

Administragdo Publica a socorrer os operadores privados. E até mesmo evitar que
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intervengdes venham a ser necessariamente promovidas pelo Tribunal de Contas no ambito
dos referidos certames de forma a corrigir inconsisténcias procedimentais, consoante ja
ocorrido num passado ndo tio remoto™"’.

Porém, ainda que a ferramenta seja efetivamente util, cumpre-nos questionar se a
sua utilizacdo € suficiente para se promover uma contratagdo publica saudavel dos pontos
de vista procedimental e financeiro, e se dela surge a capacidade plena de se evitar a
ocorréncia de vicios de vontade nos procedimentos de adjudicagdo que sejam ocasionados
pelos praticas defeituosas do mercado da contratagcdo publica — como os conluios que, por
vezes, além de mal contribuir para o desenvolvimento econdmico-social da atividade
publica, também ensejam gastos financeiros superiores aqueles que efetivamente seriam
necessarios a consecu¢do do interesse publico, permitindo assim, por exemplo, desvios de

dinheiro para alimentar a malsinada pratica de corrup¢ao no ambito ptblico administrativo.

7 Acerca do assunto, Jodo Amaral e Almeida e Pedro Fernandez Sanchez. “Defini¢io do preco base como
critério de exclusdo de propostas contratualmente inaceitaveis” em Temas de Contratagdo Publica I. 1a
Edigdo, Coimbra: Coimbra Editora. 2011. Pag. 363/369.
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CAPITULO 6 — O PRECO BASE DO PROCEDIMENTO DE ADJUDICACAO E OS
PROBLEMAS QUE PODEM ADVIR DO MERCADO DA CONTRATACAO PUBLICA

A consulta preliminar ao mercado e a apuracdo dos precos de contratagdes
similares anteriores podem ser instrumentos eficientes para robustecer a fixa¢ao dos limites
financeiros de um novo procedimento de adjudicacdo que se pretenda conduzir. Contudo, a
luz de todos os principios de Direito Administrativo, tais medidas podem ndo ser
suficientes para se evitar a ocorréncia de vicios e defeitos inerentes ao proprio mercado.

Num ramo em que, cada dia mais a informagdo pode configurar verdadeira arma
de grande potencial lesivo quando manejada de forma indevida e desconforme aos
principios e valores republicanos baésicos, utilizar-se de todos os meios disponiveis para
evitar possiveis maquinagdes que em nada beneficiam a sociedade — mas apenas a um
pequeno grupo econdmico — ¢ medida de esforco necessario aos entes publicos que buscam
a satisfacdo das verdadeiras necessidades e anseios publico-sociais.

Se levarmos entdo em consideracdo as consequéncias ldgicas que naturalmente
podem advir de um procedimento de contratagdo publica, parece-nos fazer ainda mais
sentido a necessidade de adocdo de todos os esforgos para que a referida adjudicacdo
transcorra de maneira objetiva e eficiente, de forma a alcangar a eficacia que dela se
espera.

Isto porque, ndo somente obstaculos podem surgir no decorrer da tramitagdo do
procedimento de adjudicagdo, e que eventualmente poderdo acarretar transtornos de todas
as ordens a Administragdo Publica, mas também medidas e providéncias poderdo ser
demandadas de outras entidades da maquina publica, e até mesmo a utilizagdo de regras
oriundas de outros sistemas juridico-normativos para solucionar intercorréncias que
venham a ser observadas e que podem ocasionar efetivos prejuizos as entidades
adjudicantes durante os processos de contratagdo publica por elas promovidos.

Nesse sentido, dentre as muitas consequéncias, ou ainda vicissitudes que podem
ser observadas no ambito do mercado da contratacdo publica, algumas sdo mais relevantes
em razdo da maior frequéncia com que ocorrem durante a tramita¢cdo de um procedimento

. . ~ ~ 248 . L, . ,
de adjudicagdo: desde eventos de corrupgdo ”" e conluios mercadolégicos, até a

%8 Neste sentido, alias, cumpre-nos repetir as palavras de José F. F. Tavares ao afirmar que a contratagio

publica constitui uma drea de alto risco de corrupgdo e infragées conexas, quer pelos interesses que
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necessidade de adog@o de providéncias por outros entes publicos para solucionar eventuais
conflitos normativos ou factuais. Assim muitos sdo os problemas que a Administracdo
Publica pode estar compelida a enfrentar caso promova um procedimento de adjudicagdo
insuficientemente preparado ou fundamentado, tanto técnica, quanto juridicamente.

Os “arranjos conspiratdrios” mercadologicos, por exemplo, ndo sdo uma novidade
e nem um “privilégio” de paises menos desenvolvidos, principalmente quando a
contratagdo publica ¢ utilizada como instrumento de prossecucdo de interesses e politicas
publico-sociais relevantes.

Num mundo cada dia mais globalizado, procedimentos de contratacdo publica
vém sendo conduzidos de forma tal que os antigos limites fronteiricos hd muito deixaram
de ser obstaculos inibidores ao interesse da iniciativa privada de atuar em mercados mais
distantes. Quando, entdo, nos deparamos com mercados cada dia mais unificados e abertos,
como por exemplo, o da Unido Europeia, percebemos que tais procedimentos t€ém o
potencial de ganhar facilmente relevo a nivel internacional, despertando ainda mais
interesse de empresas do mundo inteiro.

Entretanto, essa facilidade de acesso a mercados antes inimagindveis pode acabar
gerando um estimulo maior a ado¢@o de praticas mercadologicas por vezes desleais, com o
objetivo unico de obtencdo de vantagens e ganhos até entdo impensaveis.

A percepcdo evidente dessa inquietacdo da Comunidade Europeia advém da
leitura dos termos da propria Diretiva 2014/24/UE, ao expressar a preocupacdo premente
no combate a corrupgio’® e aos conluios®’ nos procedimentos de contratagdo publica a
serem conduzidos no &mbito mercado comum europeu.

Dai que medidas outras devem ser adotadas com vistas a prevenir tais praticas, e
assim permitir um desenvolvimento saudavel dos procedimentos de adjudicagdo
conduzidos na Unido Europeia — e, obviamente, no Estado Portugués — ja que podem ter a
participagdo de operadores econdmicos oriundos de quaisquer Estados-Membros da
comunidade, e até mesmo de fora dela, garantindo a transparéncia, a concorréncia e a

credibilidade que se espera de tais procedimentos de contratagdo publica.

tR)

envolve, quer pelos montantes financeiros em causa, conforme “O Codigo dos Contratos..
204.

% Como nos “Considerandos” n. 100° e n. 126° da Diretiva 2014/24/UE; e nos artigos 26°, n. 4, “b”; 35°, n.
5;57° n. 1,“b”; e 83°% n. 3, todos da referida Diretiva;

230 Como no “Considerando” n. 59 da Diretiva 2014/24/UE; e nos artigos 26°, n. 4, “b”; 35° n. 5, ambos da
mesma Diretiva.

. cit. pag.
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6.1 — Das Vicissitudes do mercado

Muitos sdo os problemas e prejuizos que podem surgir a partir dos vicios
observados nos mercados de contratagdo publica, desde situagdes que ensejem a mera falta
de transparéncia nos procedimentos de adjudicagdo, ou a inviabilizagdo da concorréncia
entre os diversos operadores econdmicos interessados no contrato publico em questdo —
casos em que se pode, ou ndo, perceber efetivos prejuizos financeiros — até aquelas
hipoteses em que, tanto a Administracdo Publica, quanto a propria sociedade acabam
sendo prejudicadas, social e financeiramente, em razdo de um gasto excessivo ou uma
conduta indevida, com o fito de se alcangar um determinado interesse publico.

Nesta seara, tomamos a liberdade de tratar de apenas alguns desses muitos vicios
oriundos do mercado, de maneira a demonstrar a forma como se configuram no mundo
pratico, os efeitos que tendem a causar, bem como as consequéncias praticas para a
Administragdo Publica, quando instada a lidar num ambiente de concorréncia imperfeita —
quando por alguma razdo um operador econdmico, ou grupo deles, adquire um poder tal de
mercado que torna-se capaz de manipular as varidveis desse mesmo mercado

. ~ 251
independentemente da atuacdo de outras empresas™ .

6.1.1 — Colusdo de empresas

Ainda que muitas sejam as praticas anticoncorrenciais — definidas por José Luis
Caramelo Gomes™” como qualquer tipo de comportamento adotado por operador ou
conjunto de operadores que tenha em vista a obtencdo e exploragdo, singular ou coletiva,
do poder de mercado — ao tratarmos do mercado da contratacdo publica, o arranjo entre
operadores econdmicos talvez seja dos vicios mercadologicos mais conhecidos, ensejando

verdadeiros riscos a todas as entidades adjudicantes, posto que resultam em graves

2! Conforme José Luis Caramelo Gomes. “Li¢des de Direito da Concorréncia”. Coimbra: Almedina, 2016
(Reimpressdo da edi¢do de 2010). pag. 45/46.
2 Conforme José Luis Caramelo Gomes. “Li¢ées de Direito...”. cit. Pag. 54.
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ineficiéncias econdmicas ¢ um elevado custo a Administragdo Publica, impondo-se um
menor nivel geral de bem-estar®>’.

A formagdo de cartéis, como pratica de concorréncia desleal das mais conhecidas
e adotadas, e que cresce diariamente principalmente no ambito da contratacdo publica, se
da quando um determinado grupo de operadores econdmicos, ao invés de disputarem o
mercado de forma saudavel e concorrencial, resolvem loted-lo de maneira a que todos
possam se beneficiar igualmente®*, na maior parte das vezes em detrimento daquilo que
seria o objetivo norteador da Administragdo Publica, ou seja, o efetivo atendimento ao
interesse publico.

Estas atividades podem revelar-se através do método de apresentacdo de
propostas idénticas, rota¢do de propostas vencedoras, ou ainda transferéncia lateral de
pagamentoszjj.

Ainda segundo Jodo Moreira®’, o cartel apresenta-se como um acordo entre uma
pluralidade de empresas fatica e legalmente independentes, participantes no mesmo setor
de producdo ou comercializagdo com vista a restringir a concorréncia, tendo como tipicos
objetos a definicdo de pregos, a divisdo de mercados ou a limitagdo de volumes de
producdo, permitindo aos concorrentes substituirem a necessidade de tomarem riscos e
competirem, através de novos produtos ou pregos mais baixos, por uma situacao estavel no
mercado.

A metodologia pratica de atuagdo mais comum nesse tipo de arranjo na esfera das
contratagdes piblicas ¢ a da reparti¢do do mercado™’, que se d4 de maneira relativamente
simples: os participantes do grupo conluiado decidem prévia e conjuntamente os contratos
que cada membro pretende ganhar junto a Administragdo Publica, e, todos cientes dos

interesses j4 manifestados por cada um de seus pares no arranjo, apresentam propostas —

com apontamentos técnico-operacionais e financeiros pré-definidos — ajustadas de forma

3 Conforme Jodo Loreto Ilhdo Moreira. “Cartelizagio em Contratagdo Piblica: A exclusdo de propostas
susceptiveis de falsear a concorréncia” em Estudos de Contratacdo Publica — III. 1a Edi¢8o. Coimbra:
Coimbra Editora (Wolters Kluwer Portugal). 2010, pag. 201/259 (p. 202).

Jodo Loreto IThdo Moreira. Cartelizagdo em Contratagdo Publica. Dissertagdo de Mestrado apresentada
junto a Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob orientagdo do Senhor Professor Doutor
Pedro Costa Gongalves. Coimbra. 2010. Pag. 50.

Para a melhor compreensdo acerca da distingdo de cada uma delas, verificar Jodo Loreto Ilhdo Moreira.
“Carteliza¢do em Contratag¢do Publica: A exclusdo...” cit. Pag. 243/245.

Jodo Loreto Ilhdo Moreira. “Carteliza¢do em Contratagdo Publica: A exclusdo...”. cit. Pag. 204/205.

BTA respeito do assunto, verificar José Luis Caramelo Gomes. “Li¢des de Direito...”. cit. Pag. 59.
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tal que, aquela que provavelmente®™® se sagrard a vencedora sera justamente a que vier a
ser apresentada pelo membro do grupo que ja havia manifestado seu interesse por aquele
contrato oriundo daquele determinado procedimento de adjudicagdo promovido pela
Administragdo Publica.

Com a adogdo desta metodologia, as demais propostas apresentadas no
procedimento de adjudicacdo, em verdade, tem apenas a serventia de “cobrir” aquela que
vira a ser a proposta vencedora. E, nesse sentido, por 6bvio que os referidos apontamentos
técnico-operacionais e financeiros dessas demais propostas hdo de ser menos atrativos a
entidade adjudicante, de maneira que esta descarte-as e se veja “forgada” a escolher aquela
proposta que o grupo conluiado previamente decidiu que seria a vencedora em fungdo do
interesse que o membro participante do grupo manifestara em relagdo a conquista daquele
contrato.

Ao escolher a proposta que, em tese, melhor atende suas conveniéncias, a
Administragdo Publica, em geral, a aceita da maneira como foi apresentada, com todos os
elementos nela descritos, inclusive aqueles de ordem financeira, cabendo-lhe por sua vez,
no maximo, promover tentativas de negociacdo do preco apresentado, de forma a tentar
reduzi-lo no que puder.

Ocorre que, em situagdes como esta — conluio — raramente a entidade adjudicante
obtém éxito nessa tentativa, ja que o operador econdmico privado, elevado a uma posicao
dominante™’, tem ciéncia de que, ainda que ndo reduza o prego inicialmente proposto,
provavelmente o mesmo serd aceito em razao da auséncia de uma efetiva concorréncia que
conferisse 2 Administragcdo Publica alguma possibilidade de adjudicar o contrato a outro

participante do concurso.

% Falamos “provavelmente” porque ndo se pode afirmar categoricamente que tal resultado de fato ocorrera,

face a sempre possivel participagdo de outros operadores econdmicos do mercado que atuam
isoladamente ao grupo cartelizado. Ainda assim, sua vitoria no concurso ¢ dificil tendo em vista todas as
possibilidades que um determinado operador cartelizado tem de baixar sua proposta a pregos e condigdes
tais que inviabilizem uma efetiva concorréncia, compensando seus eventuais prejuizos nesse contrato
mais disputado com as vantagens que pode possuir em outro contrato ja adquirido através da pratica
cartelizada realizada com o auxilio do grupo conluiado.

De acordo com a Comissdo Europeia, a posi¢do dominante foi definida como sendo uma posi¢éo de poder
econdmico de que goza determinada empresa e que lhe permite evitar uma concorréncia efetiva em
determinado mercado ao dar-lhe o poder de ter uma conduta independente dos seus concorrentes, dos
seus clientes e mesmo consumidores, em razdo do ineficaz grau de pressdo competitiva a que a empresa
em causa esta sujeita, conforme definido na Comunicagdo da Comiss@o Orientagdo sobre as prioridades
da Comissdo na aplicagdo do artigo 82 do Tratado CE a comportamentos de exclusdo abusivos por parte
de empresas em posi¢do dominante (2009/C 45/02) J.O. de 24 de fevereiro de 2009. Bruxelas:2009.
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Na medida em que esta metodologia de atuacdo cartelizada promove verdadeira
combinagdo de intengdes, consequentemente também permite a efetiva combinagdo de
precos a serem apresentados a Administragdo Publica para promover a contratagdo
pretendida, dando assim azo a outra categoria de arranjo horizontal também muito tipica
nos cartéis — a fixagio de pre¢os®.

E esta combinacdo de pregos traz imensas vantagens econdmicas aos cartéis, ja
que ajustando previamente como cada um dos membros devera se portar em cada um dos
procedimentos de adjudicagdo que participam, e tendo o prévio conhecimento acerca das
propostas e precos a serem apresentados por cada um dos seus pares conluiados,
conseguem praticamente ter o efetivo controle acerca do valor pelo qual cada um dos
contratos sera formalizado.

Neste sentido, passam a ter condi¢cdes de majorarem os precos que efetivamente
virdo a ser apresentados nos concursos publicos, e praticados no mercado da contratagdo
publica, fazendo da Administragdo Publica verdadeira refém da sua forma de atuagdo,
satisfazendo assim a pretensdo ndo s6 de cada um dos seus membros, mas por via de
consequéncia do proprio grupo conluiado, eis que todos os seus participantes receberdo
aquilo que pretendiam desde o inicio, evitando assim a real concorréncia publica, o que
acaba por macular a transparéncia que o certame concursal requer.

A troca de informagdes entre esses operadores econdomicos ¢ a grande arma por
eles utilizada, de forma a inviabilizar uma verdadeira concorréncia que possibilite uma
disputa de precos saudavel e coerente, cuja ultima finalidade seria permitir uma
contratacdo pretendida ao melhor custo possivel.

Segundo Jos¢ Luis Gomes™', a troca de informagdes propriamente dita ndo
configura uma pratica anticoncorrencial, mas serve, no entanto, como instrumento para a
concertacdo de estratégias comerciais e eventuais praticas restritivas de fixagcdo de precos,
reparticdo de mercados, restricdo da oferta e outros arranjos. Por tal motivo, tendem a ter
efeitos negativos na concorréncia e consequentemente no bem-estar geral>®.

No momento em que todos os participantes desse ‘“arranjo” mercadologico

possuem o prévio conhecimento acerca dos precos € propostas que seus pares devem

20 para melhor compreensdo acerca do assunto, verificar José Luis Caramelo Gomes. “Li¢ées de Direito...”.

cit. Pag. 57.

%! Conforme José Luis Caramelo Gomes. “Li¢ées de Direito...”. cit. Pag. 62.

292 Conforme Jodo Loreto Ilhdo Moreira. “Cartelizagido em Contrata¢do Publica: A exclusdo... “ cit. Pag.
228.
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apresentar a entidade adjudicante que conduz o procedimento de contratacdo publica, ao
mesmo tempo em que fragilizam a concorréncia esperada no certame, também dificultam a
verdadeira compreensdo do custo que aquele determinado servigo / produto representa para
os operadores econdmicos, € que deve ser arcado pela Administracdo Publica para possuir
aquilo de que necessita, inviabilizando assim a transparéncia que deveria nortear o
procedimento.

E ainda que o CCP preveja a possibilidade de efetiva exclusdo de propostas cuja
analise revele fortes indicios de atos, acordos, praticas ou informagdes suscetiveis de
falsear as regras de concorréncia®®, nem sempre essa analise se da de forma facil, ou
resulta numa certeza absoluta por parte da entidade adjudicante que lhe confira a seguranga
necessaria e suficiente a promover a exclusdo de determinado operador econdmico
participante de concurso publico, e assim criar-lhe restricio — ainda que legitima — do
exercicio de seu direito material de acesso a contratagio ptblica®*.

E que a analise desses indicios muitas vezes demanda especial atengdo a
participagdo de cada operador econdmico em cada concurso em que se apresentou para
disputar a contratacdo, o que, dada a quantidade de players nesse mercado, muitas vezes
torna-se inviavel, notadamente se muitos forem os concursos publicos pretéritos a serem
analisados para se distinguir o comportamento adotado por cada operador econdmico em
cada um dos procedimentos de adjudicagdo em que participou.

Outra forma de analise acerca desse tipo de indicio tangencia a avaliacdo de
precos apresentados por esses players nos concursos em que participam. Se os padrdes
comportamentais e os precos apresentados por todos forem sempre os mesmos, entdo nao ¢
dificil identificar o animus daquele grupo conluiado em falsear a concorréncia. Entretanto,
se os contratos publicos por eles perseguidos forem “loteados”, por certo que em cada um
dos concursos serdo apresentados precos distintos, com padrdes comportamentais de cada
um desses operadores também distintos, o que certamente dificultard a avaliacdo segura da
Administragdo Publica quanto a efetiva tentativa de falsear a concorréncia que se espera

dos procedimentos de adjudicagao.

293 Art. 70°, n. 2, alinea “g” do CCP.

%% O que pode acabar ensejando arguigdes quanto & inobservancia aos principios da isonomia — igualdade em
amplo sentido, considerando aqui a igualdade de tratamento, igualdade de chances entre os operadores
econdmicos, ¢ a ndo discriminacdo — da imparcialidade, e da concorréncia propriamente dita.
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Portanto, ndo se mostra simples a responsabilidade da entidade adjudicante em
adotar todas as medidas necessarias a correta tramitacdo do procedimento de adjudicagdo
pretendido, atentando, simultaneamente, para todas essas cautelas de andlise de
circunstancias que tendem a viciar o resultado do concurso publico, e ainda tendo que
atender a celeridade que alguns procedimentos requerem, sendo-lhe mais factivel, ao nosso
ver, a adog¢do de outras providéncias, de maneira prévia, que certamente lhe facilitariam o
exercicio de avaliacdo de indicios de falseamento concorrencial do mercado quando esses
se apresentarem, j4 que suas marcantes caracteristicas estariam mais claramente

evidenciadas.

6.1.2 — Sobreprecos nos contratos

Primeiramente imperioso tecer breve comentdrio acerca da utilizacdo da
expressdo sobrepregos, e nao superfaturamento de contratos, como comumente se ouve
falar.

Utilizando os conceitos ensinados por José dos Santos Carvalho Filho*® o
sobreprego se define como um preco significativamente superior aos praticados
referencialmente no mercado, normalmente inflado indevida e artificialmente, enquanto o
superfaturamento espelha situacdes mais ligadas a execug@o do contrato, como medic¢ao de
quantidades superiores as efetivamente executadas ou fornecidas; deficiéncia na execugdo
de obras ou servicos, gerando redu¢do da qualidade, vida util ou seguranga; alteracdes
contratuais que causem desequilibrio econdmico-financeiro em favor do contratado;
alteragdes financeiras que provoquem antecipacio de recebimentos, ofensa ao cronograma
fisico-financeiro e prorrogacao injustificada do prazo contratual com 6nus adicionais ao
poder publico.

Feita tal consideragdo, cabivel portanto a indica¢do nesse trabalho do termo
sobrepreco, eis que tratamos de formagdo de valores contratuais, ou seja, em momento
prévio a efetiva execucdo do contrato.

Assim sendo, cabe ressaltar que propostas com precos excessivos — sobreprecos —

também podem prejudicar em demasia o mercado da contratacdo publica, seja pela

%% José dos Santos Carvalho Filho. “Manual de Direito...”. cit. pag. 192/193.
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possibilidade de gerarem margens financeiras contratuais que favorecam atos de
corrupgao, seja pela possibilidade de permitir a efetiva pratica de precos abusivos que, em

verdade, acaba sendo o objetivo final de qualquer conduta anticoncorrencial®®®

que
objetive lucros empresariais desmedidos.

Do ponto de vista da corrupgdo, as propostas de pregos abusivos, conforme ja
antecipado, tem o conddo de alterar a realidade do custo pecunidrio da contratacdo
realizada em relag@o a contraprestacdo contratual que dela se espera, € assim criar margens
financeiras alargadas nos contratos publicos que, ao final, permitem ao operador
econdmico repassar parte do dinheiro amealhado na adjudicagdo inflacionada para o agente
publico que serd corrompido.

Nesse sentido, ainda que a realidade europeia seja muito melhor do que a de
nagdes em desenvolvimento, a corrup¢do no ambito da contratagdo publica na UE enseja
preocupacdes. Estima-se que cerca de 120 mil milhdes de euros anuais, ou seja,
aproximadamente 1% do Produto Interno Bruto — PIB — da Unido Europeia seja
direcionado para custear a corrupgio®®’.

Saliente-se que o fendmeno da corrup¢do, para ocorrer, em geral precisa ser
precedido de situacdes tais que confiram ao ato, ou contrato viciado um revestimento de
pseudolegalidade, para que entdo o agente publico corrompido, ou que venha a se
corromper, conduza a medida que atenderd a outros interesses que ndo apenas o publico.

Nesta seara, ao tratarmos de contratos publicos, mostra-se usual que a vantagem a
ser recebida pelo agente publico corrupto se configure de natureza pecunidria, geralmente
custeada por valores adicionados aqueles efetivamente necessarios a perfazer o efetivo
custeio financeiro total da contratacdo realizada, de forma que o agente privado,
percebendo maior soma numerdria do que aquela efetivamente necessdria ao cumprimento
do contrato e a obtencdo de seu lucro, ndo necessite, sequer, desembolsar outras quantias
que lhe serviriam para praticar o ato de corrupgdo, utilizando-se deste valor a mais

incorporado ao valor do contrato.

20 Conforme José Luis Caramelo Gomes. “Li¢des de Direito...”. cit. Pag. 67.

27 Conforme Comunicagdo COM(2011) 308 final, Luta contra a corrup¢io na UE, 2011, acessado em
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009 2014/documents/com/com com(2011)0308 /com com(2
011)0308 pt.pdf, em 30 de abril de 2019.
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Assim ¢ que, de acordo com a Comissdo Europeia, os custos adicionais de um
contrato em resultado de praticas corruptas podem elevar-se de 20% a 25%, podendo
chegar, em alguns casos, a 50% do custo total do contrato®®®,

Segundo a propria Comissao Europeia, e também a OCDE — Organizagdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Economico — as situagdes de irregularidades praticadas no
ambito de uma contratagdo publica, e que permitem o ensejo de brechas e margens para o
cometimento de corrupg¢do por operadores econdmicos e agentes publicos se ddo ndo
apenas na propria decisdo de contratar conduzida pelo agente publico, mas também — e o
que mais nos interesse no presente trabalho — na elaboragdo das pecas do procedimento de
adjudicacdo que o fundamentam.

Nesse sentido, a escolha da modalidade de procedimento de adjudicacdo a ser
conduzido, bem como o planejamento do procedimento em si, com a elaboracdo de um
caderno de encargos que ndo reflita a correta realidade financeira da contratagdo
pretendida obviamente podem ser campos férteis ao cometimento de irregularidades
administrativas que, ao final, criem um ambiente propicio a pratica de corrupcdo. Isto
porque tais fases sdo justamente aquelas prévias, de preparacdo ao efetivo tramite do
processo de contratacdo publica que ha de ser manejado pela entidade adjudicante. E, em
sendo campos férteis para a malsinada pratica, imperioso que nelas se estabelegam regras e
procedimentos mais transparentes, responsaveis € coesos aos principios financeiro-
administrativos a serem observados pela Administragdo Publica na contratacio pretendida.

Ainda que muitas medidas j& tenham sido pensadas e aplicadas pela Comissdo
Europeia com vistas a prevenir e reprimir as praticas de corrup¢do®® no ambito dos
procedimentos de Contratagdo Publica conduzidos nos seus Estados-Membros, e ainda que
o Estado Portugués também j4 tenha dado um grande passo nesse mesmo sentido, através

da criagdo do Conselho de Prevengio da Corrupgdo (CPC)*"°, por meio da Lei n. 54/2008,

2% Conforme Relatorio COM(2014) 38 final, Relatorio Anticorrup¢io da UE, 2014, acessado em
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/PT/1-2014-38-PT-F1-1.Pdf, em 30 de abril de 2019.

2% Conforme Comunicagdo COM(2003) 317 final, Sobre uma Politica Global da UE contra a corrupgao,
2003; Comunicagdo COM(2011) 308, final, Luta contra a corrupgdo na UE, 2011, Relatorio COM(2014)
38 final, Relatorio Anticorrupgdo da UE, 2014.

70 Registre-se que o CPC tem dado particular atengio a esta area, relativamente a qual formulou vérias
recomendagdes, em ordem a prevenir os riscos potenciais, de acordo com José F. F. Tavares. “O Codigo
dos Contratos.. ”. cit. pag. 204. Cumpre frisar que o Conselho de Prevengdo a Corrupgéo ¢ bastante ativo
em Portugal, atuando junto ao Tribunal de Contas, ja tendo editado, por exemplo, recomendagdes
interessantes de prevengdo a corrupg¢do no ambito de procedimentos de contratagdo publica, como a
Recomendagdo n. 1, de 7 de janeiro de 2015, que determina a Administragdo Ptblica reforcar a atuagdo
na identificag¢do, prevengdo e gestdo de riscos de corrupgdo e infragdes conexas nos contratos publica,
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de 4 de setembro, outras providéncias de natureza procedimental / metodologica ainda
podem ser adotadas, de maneira complementar, com vistas a aumentar o espectro de
prevencao que se espera da Administragdo Publica quando o assunto ¢ corrupgao.

Assim sendo, imperioso que o ente publico adote providéncias cabiveis e
necessarias ao maior conhecimento quanto a efetiva realidade econdmica do contrato que
se pretenda formalizar, eliminando-se desta forma a maior possibilidade de criagdo de
margens e brechas que facilitem a atuagdo do operador corruptor e do agente corrompido.
E que ao melhor compreender os efetivos custos de uma pretendida contratagio, pode a
Administragdo Publica antever essas lacunas desvirtuadas, muitas vezes deliberadamente
criadas / deixadas nos cadernos de encargos por aqueles agentes que dela poderdo se
beneficiar, e assim reduzir’’' as margens de manobra que, num ambiente propicio,
facilitam as condug¢do de praticas corruptoras.

Medidas de carater preventivo tendem a ser mais eficientes, menos dispendiosas e
mais objetivas em relacdo aquelas de natureza eminentemente repressivas, normalmente
adotadas quando o ato ilicito ja ocorreu, e quando as chances de recuperar ou minimizar os
prejuizos ocasionados ao erario em razao de pratica de atos de tal indole nem sempre se
mostram tao eficazes.

De outro modo, porém ainda de acordo com os problemas que a apresentacdo de
precos abusivos podem ensejar a Administragdo Publica, mostra-se primordial que se
aborde a questdo do sobrepreco deliberado de contratos por parte de operadores
econdmicos do mercado conluiados, ainda que esta postura ndo esteja necessariamente
relacionada a uma pratica de corrup¢do que envolva agentes publicos, mas tdo somente a
criacdo de um ambiente que favoreca lucros atrozes, desmedidos ou desproporcionais ao
empresariado, em detrimento dos antagdnicos prejuizos que isso pode gerar ao erario
publico.

Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que parece evidente a facilidade de a

Administragdo Publica, ao se deparar com uma proposta com preco excessivo, apresentada

quanto a sua formag¢do e execug¢do, devendo, em especial, fundamentar-se sempre a escolha do
adjudicatario, acessado em 29 de maio de 2019, no sitio de internet
http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/recomendacoes/recomendacao_cpc_20150107.pdf.

Diante da realidade do mundo atual, seria demasiada pretensdo concluir pela perfeita evitabilidade da
pratica de corrupgdo utilizando-se, tdo somente, de metodologias procedimentais que visem reduzir as
discricionariedades dos agentes piblicos a partir de uma maior elucidagdo de todos os pormenores de um
procedimento de adjudicacdo, e também restringir o poder de atuagcdo dos operadores econdémicos
privados.
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isoladamente por um determinado operador econdmico que domina determinado mercado,
ou ainda que desse possua uma importante parcela, poder facilmente constata-la e assim
exclui-la do procedimento de adjudicagdo ao qual foi revelada.

Contudo, se considerarmos tal hipotese num espectro maior, onde diversas
empresas conluiadas para lotearem o mercado apresentam propostas de precos com valores
excessivos, criando a ilusdo de que aqueles valores expostos a entidade adjudicante seriam
os valores correntes do mercado para aquele tipo de contratagdo, entdo se torna muito mais
dificil o trabalho da Administragdo Publica em identificar quais as propostas apresentam
valores abusivos, de maneira a exclui-las do concurso publico. E, levada tal hipdtese as
suas ultimas consequéncias, determinados procedimentos de adjudicacdo poderiam
simplesmente terminarem desertos, ou seja, sem concorrente que possua uma proposta
efetivamente justa a luz da contraprestacdo contratual a ser cumprida, ou, no pior caso,
com uma obrigatoriedade de o ente publico contratante adjudicar um contrato a um preco
muito superior aquele que seria o justo para aquele pacto, prejudicando
desnecessariamente o erario publico.

Com isso, esses agentes do mercado conseguem maximizar seus lucros com
pratica ineficiente e, consequentemente, mas lesiva do ponto de vista da eficiéncia, seja na
afetacio, seja no bem-estar geral®’>.

Assim, inevitdvel pensarmos que, em se tratando de cartéis, essa mesma
metodologia de apresentacdo de propostas combinadas pode efetivamente ser utilizada em
inimeros procedimentos de adjudicagdo dos quais o mesmo grupo conluiado participe,
ocasionando, por conseguinte, o risco efetivo de contaminagdo de todo o mercado de
contratagao publica.

E, neste sentido, a mera avaliagdo do valor do contrato ou do Preco Base do
procedimento de adjudicagdo com base em contratagdes similares anteriormente
promovidas — conforme preconizado pelos artigos 17°, n. 7; e 47°, n. 3, ambos do CCP —
pode ndo ser suficiente a Administragdo Publica para deter o efetivo conhecimento
necessario acerca do valor financeiro com o qual devera se comprometer para promover a
contratagao pretendida.

Tao pouco a utilizagdo da Consulta Preliminar ao Mercado trara satisfatorias

condicdes a entidade adjudicante de ter a real no¢do quanto ao efetivo custo monetario do

*2 Conforme José Luis Caramelo Gomes. “Licées de Direito...”. cit. Pag. 67/68.
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procedimento de adjudica¢do do qual lancard mao para obter o produto / servico de que
necessita para atender ao interesse publico norteador de suas atividades, eis que, num
mercado cartelizado, as informagdes que por ele lhes serdo prestadas acerca dos precos
“usualmente” praticados para contratagdes similares aquela que estd a ser preparada
possivelmente serdo informagdes maculadas pelas reais intengdes que subjazem as praticas
do grupo econémico conluiado.

Assim, aquelas informagdes que serviriam de supedaneo a entidade adjudicante
para melhor preparar e fundamentar seu procedimento de adjudica¢do poderdo ser
repassadas de forma viciada pelos membros do cartel que atua no mercado da contratagdo
publica, possivelmente inflacionando os valores normal e efetivamente praticados, de
maneira a induzir a Administragdo Publica a erro na hora de valorar a contratagdo entdo
pretendida.

E, de acordo com o passar do tempo e a permanente utilizacdo dessa metodologia
por parte do grupo cartelizado, num espectro maior, isso permitira a constru¢do de uma
base de dados informativos integralmente viciada, que estara disposta as entidades
adjudicantes ao longo do tempo, e que vira a ser por elas utilizada para sopesar os valores
de novos contratos similares que pretendam disponibilizar aos operadores econdmicos,
contribuindo para um incessante ciclo vicioso de definicdo de novos Pregcos Base de
procedimentos de adjudicagdo que, deliberadamente inflacionados pelos cartéis,
continuardo em total desacordo com a efetiva realidade do mercado, impondo, desta forma,
gastos infundados e desnecessarios do erario publico para o alcance do interesse publico
que buscam.

Por outro lado, um prévio e bem estruturado planejamento de contratacdo pode
enfraquecer esse modus operandi dos Cartéis, na medida em que permite a Administragdo
Publica melhor enxergar as bases que fundamentardo seus procedimentos de adjudicagdo,
restringindo assim as “margens duvidosas” criadas pela pratica frequente desses grupos e
observadas nos concursos publicos, e que sdo utilizadas como verdadeiras lacunas ao
cometimento de condutas reprovaveis com fito de beneficiar um determinado particular®”,

e em total detrimento do interesse publico.

*Na verdade acaba beneficiando a todos que se encontram conluiados, na medida em que acordam

previamente os “lotes” que cada um vai ganhar nos procedimentos de adjudicagdo em que participam.
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E, de todas essas “margens duvidosas”, aquelas de natureza financeira sdo as mais
utilizadas por esses arranjos atentatorios a coisa publica, principalmente porque costumam
ensejar a contratagdo com um “vencedor” que oferece pregos normalmente superiores aos
efetivamente praticados no mercado, for¢ando a entidade adjudicante a custear um contrato
que, financeiramente, poderia ser mais barato e mais proveitoso ao interesse publico. Por
outras palavras, ¢ dizer que a pratica de combinacdo de precos nas contratagdes publicas
acaba forgando o ente publico a pagar valores superiores aos que usualmente sdo pagos no
mercado comum, prejudicando desnecessariamente o erario publico.

Assim, uma das formas praticas de melhor estruturar um procedimento de
adjudicacdo para evitar esse tipo de ocorréncia ¢ trabalhar de maneira mais inteligente e
eficaz na apuracdo mais fidedigna do Valor Estimado do contrato pretendido, conduzindo-
0 a um patamar mais condizente com a realidade, reduzindo assim essa “margem
duvidosa” financeira da qual os Cartéis se beneficiam.

Destaque-se que a definicao de valores genuinos acaba por forcar a reducdo dos
limites de lucros a uma grandeza veridica e proporcional a contraprestacdo contratual
demandada, criando-se assim um primeiro degrau de prote¢do contra adjudicagdes ruinosas
a Administragdo Publica®’*.

Uma estimativa de pregos mais factivel e ilibada impede deliberados sobrepregos
de contratos publicos, evitando, por conseguinte, malversagdes do erario publico, e a
escassez de recursos que, finitos, devem ser utilizados de forma produtiva e eficiente para
a prossecucao do interesse publico, atendendo as inumeras finalidades sociais para as quais
sdo destinados.

Por outro lado, contingenciar valores de contratagdes publicas, de forma a serem
utilizados para custear despesas proporcionais as contraprestacdes contratuais ¢ medida
ndo apenas protecionista a coisa e ao interesse publico, mas também evita eventuais
distor¢des que o mercado acaba gerando na sobrevalorizacdo de produtos ou servigos para
além daquilo que efetivamente significam sob uma otica financeira, eis que o preco destes
deve ser determinado de acordo com a verdadeira grandeza monetdria que eles
representam para o mercado, evitando a inflagdo de valores a eles agregados.

A longo prazo essas medidas poderdo reduzir a quantidade de contratos publicos

intencionalmente inflacionados pelos cartéis, e que, por sua vez, deixardo de ser utilizados

" Jodo Loreto Ilhdo Moreira. Cartelizagdo... . cit. Pag. 62.
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como parametros para a valoracdo de novos Pregos Base a serem assim definidos em
novos procedimentos de adjudicacdo similares que se seguirdo.

A fiabilidade dos numeros praticados nas adjudicagdes, além de beneficiar o
interesse publico — na medida em que ndo compromete os recursos publico-financeiros
além do necessario — ¢ ferramenta de defesa do gestor publico, verdadeiro responsavel pelo
gerenciamento do erdrio na prossecuc¢do do interesse publico, que deve utiliza-lo da melhor
forma possivel, na perspectiva da boa administra¢do e da boa gestdo financeira.

A tarefa de estimar os valores contratuais dentro de uma realidade financeira
plausivel e de acordo com o mercado apenas favorece a concorréncia entre os operadores
econdmicos interessados em formalizar contratos junto ao ente publico, na medida em que
lhes permite terem a exata noc¢do dos limites a que estardo sujeitos no ambito do concurso
em disputa, submetendo-se a elaborarem propostas de precos pautadas pela realidade
daquilo que devera ser executado contratualmente, sem a possibilidade de se utilizarem de
artificios para incharem os valores de suas propostas na tentativa de obter ganhos além dos

verdadeiramente justos e proporcionais as contraprestagcdes contratuais demandadas.

6.1.3 — A pratica de pregos predatorios

Porém, as praticas anticoncorrenciais vao além dos conluios para inflacionar o
mercado e assim possibilitar a disseminacdo de sobreprecos que tendem a beneficiar
apenas alguns operadores do mercado.

Noutro sentido, estas podem também configurar-se através da pratica de precos
predatérios>”, seja por parte de um tUnico operador econdmico que financeiramente se
mostra demasiadamente forte em relacdo aos demais, seja por parte de um grupo
econdmico que vise eliminar sua concorréncia’’®, e assim dominar todo o espago
mercadoldgico onde atua.

A metodologia de tal pratica no ambito da contratacdo publica também ¢ simples:

se utilizando do folego financeiro que possui, o operador econdmico lanca mao de

3 José Luis Caramelo Gomes, em “Li¢ées de Direito...”. cit. Pag. 68, entende que a execugio de precos

predatdrios ndo poderia ser considerada, por si s6, como pratica anticoncorrencial, existindo, sim, o
perigo de aumentar o poder de mercado de determinado operador que pratique pregos predatorios, por
alteragdo da estrutura do mercado, mas esse fato, em si, ndo seria nocivo para a concorréncia.

% Jodo Loreto Ilhdo Moreira. Cartelizagdo... . cit. Pag. 98.
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propostas com pre¢os bem abaixo daqueles usualmente praticados no mercado, e assim vai
angariando contratos publicos e retirando seus concorrentes das disputas, uma a um, até
que estes, menos favorecidos do ponto de vista financeiro, perdem por completo a
capacidade de sobrevivéncia no mercado, deixando assim aos mais fortes o espago que
antes ocupavam.

Ressalte-se que, ainda que existam formulas e testes para a identificagdo de pregos
predatorios””’ no ambito dos concursos piblicos, fato é que para a utilizagdo de qualquer
uma delas ¢ imperioso que a Administracdo Publica consiga demonstrar quais seriam os
custos médios para aquele tipo de contratagdo em que a proposta anticoncorrencial teria
sido apresentada, para, s6 entdo, legitimar-se a promover sua exclusdo do procedimento de
adjudicacdo no qual fora apresentada.

No caso da adocao de precos predatorios por parte dos cartéis, muitas vezes esse
tipo de pratica acaba sendo predecessora aquela outra acima apontada — apresentacao de
propostas com sobreprecos — justamente para eliminar a maior parte da concorréncia mais
fraca do mercado, e assim obter mais espago de atuagdo, para, entdo, eliminar os demais
concorrentes mais fortes.

O 4apice dessa pratica — ou seja, a eliminagdo quase total da concorréncia mais
fraca — acaba entdo conferindo ao operador econdmico, ou ao cartel um ambiente
totalmente favoravel, momento a partir do qual se inverte a metodologia de atuacdo, e
comega-se a realizar medidas que conduzirdo ao inflacionamento do mercado, através do
conluio na apresentacdo de propostas mais inchadas no ponto de vista financeiro, que
assim dardo origem aos contratos com sobreprecos que, em ultimo caso, configuram seu
principal objetivo®’®.

Ora, no mundo da contratagdo publica esse tipo de pratica ndo ¢ incomum, ainda
mais quando, por vezes, o principal critério para a adjudicacdo de um contrato num
concurso publico ¢ a proposta apresentada que detém o menor valor. Nesse caso, percebe-
se que os procedimentos de adjudicacdo acabam sendo um campo bem fértil para esse tipo

de pratica anticoncorrencial, cuja finalidade, repita-se, ¢ apenas preparar o terreno para

277 Conforme Jodo Loreto Ilhdo Moreira. “Cartelizagido em Contrata¢do Publica: A exclusdo... “ cit. Pag.
235/236.

"8 Apesar de José¢ Luis Caramelo Gomes entender que a execugdo de pregos predatérios ndo poderia ser
considerada, por si s6, como pratica anticoncorrencial, conforme indicado na nota de rodapé n. 186,
compreende, por outro lado, que tal pratica configura-se verdadeira conduta de perigo que poderia
facilitar uma pratica de pregos abusivos no futuro, consoante “Li¢des de Direito...”. cit. Pag. 68/69.
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esses operadores conluiados através da eliminag¢do da concorréncia para, apos, dominarem
o mercado e praticarem os pre¢os que lhes convier.

Desta forma, passaria a Administracdo Publica a ficar refém desse tipo de pratica
e desses operadores econdmicos conluiados, promovendo procedimentos de adjudicagdo
que, ao final, ndo seriam conduzidos com a devida observancia aos principios da
concorréncia e da transparéncia.

Assim ¢ que a adocdo de medidas por parte das entidades adjudicantes, que visem
reduzir o espago de duvidas acerca das informacdes das quais necessitam para prepararem
e promoverem seus procedimentos de contratagcdo publica de maneira saudavel, seja do
ponto de vista concorrencial, seja do ponto de vista financeiro, se mostra primordial. E,
nesse sentido, mais uma vez nao lhe cabe limitar-se a mera utilizagdo das informagoes
oferecidas pelo mercado através da Consulta Preliminar ao Mercado, como também ndo
deve confiar integralmente no historico de precos que praticara em contratagdes similares
anteriores, eis que, conforme ja dito, podem configurar um base de dados ja viciada pelo
eventual comportamento deturpado e anticoncorrencial do mercado.

Logicamente que a utilizagdo de ambos os procedimentos reduz em muito as
chances de praticas anticoncorrenciais, mas ndo as elimina por completo, tampouco
garante 3 Administracdo Publica que estard promovendo uma contratagdo cujo preco seja,
de fato, condizente com a contraprestacdo contratual demandada e que, assim, observe a
todos os principios juridicos inerentes a um correto e responsavel procedimento de
adjudicacao.

Por outro lado, a adogdo de outras diligéncias podem vir a auxilid-la na melhor
preparacdo e fundamentacdo de seus procedimentos de adjudicagdo, assim como poderdo
garanti-la de que, de fato, adotou todas as providéncias que estavam ao seu alcance para
promover a contratacdo da forma mais concorrencial, transparente e financeiramente
responsavel possivel.

Assim sendo, um prévio conhecimento acerca do valor estimado efetivamente
necessario para facear a contratagdo pretendida conferird a entidade adjudicante melhores
condicdes de perceber eventuais distor¢des que visem apenas falsear a concorréncia, além
de lhe permitir enxergar valores que se mostrem evidentemente impossiveis de serem
praticados a luz da contraprestacdo a eles relacionada, ou ainda que visem, simplesmente,

eliminar a concorréncia do certame.
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E, sendo a Concorréncia principio de elevada relevancia na contratacdo publica,
razdo maior ndo hd para que seja incentivada através da utilizacdo de todos os meios
possiveis a concretizé-la, num ambiente de transparéncia, igualdade e imparcialidade, em

que se respeite a boa-fé e a realidade financeira da contratagcdo pretendida.

6.1.4 — Os pregos anormalmente baixos / Propostas Inexequiveis

Outro evidente problema que pode ser facilmente observado nos procedimentos
de adjudica¢do, e que cada dia mais torna-se frequente nesse mercado € a apresentagdo de
propostas com pre¢os anormalmente baixos.

No dia a dia da contratagdo publica ndo se mostra incomum a existéncia de
aventureiros que se insurgem em procedimentos de adjudicacdo despreocupados com a
responsabilidade que a prestacdo de um servigo publico impde ao operador econdmico
contratado, e intencionados apenas na formalizagdo do contrato publico a qualquer custo.

Na maior parte das vezes, esses mesmos aventureiros agem de maneira impulsiva
em razdo da situagdo em que se encontram, acreditando ser a formaliza¢do de um contrato
publico a solug@o — ainda que momentanea — dos seus problemas financeiros.

Outras vezes acabam adotando medidas “desesperadas” &vidos por conseguirem
uma nova relagdo juridica contratual, apresentando propostas inexequiveis’’” na tentativa
de ganhar folego num ambiente de desfavorecimento econdmico mundial®®.

Ocorre que, nessa ansia de conquistar esse “porto seguro”, esses mesmos
aventureiros, adotando tais praticas “desesperadas” acabam causando transtornos de todas
as ordens as entidades adjudicantes, seja do ponto de vista administrativo, seja do ponto de
vista financeiro. Isto porque a incapacidade operacional do operador econémico contratado
de dar continuidade a execug¢do do servigo em razdo de insuficiéncia de recursos
financeiros acaba tendo o potencial de, por vezes, levar a concreta paralisagdo daquele
servigo — em prejuizo do servigo publico — o que, consequentemente, pode demandar da

Administragdo Publica medidas que visem rescindir o contrato com pre¢o entdo

279 ~ Jo . . . . . "It ~
Expressdo comumente utilizada no Brasil, cujo sentido visa demonstrar a impossibilidade de execugdo

contratual baseada nos custos financeiros inexpressivos apresentados na proposta, frente a
contraprestagdo contratual a que se demanda.

% Conforme ensina Pedro Costa Gongalves. “Gestdo de contratos piiblicos...”. cit. pag. 16; e Jodo Amaral e
Almeida. “As Propostas de pre¢o anormalmente baixo” em Estudos de Contratagdo Publica — III. la
Edicdo. Coimbra: Coimbra Editora (Wolters Kluwer Portugal). 2010. Pag. 87.
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inexequivel, e promover novo procedimento de adjudicacdo — o qual demanda custos —
para substitui-lo por outro cujo preco ajustado venha a ser efetivamente plausivel e
condizente com a realidade daquela contratagdo anterior.

Situagdes como esta acabam criando um ambiente de contratacdo publica
desfavoravel a todas as partes, principalmente as proprias entidades adjudicantes, quando
instadas a lidar com operadores econdmicos financeiramente deficientes, e ainda assim
tendo que adotar medidas que visem sua auto protecao, ja que dotadas de legitimidade para
prosseguir o interesse publico.

Tanto que o legislador portugués manifestou expressamente no CCP **' sua
preocupacdo em relacdo aos precos anormalmente baixos que sdo apresentados em
procedimentos de adjudicagdo, justamente em fun¢do dos muitos desdobramentos que tal
pratica pode acarretar para a Administragdo Publica, impondo as entidades adjudicantes
uma série de medidas administrativas que visem definir pardmetros que sirvam de base
comparativa, bem como analisar e avaliar propostas que se apresentem nesse sentido.

Se anteriormente se discutia acerca do tipo de mecanismo que deveria ser adotado
pelas entidades adjudicantes para se promover a exclusdo de uma proposta de preco
andémala — discricionario ou automatico® — com a mudanga legislativa se densificou a
ideia de que uma exclusdo de proposta automatica poderia ser muito mais prejudicial a
concorréncia publica do que a utilizagdo de um critério mais coeso, respeitando-se a ampla
defesa e o contraditorio, os quais devem ser observados em qualquer procedimento
administrativo.

Desta forma o CCP ** dispds expressamente quanto a necessidade de
esclarecimentos por parte do operador econdmico acerca da proposta apresentada no
procedimento de adjudicagdo que se mostre eventualmente andémala aos olhos da
Administragdo Publica, optando assim o legislador por dar preferéncia a ampla defesa e ao
contraditério em relagdo a uma possivel atua¢do unilateral por parte do ente publico —
mesmo que esse agisse em estrita observancia ao interesse publico.

Alids, nesta seara, vale observar o interessante julgamento realizado pelo

Supremo Tribunal Administrativo, que prolatou Acorddo no ambito do processo n.

281 Conforme artigos 71°% 132°, n.2; e 189°, n. 3, todos do CCP.
282 A respeito do assunto, verificar Jodo Amaral e Almeida. “As Propostas de preco...”. cit.. pag. 91/92.
¥ Artigo 71°, n. 3 do CCP;
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0487/18**, por meio do qual se discutiu se determinada proposta apresentada por
concorrente em determinado concurso, cujo valor apontado era dois céntimos inferior
aquele que teria sido fixado como parametro de preco anormalmente baixo — 20% — em
relagdo ao preco base estipulado no programa do procedimento, deveria, ou ndo ter sido
automaticamente excluida do concurso.

Segundo entendeu aquele STA, “(..) Igualmente, sendo o limiar do prego
anormalmente baixo aquele, duvidas ndo existem de que o preco constante da proposta da
aqui Recorrida tinha de ser qualificado como anormalmente baixo, contrariamente ao que
acontecia com o prego constante das propostas dos concorrentes admitidos e graduados
nos cinco primeiros lugares. E certo que a diferenca do preco proposto pela Recorrida em
relagcdo aquelas propostas é de apenas €0,02 e que aquele prego é apenas €0,01 inferior
ao preco considerado anormalmente baixo, enquanto aquelas propostas admitidas sdo
superiores ao limite do preco anormalmente baixo apenas em € 0,01.
Mas é o critério para a fixagdo do preco anormalmente baixo em 20% em rela¢do ao
preco base fixado no PP, que resulta das regras do concurso, sendo um valor objectivo,
matematicamente determindvel, em termos perfeitamente proporcionais e razodveis e
aplicaveis a todos os concorrentes, que determina que o valor de €1.274.763,58 seja o
limiar de tal pre¢o anormal (ndo havendo lugar a qualquer arredondamento, que ndo estd
previsto nas regras do concurso). Carecia, como tal, de justificacdo qualquer proposta
nesse montante ou em montante inferior, sob pena de exclusdo, atento o disposto no art.
19 n° 1 als. f) e i) do PP e arts. 57°, n° 1, al. d), 70°, n° 2, al. e) e 146°, n° 2, al. d) do
CCP.

E continuou: “(...) fica sem se perceber bem se o juri desconsiderou a “nota
Justificativa do preco proposto” apresentada por ndo ter a mengdo de que se destinava a
Jjustificar o pre¢o anormalmente baixo, ou se, tendo-a tido em conta ndo a considerou
suficientemente concretizada (cfr. ponto 20 do probatorio, parte final) (..)”, para concluir:
“(...) Tem, pois, o acto de exclusdo da proposta que ser anulado (o que acarreta
obviamente a anulag¢do da adjudicacdo e do contrato de empreitada se ja celebrado —
pedidos i) e ii), alinea b) — art. 145° da peti¢do inicial) para que o juri dé cumprimento ao

citado art. 71°, n° 3 do CCP, pedindo os esclarecimentos que considere relevantes face a

28 Acérddo no processo n. 0487/18, prolatado pela 1* Secgdo do Supremo Tribunal Administrativo em
13/09/2018, sob a relatoria da juiza Teresa de Sousa.

106



“nota justificativa do prego proposto” apresentada, avaliando a proposta face aos
mesmos, admitindo ou excluindo a proposta conforme a consideracdo que fizer desses
esclarecimentos (cfr. art. 70, n° 2, al. e), 2 parte do CCP), seguindo-se os ulteriores
termos do procedimento, de acordo com as regras do concurso e do CCP aplicaveis.”

Interessante que ndo obstante o STA ter entendido que, de fato, a proposta
apresentada teria um prego “anormalmente baixo” a luz do que dispunham as regras do
concurso, compreendeu também que a mesma, por sua vez, ndo poderia ter sido
automaticamente excluida porque teria sido apresentada acompanhada de “Nota de
Justificativa do Preco Proposto”, o que demandaria da Comissao de Juri do Municipio de
Oliveira de Frades, antes de qualquer coisa, solicitar os cabiveis esclarecimentos para, s0
entdo, apresentar a devida fundamentacdo que a autorizaria a promover a referida exclusdo,
o que ndo o fez, consoante se observa do posicionamento daquele STA.

Nesse caso, primeiramente, hd de se avaliar que parte da discussao travada pesava
sobre o fato de se a pequena diferenca de dois céntimos de euro eram capazes de definir
quanto a efetiva exequibilidade financeira, ou ndo, da proposta apresentada, diante do
calculo aritmético simples que se realizou para se definir que o preco anormalmente baixo
daquele concurso seria equivalente a vigésima parte percentual do preco base definido no
programa do procedimento de adjudicagao.

Porém, outra parte da discussdo remanescia na andlise acerca da exclusdo
automatica da referida proposta no ambito do préprio procedimento de adjudicagdo, tendo
em vista sua natureza de preco anormalmente baixo — definida puramente com base em
critérios aritméticos.

E, ainda que o STA tenha compreendido pela natureza de pre¢co anormalmente
baixo da proposta apresentada no certame concursal, mesmo assim determinou que se
anulasse a decisdo de exclusdo automatica da citada proposta, ndo em razdao do prego nela
contido, mas simplesmente porque a solicitagdo de esclarecimentos acerca do referido
preco apresentada ndo fora efetivamente realizada, o que contraria a disposi¢do legal
contida na legislacdo aplicavel.

Ora, conforme pode se depreender da leitura do art. 71° do CCP, nomeadamente
dos numeros um e dois do dispositivo legal, competird & Administragdo Publica definir os
parametros para que os precos indicados em uma proposta venham a ser considerados

anormalmente baixos — tendo em vista os demais pregos apresentados no concurso —
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fundamentando a necessidade de fixa¢do desses parametros, designadamente com os
precos médios obtidos numa consulta preliminar ao mercado anteriormente realizada, além
de também lhe competir, por forga do art. 132°, n. 2 do mesmo Diploma Legal a
possibilidade de indicar no programa do concurso as situagdes em que o preco de uma
proposta pode ser considerado anormalmente baixo.

E de se notar a preocupagio do legislador em atribuir & Administragio Publica
providéncias para definir os parametros que deverdo ser utilizados com o objetivo de
visualizar os “limites de corte” que eventualmente necessitara utilizar numa tomada de
decisdo acerca da exclusdo de uma proposta de precos andmala.

Ora, essa atribuicdo legal evidentemente confere a entidade adjudicante a
obrigacdo de conhecer minimamente os valores aos quais estard vinculada no
procedimento de adjudicacdo por si conduzido, mesmo que a ideia acerca de tais
parametros financeiros seja oriunda exclusivamente da Consulta Preliminar ao Mercado
que venha realizar.

E, nesse caso, retornariamos a situag¢do descrita no capitulo 5 acima esposado, no
qual tratamos acerca da efetiva utilidade da mencionada ferramenta, mas também
ponderando quanto a sua eventual ineficicia em um ambiente mercadologico ja
contaminado por praticas anticoncorrenciais, ou pelo total desconhecimento sobre o efetivo
custo da contratacdo pretendida.

Desta forma, parece-nos evidente a necessidade de a Administragdo Publica se
dotar de conhecimento minimo acerca do real custo da contratagdo pretendida, de maneira
prévia a abertura do concurso publico, posto que somente assim estara efetivamente
resguardada para definir parametros financeiros condizentes com o que se espera da
contratacdo pretendida, realizando de forma muito mais segura suas atividades
administrativas acessorias na conducao do procedimento de adjudicacdo, inclusive em
relagdo a uma eventual andlise quanto a existéncia ou ndo de proposta anomala apresentada
no certame, que ndo seja baseada, tdo somente, num simples calculo aritmético em que um
ou dois céntimos de euro sejam o diferencial para se considerar uma proposta inexequivel,
consoante se observou no julgado acima apresentado — mesmo porque, racionalmente resta
evidente que tal diferenca ¢ irriséria do ponto de vista financeiro.

A conducdo de providéncias que visem melhor conhecer os verdadeiros limites

financeiros de uma determinada contratagdo pretendida acabam tendo o conddo nao s6 de
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auxiliar a propria Administracdo Publica na preparagdo de um procedimento de
adjudicacdo necessdrio, mas também de lhe permitir melhor indicar no programa do
concurso os limites financeiros a partir dos quais os pregos propostos poderdo ser
considerados anormalmente baixos — a luz do que dispde o art. 132°, n. 2 do CCP — e
assim, por conseguinte, evitar diversos problemas que lhe podem surgir no decorrer do
concurso, notadamente relativos a propostas de precos anormalmente baixos em geral
oriundas das dificuldades financeiras que os operadores econdmicos do mercado venham a
apresentar.

A execugdo de tais medidas administrativas preventivas, com vistas a uma melhor
fundamenta¢do de um procedimento de adjudicacdo economicamente saudavel a todas as
partes nele envolvidas, através da adogdo de estudos e metodologias diferenciadas de
or¢amentagdo de contratos publicos com bases e limites financeiros mais bem definidos,
pode permitir & Administragdo Publica prever o impacto que tal contratagdo causard no seu
orgcamento — erario publico — e também instar os operadores econdmicos a elaborarem
propostas de pregos dentro de uma realidade condizente com o servigo / produto a ser
fornecido, a luz daquilo que a propria entidade adjudicante ja previu, evitando assim as
margens de discricionariedade desse operador econdmico quanto a apresentacdo de uma
proposta de pregos irreal apenas com o intuito de seduzir a administragdo publica com
“precos baixos” para conquistar a qualquer custo o contrato em questdo™".

Além disso, esse conhecimento prévio acerca da expressao financeira aproximada
no contrato pretendido tende a verdadeiramente resguardar a entidade adjudicante quanto a
eventual necessidade de promover medidas de socorro a operadores econdomicos em
situagdo deficitaria, que, por sua pontual condi¢do financeira hipoteticamente desfavoravel,
acabam impondo & Administragio Publica riscos & continuidade de execugdo contratual®®,

consoante também ja esclarecido no capitulo 5 acima.

% Conforme Pedro Costa Gongalves. “Gestdo de contratos publicos...”. cit. pag. 5/49; e Joio Amaral e
Almeida. “As Propostas de prego...”. cit.. pag. 87/148.
% Conforme Pedro Costa Gongalves. “Gestdo de contratos publicos...”. cit.. p. 34.
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6.2 — Do auxilio interdisciplinar do Direito da Concorréncia junto a Contratacdo

Publica no combate aos vicios inerentes ao mercado

Diante desses muitos problemas que podem ser observados nos processos de
contratacdo publica, e cuja frequéncia de constatacdo parece aumentar diariamente, acaba
tornando-se necessaria a maior comunicacgdo entre diferentes sistema juridico-normativos
em busca de solugdes rapidas e objetivas que visem conferir maior seguranga juridica ndo
s6 a Administragdo Publica, mas também aos proprios operadores econdmicos do mercado.

E o caso, por exemplo, da interagio que ocorre entre o Direito da Contratagdo
Publica e o Direito da Concorréncia quando vicios tipicos do mercado passam a se tornar
comuns no ambito dos procedimentos de adjudicagdo. Aumentando a frequéncia com que
tais problemas passam a ser observados nesse ambiente, inevitdvel que um ramo do Direito
acabe buscando auxilio em outro ramo que, mais adaptado a lidar com certos disturbios,
demonstra uma capacidade mais concreta de apresentar solugdes praticas para cada caso.

Diante dessa necessidade cada dia mais constante, a interagdo entre ambos os
sistemas juridico-normativos vem ganhando maior relevo e aten¢do, notadamente nos
pontos de maior convergéncia entre eles, de onde se extrai regras e principios juridicos
comuns que permitem o auxilio mituo e complementar das normas para uma finalidade
especifica.

Ainda assim, a necessidade de, por vezes, um ramo do ordenamento juridico ter
que buscar auxilio nas regras de outro para trazer solu¢des aos impasses observados ndo ¢
tarefa facil ou simploria, eis que acaba demandando dos operadores do Direito e das
instituigdes publicas ou privadas envolvidas na controvérsia uma esfor¢o maior para o
alcance do objetivo pretendido, demandando também, por conseguinte, mais gastos.

Assim € que, ao nosso ver, o primeiro ponto de convergéncia entre o Direito da
Contratagdo Publica e o Direito da Concorréncia, que hé de ser observado com as devidas
cautelas, e que pode demonstrar a frequente interagdo que ocorre entres esses dois sistemas
normativos estd no proprio principio da concorréncia, talvez por ser uma norma

principioldgica de elevadissimo relevo em ambos os ordenamentos juridicos.
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Desta forma, forg¢oso repetir, consoante ja dito em momento anterior, que elevado
a condigdo de verdadeiro corolario da prépria contratagdo publica®’, o principio da
concorréncia traz consigo a ideia subjacente acerca dessa necessaria interacdo entre o
Direito da Concorréncia e o Direito da Contratacdo Publica — como sub-ramo do Direito
Administrativo. Se assim ndo fosse, maior sentido ndo faria que tal principio estivesse
expressamente previsto no CCP. A partir dai podemos avangar na demonstragdo de que
outros pontos de convergéncia também sdo observaveis em ambos os ramos do Direito.

Nesse sentido, segundo José Luis Gomes>*®, a relagio entre Direito da
Concorréncia e Direito Administrativo foi expressamente manifestada por David Gerber,
quando, em 1992, publicou no American Journal of Legal History o artigo “The origins of
European Competition Law in Fin-de-si¢cle Austria”, no qual constatava que a maioria das
varias legislagdes europeias acerca da concorréncia apresentava tragos comuns, em que 0
Direito da Concorréncia apresenta-se como um hibrido de direito publico e privado, que
evidenciava caracteristicas liberais e intervencionistas em simultaneo, e aplicava-se
segundo uma logica de Direito Administrativo (execucdo pela Administracdo Publica sob
controle judicial).

Na esfera dos ensinamentos acerca dessa interagdo juridico-normativa, Nuno
Cunha Rodrigues™ afirma que o Direito da Concorréncia e o Direito da Contratagio
Publica derivam de uma légica idéntica, a qual considera que contratos publicos celebrados
de harmonia com o principio da concorréncia e respeitando o direito da concorréncia
produzem beneficios para a economia e para a sociedade. E conclui afirmando que o
Direito da Contratagdo Publica constitui o proprio Direito da Concorréncia aplicado as
compras publicas, sendo, todavia, instrumental a politica de concorréncia relativamente a
outros objetivos, motivando afinidades com regras de contratagdo publica traduzidas em
principios comuns, como a liberdade de acesso, a ndo discriminagio e a transparéncia®".

Por outro lado, Pedro Gongalves™' ensina que a referenciagio da concorréncia
como um eixo em volta do qual se movimentam dois sistemas normativos demonstra que

estamos em face de um principio cardinal na ordem juridica, um verdadeiro principio

287 : s . ~
Expressamente disposto no rol dos principios a serem observados nos procedimentos de formacdo e

execugdo dos contratos publicos, conforme art. 1°-A, n. 1 do CCP;
% Conforme José Luis Caramelo Gomes. “Li¢ées de Direito...”. cit. Pag. 93.
¥ Nuno Cunha Rodrigues em “Contratacdo Piblica...”. cit. p. 326.
Y Nuno Cunha Rodrigues em “Contratacdo Piblica...”. cit. p. 327/328.
#! Conforme Pedro Costa Gongalves, “Direito dos Contratos...”. cit. pag. 138.
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geral de direito, aplicdvel a Administracdo nas relagdes de Direito Administrativo que
estabelece com os particulares, mas também aos particulares, nas relacdes de direito
privado que entre eles se desenrolam.

Frise-se que essa interacdao dos sistemas normativos nao se restringe tdo somente a
aplicacdo do principio da concorréncia — notadamente porque este se mostra com facetas
relativamente distintas em ambos os sistemas normativos>~. Ainda assim, cabe enfatizar
que esse relacionamento pode ser verdadeiramente observado com a concreta
aplicabilidade de tal principio — efetiva concorréncia — no mundo pratico, tanto da
concorréncia mercadologica observada no direito privado, quanto da concorréncia numa
contratacdo publica a que a Administracdo Publica d4 acesso aos operadores econdmicos
que possuem tal interesse.

Exemplo disso ¢ o que acontece quando a entidade adjudicante, ao aplicar o
principio da proporcionalidade no procedimento de adjudicagdo com fito de limitar
qualquer abuso de sua posicdo dominante, em verdade, busca enaltecer ndo s6 uma
evidente preocupacdo concorrencial no ambito da contratacdo publica, mas também o
efetivo respeito ao proprio Direito da Concorréncia, aferindo e reprimindo casos de “abuso
de posi¢do adjudicante””.

Assim ¢ que o Direito da Concorréncia e o Direito da Contratacdo Publica tem
sido desenvolvidos paralelamente, com influéncia reciproca mas sem, no entanto, excluir
as idiossincrasias proprias, sendo dois regimes compostos por conjuntos normativos
distintos, porém com objetivos paralelos — ainda que diferentes — ensejando uma relagdo
mais de convergéncia ou de cooperagio do que de divergéncia™*.

Esclareca-se que, ainda que o Direito da Contratagdo Publica busque salvaguardar
a satisfacdo dos interesses publicos subjacentes a um procedimento de adjudicacio que tem
por finalidade dar acesso a Administracdo Publica a um determinado servigo / produto do
qual necessite para o desenvolvimento de suas atividades, e que o Direito da Concorréncia,
por sua vez, objetive garantir o melhor equilibrio possivel nas relagdes mercadoldgicas,

certo ¢ que, se as regras minimas concorrenciais ndo forem observadas no procedimento

22 A respeito dessa distingdo, verificar Conforme Pedro Costa Gongalves, “Direito dos Contratos...”. cit.
2015. pag. 138.

3 Conforme Pedro Costa Gongalves. “Direito dos Contratos Piiblicos™. cit. 2018. pag. 368.

#* Conforme Nuno Cunha Rodrigues em “Contrata¢do Piiblica...”. cit. p. 329.
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concursal de adjudicagdo, efeitos negativos poderdo advir no dmbito da concorréncia que
se espera de qualquer processo de aquisi¢do realizado no mercado.

Noutro giro, evidente que situagdes hipotéticas podem ocorrer ensejando
curiosidades, notadamente na avaliagdo juridica que esses mesmos acontecimentos
poderiam receber de ambos os ramos do Direito aqui indicados.

E o que pode acontecer, por exemplo, quando, no ambito do Direito da
Contratagdo Publica — como sub-ramo do Direito Administrativo — sdo permitidos
eventuais episddios de concessdes publicas com concentragdo de empresas — seja em razao
da finalidade do procedimento de adjudicagdo em aprego, seja pela magnitude do referido
concurso publico. Avaliada tal circunstiancia estariamos diante de hipodtese fatica que
legitimaria a aceitagcdo dessa efetiva formatacdo de posi¢do dominante por parte do grupo
empresarial concentrado, configurando-se assim a legalidade de tal pratica.

Entretanto, essa mesma situacdo, quando analisada a luz do Direito da
Concorréncia, € no ambiente de um mercado comum, poderia representar, de fato, conduta
evidentemente anticompetitiva, a qual poderia, inclusive, macular o proprio mercado em
que ocorresse.

Esse exemplo pratico apenas se destina a demonstrar como uma mesma conjungao
fatica pode ensejar uma divergéncia de logica juridica observéavel por ramos distintos do
Direito, mas que ha de ser avaliada tendo como pano de fundo o ambiente e a forma como
se dao, podendo entdo haver uma interagdo desses sistemas normativos para solucionar o
problema real que surgira a partir da ocorréncia de fatos até entdo juridicamente
controversos.

Assim, parece evidente que, apesar de se auxiliarem de maneira complementar,
esse auxilio ha de se dar através de uma verdadeira interacao de entendimentos normativos
para se alcancar uma solu¢do para determinada problematica observada. E ¢ justamente
essa interagdo de entendimentos que nem sempre se da de forma fleumatica, ou totalmente
associada, denotando-se dai as dificuldades que muitas vezes se depreende da necessidade
de se buscar um denominador comum de entendimentos entre distintos ramos do Direito
acerca de uma mesma situacao.

Frise-se que essa divergéncia de logica juridica que pode ser observada no mundo

pratico de distintos ramos do Direito — nomeadamente no Direito da Concorréncia e no
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Direito Administrativo — foi objeto de manifestagio de Jos¢ Luis Gomes®” quando, ao
tecer comentdrios acerca dos estudos realizados em 1894 pelo professor de Direito em
Viena, Adolf Menzel, acerca da analise dos cartéis e suas consequéncias para os mercados,
aponta quanto ao entendimento daquele jurista de que nem todos os cartéis eram
efetivamente nocivos ao mercado, ja que alguns teriam efeitos benéficos, pelo que se
tornava necessario legislar numa logica de Direito Administrativo, rompendo com as
solugdes de Direito Privado ou criminal, para impedir os efeitos nocivos dos cartéis sem
perder os beneficios que lhes poderiam ser atribuidos do ponto de vista do interesse
coletivo.

Dai que, ainda que ambos os regimes juridicos possam caminhar alinhados
paralelamente, e at¢ mesmo convergir para relacionarem-se mutuamente em situagdes
especificas — principalmente o Direito da Concorréncia auxiliando diretamente o Direito da
Contratagdo Publica — eventuais distingdes de concepcao hio de ser observadas no mundo
pratico do ambiente em que ocorrem e em que sdo avaliadas. De qualquer forma, a
interagdo de ambos os sistemas normativos acaba ocorrendo, seja de maneira natural, seja
de maneira forcosa, mas ambos com a finalidade precipua de sempre solucionarem
situagdes que, a priori, configuram-se como fatos antijuridicos no dmbito desses mesmos
ordenamentos.

Ainda acerca das distingdes entre ambos os ramos do Direito aqui estudados, e
que podem impactar diretamente no ambiente da Contratacdo Publica, porém sob outro
ponto de vista, ¢ possivel ainda indicar que, enquanto o Direito da Contratacdo Publica
atua de forma ex ante — ja que por suas regras tem por objetivo conformar a atuacdo das
entidades adjudicantes através de um sistema normativo especifico e complexo — o Direito
da Concorréncia, por sua vez, intervém usualmente de maneira ex post, assumindo uma
natureza mais repressiva, pouco compativel com a légica do Direito da Contratagdo
Piblica®”®,

Ainda assim, o Direito da Contratagdo Publica e o Direito da Concorréncia, nao
sendo sucedancos, constituem ramos do direito intrinsecamente conexos ¢
complementares, exigindo cada um desses ramos uma aplicacdo concomitante sistematica,

eis que nem as regras sobre contratagcdo publica, pura e simplesmente, defendem, de forma

%3 José Luis Caramelo Gomes. “Licées de Direito...”. cit. Pag. 95.

% Conforme esclarece Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagéo Piblica...”. cit. p. 331.
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eficiente, a concorréncia nos contratos publicos, nem o direito da concorréncia
isoladamente permite acautelar a concorréncia nos contratos piblicos®”’.

Nao fosse assim, sentido maior ndo faria para que o proprio CCP manifestasse sua
preocupacdo de maior relevo em relacdo a concorréncia esperada num procedimento
concursal de adjudica¢do, ao ponto de determinar, expressamente, & Administracdo Publica
que promova a devida comunicagdo a Autoridade da Concorréncia quando constatar
indicios de praticas restritivas da concorréncia ao analisar as propostas de um
procedimento de contratagdo publica®”®.

Entretanto, inquestionavel que tal obrigagdo imposta a entidade publica traz como
consequéncia inevitavel um certo transtorno a maquina publica, eis que demandara de
outros o6rgdos providéncias para corrigir um disturbio observado no mercado da
contratacdo publica, o que, por si, traz subjacente a ideia de um efetivo gasto publico para
que esse disturbio seja, de fato, avaliado e reparado.

Dai que a propria interagdo de ambos os ramos do Direito, quando necesséria para
ajustar uma determinada situagdo fatica a legalidade que dela se espera acaba mostrando-se
uma consequéncia custosa para a Administragcdo Publica, porquanto pode demandar uma
movimentagdo maior da maquina publica para se atingir o objetivo.

Assim, evitar essas situacdes hipotéticas que podem ocasionar divergéncias
juridicas que demandem um movimento maior da maquina publica ¢ medida que se impde
a propria Administragdo Publica em respeito ao principio da eficiéncia administrativa,
motivo pelo qual a adocdo de diligéncias no sentido de melhor planejar e preparar o
procedimento de adjudicacdo com bases financeiras mais fidedignas a realidade da
contratacdo pretendida, através de uma apuragdo mais precisa do preco base a ser indicado
no caderno de encargos, ¢ providéncia for¢osa para que, de forma eficiente, a entidade
adjudicante — como parte da maquina publica — alcance a eficacia do procedimento por ela

pretendido.

*7 Conforme esclarece Nuno Cunha Rodrigues em “Contratagéo Piblica...”. cit. p. 331.
28 Conforme art. 70°, n. 4 do CCP.
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6.3 — A necessidade de interferéncia de outros orgdos publicos numa contratacdo

publica maculada por prdtica anticoncorrencial

Frise-se que a supracitada comunicacdo a Autoridade da Concorréncia
estabelecida pela Legislagdo de contratos publicos ndo ¢ merca faculdade conferida ao ente
publico em razdo de um capricho do legislador. A obrigatoriedade da medida ¢é patente
quando analisado o comando do dispositivo legal que inquestionavelmente conduz a
entidade adjudicante a um dever de agir, cujo objetivo maior ¢ justamente noticiar a
autoridade publica competente acerca da ocorréncia de fatos que tendem a prejudicar o
mercado — ainda que apenas o da contratagdo publica num primeiro momento.

Assim, fica muito evidente que a cautela legislativa com a concorréncia no
ambiente da contratacdo publica extrapola a esfera de aplicagdo tedrica do principio,
revelando uma necessidade pratica de efetivamente dar-lhe o devido relevo nos
procedimentos de adjudicagdo conduzidos pelas entidades adjudicantes.

Eventos desta natureza — praticas anticoncorrenciais no mercado da contratacio
publica — t€ém o potencial de trazerem consigo efetivos riscos de prejuizos num ambiente
de selecdo concorrencial que objetive uma sauddvel competicdo inerente a um
procedimento concursal com a possibilidade de promog¢ao de uma contratagdo que se paute
pela fidedigna observancia ao principio do interesse publico financeiro subjacente ao
procedimento em si*”’. Dai que se imponha a Administragdo Publica a adogdo de medidas
administrativas com vistas a prevenc¢do de novas ilicitudes do tipo, através da comunicagdo
do fato a Autoridade da Concorréncia, responsavel por regular e fiscalizar as atividades no
setor’ "’

Cumpre esclarecer que a Autoridade da Concorréncia, em Portugal, tem a fungao
de fiscalizar e aplicar o Direito da Concorréncia conforme estabelecia o Decreto-Lei
10/2003, de 18 de janeiro, posteriormente revogado por for¢ca do Decreto-Lei n. 125/2014,
de 18 de agosto, atualmente em vigor.

Dentre suas atribui¢des principais, compete-lhe (i) os poderes regulamentares —
que traduzem-se na faculdade de aprovar ou propor a aprovacdo de regulamentos,

recomendacdes e diretivas genéricas e codigos de conduta e manuais de boas praticas de

% Conforme Pedro Costa Gongalves, “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 29.
3% Conforme Pedro Costa Gongalves, “Direito dos Contratos...”. cit. 2015. pag. 578.

116



empresas ou associacdes de empresas; (i) os poderes de supervisdo — traduzidos na
faculdade de proceder a realizacdo de inquéritos, inspecdes ou auditorias, instrugio e
decisdo de procedimentos administrativos relativos a compatibilidade de acordos ou
categorias de acordos entre empresas com as regras da concorréncia e instrug¢do e decisdo
de procedimentos administrativos respeitantes a operagdes de concentracdo de empresas; e
(i) os poderes sancionatorios — traduzidos na faculdade de identificar e investigar as
praticas suscetiveis de infringir a legislagdo da concorréncia nacional e comunitaria,
proceder a instruc¢do e decidir sobre os respectivos processos, aplicando, se for o caso, as
sangdes previstas na lei e adotando medidas cautelares, quando necessario™".

Ainda que assumamos o risco de sermos repetitivos, vale aqui tragar breve
observacao acerca de dois dos poderes especificos da Autoridade da Concorréncia acima
indicados, quais sejam os poderes de supervisdo e os sancionatérios. Isto porque, a luz do
Direito da Contratacdo Publica, consoante exposto no item 6.2 acima, tais poderes sdo
justamente aqueles que deverdo ser exercidos pela autoridade publica da concorréncia para
avaliar a eventual ocorréncia de pratica anticompetitiva no ambito de um procedimento de
adjudicacdo, cabendo-lhe, em ultimo caso, proceder a aplicagdo de sanc¢des aos infratores,
caso reste efetivamente comprovada a conducdo de praticas anticoncorrenciais em
procedimentos de contratagdo publica.

Tal fato, por si, apenas refor¢a a ideia de interacdo entre os distintos sistemas
normativos — Direito da Concorréncia ¢ Direito da Contratagdo Publica — num ambiente de
contratacdo cujo objetivo maior € a prossecucdo do interesse publico, que possa
eventualmente vir a ser maculado por operadores econdmicos mal intencionados.

Sendo a Autoridade da Concorréncia uma pessoa coletiva de direito publico®®,
portanto de natureza institucional, dotada de patrimonio e de autonomia administrativa e
financeira®”, trata-se de verdadeiro 6rgio publico que, considerado entidade administrativa
independente que, ainda assim, faz parte do grande corpo publico-administrativo Estatal,
com atribuic¢des e estrutura proprias.

Ora, se levarmos tal fato em consideracdo, e também o fato de que um

determinado ente publico, ao constatar indicios de praticas anticoncorrenciais conduzidas

! Conforme José Luis Caramelo Gomes. “Li¢des de Direito...”. cit. Pag. 227/228.
392 Conforme art. 3°, n. 1 da LQER.
3 Conforme ensina José Luis Caramelo Gomes. “Li¢ées de Direito...”. cit. Pag. 225.
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no ambito de um procedimento de adjudicagdo, por forca de norma legal®® deve
comunicar o caso a outro 6rgdo publico — Autoridade da Concorréncia — para que este
possa apurar a efetiva ocorréncia de tal suspeita, evidentemente que estaremos diante de
uma hipotese em que a Administragdo Publica deve agir por meios proprios, buscando
proteger seus especificos interesses — além de efetivamente proteger o mercado — mesmo
quando atentados contra instituicdo distinta, mas que também pertenca a sua
macroestrutura.

Por 6bvio que, num caso como esse, conforme ja antecipado no item acima, para
executar suas tarefas havera a autoridade publica da concorréncia de também promover
gastos financeiros para permitir que sua maquina administrativa realize as atividades que
lhe competem — também por forca de lei — para, s6 entdo, identificar se, de fato, houve ou
ndo ato atentatdrio ao regime concorrencial que se espera de um procedimento de
adjudicacdo manejado pela Administracdo Publica para perseguir o interesse publico
maior.

Ora, havendo a necessidade de promocdo de novos gastos publicos para apurar a
existéncia, ou ndo, de hipotese de tentativa de frustracdo do regime concorrencial numa
contratagao publica, logicamente que estard a Administracdo Publica compelida a executar
duplamente despesas financeiras que poderiam ser evitadas se outras medidas pudessem
ser adotadas pelos outros entes publicos — também pertencentes a estrutura macro publico-
administrativa — ainda na fase de preparacdo dos procedimentos de adjudicacdo que
promovem, e que poderiam obstaculizar a ado¢do de certas praticas anticoncorrenciais
mais comumente observadas no ambito das contrata¢des publicas.

Assim, entendemos que a ado¢do de procedimentos, por parte da entidade
adjudicante, com vistas a melhor conhecer e mensurar mais realisticamente os gastos
necessarios a uma determinada contratagdo publica por si pretendida € providéncia que se
impde — ou que deveria se impor — 3 Administragdo Publica em respeitos aos principios
financeiro-administrativos inerentes a um procedimento de adjudicagdo, objetivando evitar
gastos desnecessarios e despropositados que poderdao advir de uma contratacdo publica mal
planejada, em que operadores econdomicos do mercado possam intentar medidas
objetivando aumentar seus lucros a despeito do impacto que tais condutas efetivamente

venham a ocasionar aos cofres publicos.

39 Conforme art. 70°, n. 4 do CCP.
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CAPITULO 7 - OS AVANCOS DO DIREITO DA CONTRATACAO PUBLICA
BRASILEIRO EM ATENDIMENTO A NECESSIDADE DE MAIOR CONTROLE
FINANCEIRO NOS PROCEDIMENTOS DE LICITACAO

Diante das grandes dificuldades de se promover saudadveis procedimentos de
contratacdo publica do ponto de vista financeiro, justamente em func¢do dos vicios
mercadoldgicos acima indicados, foram necessarios avangos no Direito Administrativo
brasileiro com vistas a tentar reduzir os impactos que tais vicissitudes causam as entidades
publicas, e, por conseguinte, aos cofres publicos.

Registre-se que o ordenamento juridico brasileiro ja previa na Lei de Licitagdes
disposigdes legais®®® acerca da necessidade de os precos a serem propostos na contratagio
publica pretendida estarem atinentes aqueles efetivamente praticados no mercado, o que
somente pode ser apurado por meio da competente pesquisa de precos.

Em perfeita consondncia com a legislacdo, também a doutrina brasileira indica
pela necessidade de uma efetiva pesquisa feita no mercado de maneira que a
Administragdo Publica possa ter conhecimento quanto a realidade dos valores
mercadoldgicos praticados para determinado tipo de contratagdo pretendida, evitando
assim incompatibilidades entre aquilo que verdadeiramente apura nas diligéncias por si
realizadas nesse sentido, € nas propostas, muitas vezes dispares, que sdo avaliadas quando
da tramitagio do procedimento de licitagio’”.

A respeito disso Flavio Amaral Garcia®” esclarece que até a presente data ndo ha
qualquer disciplina legal sobre o tema, ficando a matéria a critério de cada 6rgdo ou
entidade, sendo de suma importancia tal regramento a luz da relevancia que esta questdo
possui no ambito dos procedimentos de licitagdo brasileiros, o que torna recomendavel que
a disciplina sobre a pesquisa de precos seja objeto de regramento em cada entidade,
determinando os parametros aceitaveis e apontando uma dire¢@o uniforme e segura para os

servidores responsaveis por esta tarefa.

303 Artigo 15, V, e §1°, e artigo 43, IV, ambos da Lei n. 8.666/93.

3% Conforme José dos Santos Carvalho Filho. “Manual de Direito...”. cit. pag. 192; e Flavio Amaral Garcia,
“Licitagbes e Contratos Administrativos — Casos e Polémicas”. 5° Edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2018,
pag. 194.

%7 Flavio Amaral Garcia, “Licitacées e Contratos...”. cit. pag. 194.

119



Por seu turno, do ponto de vista da responsabilizacio por eventuais danos
causados ao erario em razio de procedimentos de contratagio mal conduzidos®, a
pesquisa de precos configura-se verdadeiro “instrumento de defesa” ndo s6 aos cofres
publicos, mas principalmente aos agentes publicos que atuam em tais processos, €is que,
consoante ensina Maria Sylvia Di Pietro’®, a compra de bens por pregos superiores aos de
mercado caracteriza uma das hipdteses de nulidade que enseja propositura de agdo
popular’’®, além de poder ensejar responsabilidade solidaria do fornecedor do bem e do
agente publico responsavel pela contratagdo indevida®''.

Portanto, evidente que a utilizacdo de uma boa pesquisa de mercado pelos agentes
publicos responsdveis pela condu¢do de um processo de contratacdo publica, além de
beneficiar as financas publicas, ainda confere respaldo a legalidade da atuagdo do referido
agente, além da legalidade do procedimento em si.

Ainda assim, as diligéncias realizadas pelas entidades adjudicantes brasileiras
nesse sentido, apenas com fundamento nas disposi¢cdes legais expressas na Lei de
Licitacdes brasileira, ndo s3o suficientemente satisfatorias no que tange ao efetivo
apuramento do real valor mercadologico para determinadas contratagdes. Nao s6 em razdo
de eventuais interesses escusos dos operadores econOmicos em inflacionar o valor

2 a ser apontado no Projeto Basico / Termo de Referéncia’”® que da fundamento

estimado’
ao procedimento de Licitagdo em si, mas também em funcdo da frequente auséncia de
respostas por parte destes mesmos operadores que, muitas vezes conluiados, adotam tal
postura no intuito de dificultar a Administracio Publica a obten¢do de elementos
suficientes que lhe permita enxergar a realidade de precos do mercado, dando assim inicio

a procedimentos de contratacdo financeiramente infundados e frageis.

3% Nesse ambito, Flavio Amaral Garcia defende que alguns pardmetros devem ser considerados para fins de

apuracdo de responsabilidade dos agentes publicos que atuam nas licitagdes e na gestdo dos contratos

administrativo, conforme Flavio Amaral Garcia, “Licitagées e Contratos...”. cit. pag. 201.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro. “Direito Administrativo”. cit. pag. 482.

319 Conforme dispde o artigo 4°, V, “b” da Lei n. 4.717/65, legislagio que regula a A¢io Popular no Brasil.

' Conforme dispde o artigo 25, §2° da Lei n. 8/666/93. Nesse sentido vale apontar que, ndo obstante o
referido dispositivo legal indicar a responsabilizagdo no caso especifico de prejuizos causados ao erario
em razdo de aquisi¢do de bens com sobrepreco através inexigibilidade de licitagdo, a responsabilizagdo
por danos ao erario publico ainda é prevista em outros dispositivos da propria Lei n. 8.666/93, tais como:
artigo 7°, §6°; artigo 14; artigo 59, Paragrafo Unico; e artigo 82; eis que, conforme entendimento extraido
do proprio artigo 37, §§4° e 5° da Constituigdo Federal brasileira de 1988, a responsabilizagdo pelo
ressarcimento de prejuizos causados ao erario publico se da de forma imprescritivel.

312 A nomenclatura aqui utilizada tem a exata conota¢io do que seria o instituto do Prego Base previsto no
Codigo dos Contratos Publicos portugués.

1 As nomenclaturas aqui utilizadas tém a exata conotagdo do que seria o instituto do Caderno de Encargos
previsto no Coédigo dos Contratos Publicos portugués.
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Flavio Amaral’'* corrobora tal assertiva, esclarecendo que a pesquisa de precos
junto aos fornecedores de mercado revela-se ndo raro como mecanismo infrutifero para
aferir o real preco de mercado do bem ou dos servigos, porquanto ¢ muito comum que as
sociedades empresarias manipulem esses valores no momento da cotacdo, podendo tal
pratica configurar-se como abuso de poder econdmico, caso venha a ser demonstrada
inten¢do de fraudar e manipular os precos na licitacdo. O Professor ainda registra que, por
vezes, estes operadores do mercado ndo se sentem confortaveis em abrir seus precos ainda
no momento preliminar da licitagdo, o que acaba dificultando a obten¢do das referidas
cotagdes para o alcance da média de precos que deve fundamentar o valor estimado da
contratagﬁo3 b,

Por outro lado, o grande nimero de casos de corrup¢do e malversacdo da coisa
publica que sistemicamente assola o ambiente da Administragdo Publica brasileira talvez
tenha sido o outro importante motivador para que as instituigdes publicas de controle
interno e externo, e outras que também compdem a estrutura organizacional da grande
maquina publica brasileira com fungdes de auxilio na execugdo e fiscalizagdo das
atividades publico-administrativas buscassem — ou ao menos tentassem — solugdes
juridicas com objetivo de combater condutas reprovaveis no setor publico, através da
promoc¢do de medidas de cunho juridico-administrativo que freiem ou obstaculizem tais
praticas.

Assim, em razdo de todas essas dificuldades diariamente observadas nos ultimos
anos, o ordenamento juridico brasileiro — a0 menos na seara do Direito Publico —
vislumbrou a necessidade de avangar em relacdo a referida defasagem de normas
procedimentais para a realizagdo de determinadas atividades por parte da Administragdo
Publica, notadamente as pesquisas de precos nos processos licitatorios, permitindo a
criagdo de regras de natureza administrativa que visam auxiliar as entidades publicas no
fiel e efetivo cumprimento da lei, norteada pela necessidade de primordial atendimento ao

interesse publico.

314
315

Flavio Amaral Garcia, “Licitagées e Contratos...”. cit. pag. 194/195.
Flavio Amaral Garcia, “Licitagées e Contratos...”. cit. pag. 194/195.
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7.1 — Da participacdo do Tribunal de Contas da Unido brasileiro na busca pelo

melhor controle financeiro nos procedimentos de licitagcdo

Mas essa medida ndo poderia partir tdo somente das proprias entidades publicas,
eis que, ainda que dotadas de autonomia administrativa — e muitas vezes financeira — ndo
detém competéncia para “legislar” na criacdo de regras proprias que vinculem os
interessados, ao risco de ferirem um dos principios motrizes do Direito Publico: a
legalidade.

Assim, coube aos Orgdos federais de controle brasileiros, na esteira dos
respectivos procedimentos de auditoria de suas competéncias, mapearem o maior ambito
de ocorréncia de irregularidades nos procedimentos de contratagdao publica instaurados na
esfera federal da Administragdo Publica para, a partir de entdo, promoverem
recomendacdes aos demais entes da maquina publica no sentido de promoverem esforcos
conjuntos para dotar as entidades publicas federais de maior capacidade de controle e
gestdo dos riscos interna corporis, com objetivo de combater, ou a0 menos reduzir os
casos de irregularidades administrativas que, por consequéncia ldgica, ensejam ambientes
favoraveis ao cometimento de ilicitos.

Tal como Portugal, o Brasil também possui suas Cortes de Contas, estas
responsaveis, em geral, por realizar o controle externo das contas publicas, em auxilio ao
poder legislativo da esfera estrutural federativa a que se encontram vinculadas®'®.

Distin¢gdo maior entre Brasil e Portugal nesse ambito, todavia, diz respeito ao fato
de, tratando-se o Brasil de uma Republica Federativa, possui entes federativos de
diferentes esferas publicas: federais, estaduais e municipais. Tal organizacdo estrutural
reflete-se, também, na existéncia de uma Corte de Contas especifica a cada um dos trés
niveis federativos brasileiros.

Nesse sentido, e tomando aqui por base a experiéncia pratica de anos de trabalho
junto a administracdo publica federal, por questdes objetivas trataremos exclusivamente da
Corte de Contas Federal brasileira, ou seja, Tribunal de Contas da Unido — que possui as
mesmas competéncias basicas do Tribunal de Contas portugués — de maneira a demonstrar

como este importante 6rgao de controle conseguiu caminhar bem perante o escorregadio e

316 Conforme entendimento extraido da leitura combinada dos artigos 71 e 75, ambos da Constituigio da
Republica Federativa do Brasil de 1988.
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tortuoso ambiente da contratacdo publica na esfera federal da Administragdo Publica
brasileira.

Em razdo do processo de Representagdo n. TC 006.156/2011-8 proposto pela ja
extinta Secretaria de Planejamento e Procedimentos da propria Corte de Contas, o TCU,
juntamente com o Ministério do Planejamento brasileiro, a Advocacia-Geral da Unido —
AGU, o Ministério da Fazenda brasileiro, o Tribunal de Contas do Estado de Sao Paulo e o
Ministério Publico Federal constituiram entdo um grupo de estudos para discutirem
questdes relacionadas aos procedimentos licitatorios, a gestdo dos contratos firmados pela
Administragdo Publica e o encerramento destes mesmos contratos, usando como elemento
norteador dos estudos os contratos de prestacdo de servicos de natureza continua que eram
formalizados pela Administragdo Publica Federal e os operadores econdomicos privados.

Cabe esclarecer que, ainda que num primeiro momento, ao que parece, a principal
razdo para a constituicdo de tal grupo de estudos tenha se devido as dificuldades de
fiscalizagdo e controle de contratos de prestacdo de servicos com fornecimento de mao-de-
obra com dedica¢do exclusiva ao 6rgao publico contratante, notadamente no encerramento
do pacto — quando da necessidade de comprovacdo do cumprimento das obrigacdes
trabalhistas e previdencidrias do operador economico entdo contratado juntos aos
funcionarios cedidos 3 Administragdo Publica®’ — no decorrer dos trabalhos observou-se a
efetiva necessidade de recomendagdes de natureza geral nos procedimentos prévios de
formag¢do de contratos — licitagdo — e posteriores — fiscalizagdo — tendo em vista as
inimeras irregularidades passiveis de ocorrer, e a quantidade de pontos frageis existentes
na gestdo dos contratos.

Desta feita, o referido grupo de estudos elaborou relatério minucioso explorando
cada ponto vulneravel do procedimento de licitagdo — desde a documentacdo exigida no
procedimento, até a real capacidade demonstrada por cada um dos proponentes no
procedimento — bem como cada dificuldade observada pela Administracdo Publica para
conseguir promover uma fiscalizacdo eficiente e eficaz, condizente com a realidade do

contrato fiscalizado.

7 Importante esclarecer que no Brasil a Administragdo Publica pode ser responsabilizada subsidiariamente

em relagdo as obrigagdes trabalhistas, bem como solidariamente em relag@o as obrigagdes previdenciarias
do empregador terceirizado para com os seus funcionarios contratados e¢ cedidos & Administragdo Publica
para a prestagdo de servigos em regime de dedicagdo exclusiva, consoante disposto no artigo 71, §1° da
Lei n. 8666/93 em interpretagdo conjunta com a Sumula n. 331 do Tribunal Superior do Trabalho
brasileiro e Acorddo no Recurso Extraordinario n. 760.931/DF, de 30/03/2017, proferido pelo Supremo
Tribunal Federal brasileiro; e artigo 71, §2° da Lei n. 8.666/93, respectivamente.
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Nao obstante a importancia da integralidade do relatorio elaborado pelo citado
Grupo de Estudos, para efeitos de sua andlise no ambito do Direito Financeiro-
Administrativo limitar-nos-emos a avaliar o ponto de maior interesse daquele relatorio para
o trabalho aqui desenvolvido, qual seja, a questdo da orcamentagdo do contrato pretendido
pela Administracdo Publica, ndo somente quando da prepara¢do para o procedimento de
licitagdo necessdrio ao atendimento do interesse publico, mas também quando da
prorrogacdo dos mesmos contratos, apos ja formalizados.

Nesse sentido, segundo o relatorio do proprio TCU — elaborado com fundamento
no relatério do citado grupo de estudos — alguns elementos que compdem a planilha de
custos do servigo prestado, e que servem de base na or¢amentagio do servi¢o’'® devem ser
muito bem analisados quando da fiscalizacdo da execucdo contratual, de maneira que a
Administragdo Publica pague apenas por aquilo que efetivamente foi realizado. E, dentre
tais elementos, alguns representam maior, outros menor impacto no custo total final do
contrato fiscalizado.

Ainda segundo o TCU, a andlise do impacto financeiro de tais elementos deve ser
ponderada e sopesada na oportunidade da prorrogacdo do contrato administrativo, de
maneira que se verifique a real necessidade de eventual nova promocao de pesquisa de
pregos junto ao mercado’'’ para se apurar se o prego do contrato ja firmado continua, ou
ndo, sendo vantajoso 2 Administracdo Publica, o que, por sua vez, a depender do elemento
de composi¢do da planilha de custos que estejamos tratando, pode demandar demasiado
tempo e até recursos da propria estrutura publico-administrativa para ser avaliado.

Assim, o TCU, ao julgar aquele processo de representagdo, exarou o acérdao n.
1.214/2013 — TCU - Plenario, de 22 de maio de 2013, indicando n3o apenas parametros,
mas também metodologias procedimentais a serem adotadas pela Administracdo Publica
Federal para que se efetue uma melhor fiscalizacdo nos contratos administrativos ja
firmados, o que pode trazer maior celeridade no procedimento de prorrogacao contratual

que eventualmente venha a ser pretendido.

*1¥ Conforme dispde o artigo 7°, §2°, IT da Lei n. 8.666/93.

0 artigo 30, §2° da Instru¢do Normativa SLTI/MPOG n. 2/2008 — norma regulamentadora dos
procedimentos de contratagdo e fiscalizacdo da execugdo contratual no ambito da Administragdo Publica
Federal brasileira — hoje ja revogada e substituida pela IN SLTI/MPOG n. 05/2017, estabelecia a
necessidade de realizagdo de pesquisa de pregos junto ao mercado quando da oportunidade de cada
prorrogacdo contratual, objetivando conferir & Administragdo Publica Federal a nocdo quanto a
manutencdo da vantajosidade na contratagdo precedida que se pretenda dar continuidade.
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Por outro lado, ao agraciar a Administragdo Publica com tais orientagdes, a Corte
de Contas acabou permitindo a possibilidade de se pensar na utilizagdo dessa mesma
didatica de auditoria de fiscalizacdo dos contratos ja firmados também no momento de
preparacdo das novas contratacdes que venham a ser realizadas pelas entidades publicas, ja
que munidas de informacdes e capacidade de avaliagdo prévia acerca dos elementos
financeiros que devem compor a planilha de custos para a prestagdo de determinado
servigo / aquisicdo de determinado bem, passam a ter condi¢cdes de antever as despesas
com as quais necessariamente precisardo arcar para ter a prestacdo contratual pretendida.

Mas ndo foi s6. A partir de tal julgamento, foi também conferido as entidades da
Administragdo Publica Federal brasileira a seguranca juridica necessaria para se promover
prorrogacdes de contratos administrativos sem a necessidade de realizacdo de novas
pesquisas de precos — o que até entdo era uma exigéncia de norma regulamentadora — cuja
finalidade unica e exclusiva seria a demonstragdo da manutencdo da vantajosidade
econdmica na continuidade da contratagdo a ser prorrogada, desde que determinadas
condigdes ja estivessem previstas no Edital de Licitagdo, e também no corpo do proprio
contrato administrativo.

Restou evidenciado no julgamento, portanto, que se uma boa pesquisa de pregos
junto ao mercado fosse bem conduzida pela entidade publica licitante no momento de
preparacdo da licitagdo, com comprovada vantajosidade econdmica na contratacdo dos
valores apurados em diligéncias realizadas previamente a elaboracdo do Edital de
Licitagdo, essa vantajosidade poderia ser automaticamente mantida nos momentos
subsequentes de prorrogacdo contratual, desde que pré-estabelecidas no proprio contrato
determinadas condigdes de reajustamento de pregos, sendo assim dispensadas novas
pesquisas quando das pretendidas prorrogagdes contratuais.

Ocorre que, em razdo de todas as recomendagdes’’ expedidas pela Corte de

Contas da Unido ao Ministério do Planejamento brasileiro em razdo do julgamento da

320 Acerca das ditas “recomendagdes” se mostra importante uma analise mais acurada acerca de sua natureza
juridica, tendo em vista os potenciais efeitos que causa, e as consequéncias de sua inobservancia, o que
denota tratar-se de “um corolario do exercicio de uma fungdo de controlo com igual dignidade de um ato
de natureza jurisdicional — apenas de ndo o ser — e, por ventura, com exigéncias acrescidas, resultantes
do proprio quadro legal que lhe é aplicavel, sendo ainda uma forma util e exigente do exercicio do
controlo, nas perspectivas de quem controla e de quem é controlado, com todos os efeitos positivos para
os beneficiarios — cidaddos, mdxime, os cidaddos contribuintes”, consoante as palavras de José F. F.
Tavares. “Reflexdes sobre o conceito, a natureza e o regime das recomendagoes do Tribunal de Contas”
em Estudos em Homenagem a Cunha Rodrigues, Vol. II. Coimbra: Coimbra Editora. 2001, pag. 717/739
(p- 734).
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citada representacdo, a Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagdo daquele
Ministério ndo apenas se viu obrigada a promover alteragdes em sua norma
regulamentadora anteriormente expedida para auxiliar as entidades publicas federais em
seus procedimentos de preparagido de formagio de contratos®>, e fiscalizagdo de execugdo
contratual, como também instada a elaborar outra nova norma’’’, de mesma natureza
regulamentar, que trouxesse em seu Amago regras mais consistentes acerca da metodologia
de realizacdo dessa mesma pesquisa de pregos junto ao mercado, de forma que a seguranca
juridica almejada pelo TCU quanto a dispensa de novas pesquisas mercadologicas quando
das prorrogagdes contratuais fosse realmente percebida, com a efetiva manutencdo da
vantajosidade dos precos anteriormente pesquisados para a formacgdo do contrato que se
pretenda dar continuidade.

Por sua vez, considerando este mesmo contexto de instituicdes que promovem
recomendacdes e orientagdes que visem auxiliar as entidades publicas na conducao de seus
procedimentos de adjudicagdo, se faz imperioso destacar que a Europa também conta com
a participagdo ativa de importante instituicdo que se debruga sobre o assunto Contrata¢des
Publicas, institui¢do essa constituida e composta através da participagdo de uma série de
paises membros — e também outros participantes — que trabalha para dotd-los de
conhecimentos, tecnologias e capacidade para solucionar seus problemas internos em
busca de desenvolvimento econdmico e social. Trata-se da OCDE — Organiza¢do para
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico.

Por se tratar de organizacdo internacional existente hd cerca de sessenta anos, e
que atua junto aos governos, formadores de politicas e cidaddos, trabalha no
desenvolvimento e estabelecimento de normas internacionais, na busca de solugdes
baseadas em evidéncias para uma série de desafios sociais, economicos e ambientais,
melhorando o desempenho econdmico e criando empregos, promovendo conhecimentos
exclusivos para dados e andlises, troca de experiéncias, compartilhamento de praticas
recomendadas e aconselhamento sobre politicas publicas e defini¢io de padrdes globais®*.

Nesse sentido, a OCDE nos ultimos tempos vem aperfeigoando metodologias

proprias de boas praticas no ambito das contratagdes publicas, com vistas a melhorar a

32! Norma que sera melhor esclarecida no item 6.2.

322 Norma que sera melhor esclarecida no item 6.2.

323 Atualmente a organizagdo, com sede em Paris, conta com cerca de trinta e seis paises membros efetivos,
apesar de manter contato com muitos outros espalhados por quase todo o mundo, conforme informagdes
disponiveis em https://www.oecd.org/about/.
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performance dos paises membros nas aquisicdes publicas por eles realizadas. Assim

desenvolveu a metodologia MAPS***

, ja usada em mais de sessenta paises, permitindo que
esses possam aumentar a eficdcia, a eficiéncia e a transparéncia dos sistemas de
contratacdo publica — esta ¢ uma preocupagdo constante dos governos e da comunidade
internacional de desenvolvimento — ja que todos reconheceram que aumentar a eficacia do
uso de fundos publicos, incluindo fundos fornecidos por meio da assisténcia oficial ao
desenvolvimento (ODA), requer a existéncia de um sistema nacional de aquisi¢des
adequado que atenda aos padrdes internacionais e que funcione conforme pretendido®*.

Nao se pode aqui afirmar — e nem seria possivel — que a metodologia
desenvolvida pela OCDE seja suficiente para garantir uma boa or¢amentagdo contratual, e
que, por conseguinte, confira & Administragdo Publica do Estado que a utiliza a seguranca
juridica suficiente a evitar conluios empresariais, eventos de corrupc¢do, sobreprecos
contratuais ou outros problemas inerentes ao mercado da contratagdo publica.

Porém, a utilizacdo do procedimento metodoldgico desenvolvido pela citada
Institui¢do ¢ de fundamental importancia a luz das finalidades a que se destina, cabendo,
tanto a OCDE, quanto as propria entidades publicas, por outro lado, continuarem buscando
aprimoramentos e inovacgdes nao apenas a essa metodologia, mas também a qualquer outra
que eventualmente venha a ser desenvolvida em razdo da infinddvel prossecugdo do
interesse publico, e a necessidade de continua promocao de procedimentos de contratagdo
publica financeiramente saudaveis e que atendam as necessidades que os ensejem, tal

como também vem sendo continuamente tentado no Brasil por meio do TCU e dos demais

orgdos de controle com tais competéncias.

% A metodologia MAPS — Methodology for Assessing Procurement Systems — ou Metodologia de
Avaliagdo de Sistemas de Aquisi¢des (em portugués) fornece uma ferramenta comum que os paises,
assim como os parceiros de desenvolvimento, podem usar para avaliar a qualidade e a eficacia dos
sistemas de aquisi¢do publica que promovem, conforme informagdes obtidas em 29/05/2019 no sitio de
internet acessado em http://www.oecd.org/gov/ethics/benchmarking-assessment-methodology-public-
procurement-systems.htm.

323 Conforme se observa em http://www.oecd.org/gov/ethics/benchmarking-assessment-methodology-public-
procurement-systems.htm.

127



7.2 — As normas administrativas regulamentadoras brasileiras, de natureza infra-

legal, e o0 auxilio no controle financeiro nos procedimentos de licitacio

Consoante ja dito anteriormente, algumas regras procedimentais foram expedidas
por orgdos da grande estrutura da maquina publica federal brasileira, com o fito de auxiliar
a Administragcdo Publica Federal na formacao de contratos e fiscalizagdo de sua respectiva
execucao.

Algumas se configuram verdadeiras medidas muito bem concebidas para a melhor
utilizacdo do erario publico, com vistas a favorecer a produtividade da Administragdo
Publica de acordo com os recursos que lhes sdo disponiveis. Outras apenas visam conferir
ao ente publico orientacdes acerca de procedimentos que devam ser adotados com vistas a
reforgar os principios da transparéncia, imparcialidade, legalidade e da moralidade
administrativa.

Tais normas de ordem infra-legal, por 6bvio, ndo t€ém o conddo de constituir ou
desconstituir quaisquer direitos ou deveres a Administragdo Publica®*®, tdo pouco aos
administrados, sejam estes servidores publicos, ou mesmo agentes privados que
diretamente ou indiretamente possuam algum tipo de relagdo com o ente publico. Por outro
lado, possuindo natureza de atos regulamentares®”’ tém a serventia de criar regramentos
procedimentais que visem regulamentar as disposi¢des legais a serem observadas pela
Administragdo Publica, e por quem com ela se relaciona.

Assim, ao serem editadas tiveram de estar em perfeita harmonia com as
disposi¢des legais do ordenamento juridico brasileiro, sob risco de ferirem de morte a
legalidade que se espera — e se impde — a propria Administragdo Publica.

Exemplo desse tipo de norma foi a edi¢do da antiga Instru¢do Normativa
SLTI/MPOG n. 2/2008, que esteve vigente até¢ 26 de setembro de 2017, quando entdo veio
a ser substituida pela Instrucdo Normativa SLTI/MPOG n. 05/2017, de 26 de maio de
2017. A norma foi expedida de maneira a conferir & Administracio Publica Federal

maiores orientacdes acerca das boas praticas procedimentais a serem adotadas no ambito

326 Conforme orienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro. “Direito Administrativo”. Cit. pag. 135.

327 0s regulamentos, como atos normativos, além de fonte de Direito, sdo sobretudo uma forma importante
de administrar, ja que sdo atos normativos da propria administragdo publica, conforme entendimento
esposado por José F.F. Tavares. “Atos Politicos e Atos...”. cit. pag. 24;
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da formacdo e da fiscalizagdo da execuc¢dao dos contratos administrativos, em total
conformidade com o que expde a Lei n. 8.666/93.

J& no corpo da referida IN n. 2/2008, dentre varias orientagdes administrativas que
complementavam as diretrizes juridicas ja estabelecidas pela Lei de Licitagdes brasileira,
havia a obrigatoriedade’*® — ¢ continua havendo na nova norma’* — de a entidade licitante
brasileira promover pesquisas de pregos juntos ao mercado com vistas a obtencdo de
precos condizentes com o contrato pretendido, de maneira a fundamentar o Valor
Estimado™®’ da licitagdo em questio.

Porém, ainda que as regras procedimentais estivessem muito bem descritas na
referida norma administrativa, e que melhores resultados tivessem sido percebidos quanto
aos precos entdo licitados pelas entidades puablicas federais, ainda assim eram
insatisfatorios a luz do total dos gastos praticados na contratagdo dos produtos/servicos
adquiridos.

Assim, em fun¢do das recomendagdes emanadas pelo TCU por meio do Acoérdao
n. 1.214/2013 — TCU - Plenario acerca da desnecessidade de realizacdo de novas
pesquisas de pre¢os junto ao mercado na oportunidade das prorrogacdes contratuais —
quando tais pactos administrativos houvessem sido formalizados respeitando determinadas
orientacdes também expedidas por aquela mesma Corte de Contas — de maneira a conferir
maior seguranca juridica a propria Administracao Publica — e, por conseguinte, aos agentes
publicos que dela fazem parte — entendeu o Ministério do Planejamento brasileiro, por
meio da sua Secretaria de Logistica e Tecnologia da Informagdo, quanto a necessidade de
também melhor elucidar as regras procedimentais para que a citada pesquisa de pregos
junto ao mercado fosse realizada de forma satisfatoria, e guarnecida pela mesma seguranga
juridica exigida pelo TCU que permitiria a posterior dispensa da realizacdo de novas
diligéncias no mesmo sentido.

Foi entdo editada a Instru¢do Normativa SLTI/MPOG n. 5/2014, de 27 de junho,
que trazia em seu seio regras acerca de procedimentos administrativos béasicos para a
realizagdo de pesquisa de pregos para a aquisicdo de bens e contratagdo de servigos em

geral que visem instruir um Projeto Bdsico / Termo de Referéncia — Caderno de Encargos

2% Artigo 15, XII, “b” da IN n. 2/2008.

329 Artigos 24, VI, e 30, X, da IN n. 5/2017.

3390 instituto aqui deve ser compreendido & luz do Direito Administrativo brasileiro, configurando-se como
equivalente ao Preg¢o Base previsto no Codigo de Contratos Publicos portugués.
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— de um procedimento de licitagdo, tendo em vista aquilo que ja dispunham os artigos 40,
X, e 43,1V, ambos da Lei n. 8.666/93.

Na pratica, a edicdo da norma administrativa permitiu as entidades publicas
pertencentes a estrutura da Administragdo Publica Federal melhorar seus critérios de
realizagdo de diligéncias para se apurar os precos praticados no mercado em contratagdes
similares aquelas por elas pretendidas. E, conforme orientagdo contida no art. 2° da
referida norma administrativa, a realizagdo de tais diligéncias passaram a se dar ndo apenas
através da busca de informagdes diretamente junto aos operadores econdmicos do
mercado, mas também por meio da utilizagdo de um painel de precos disponibilizado em

r re: . 331
especifico sitio de internet

, ou publicados em midia especializada, ou ainda junto a
outras entidades publico-administrativas, devendo, porém, serem utilizados
prioritariamente alguns dos parametros acima indicados, com a adocdo de precos
referenciais médios apurados nas pesquisas’ .

Neste quesito vale apenas registrar que dentre os procedimentos indicados pela
normativa brasileira, apenas dois parecem ser similares aquelas ferramentas previstas no
CCP portugués aptas a cumprir o mesmo objetivo: Contratagdes similares de outros entes
publicos®’ e Pesquisa com os fornecedores™”.

Evidente, portanto, que o intuito da normativa brasileira foi criar uma ferramenta
para auxiliar a Administragdo Publica na instrucdo de seus procedimentos licitatorios,
demonstrando a legalidade que deve ser observada no decorrer dos mesmos. A mudanca
metodologica trazida pela IN SLTI/MPOG n. 5/2014 foi importante porque permitiu aos
agentes publicos seguirem regras procedimentais expressamente delineadas pelo proprio
poder executivo, conferindo a estes a necessaria segurancga juridica que precisam para
realizarem as atividades que lhes sdo atribuidas num determinado procedimento de
contratacdo publica, sem maiores preocupacdes quanto as suas respectivas
responsabilizacdes, previstas na Lei n. 8.666/93 — conforme ja indicadas na nota de rodapé
n. 234 — em razdo de eventuais distor¢cdes de pregos que o mercado pode naturalmente

ocasionar nos certames publico-concursais.

3! Disponivel no enderego eletronico http://paineldeprecos.planejamento.gov.br.

332 Conforme determina o artigo 2°, §§1° e 2° da Instrugdo Normativa SLTI/MPOG n. 5/2014.
33 Artigo 17°, n. 7 do CCP.
3% Artigo 35°-A do CCP.
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Contudo, ainda que a regra tenha trazido maior conforto e seguranca aos agentes
publicos, ndo consegue, por outro lado, alcancar a esséncia subjacente aquela
recomendacdo emanada pelo TCU acerca da seguranga juridica de se prorrogar um
determinado contrato administrativo sem a necessidade de realizacdo de novas pesquisas
de precos no mercado quando estas ja tenham sido realizadas de forma satisfatdria no
momento de formagdo do pacto, e quando neste mesmo contrato ja conste as previsdes
necessarias a garantir um reajustamento de precos pautado por pardmetros especificos.
Tampouco permite a percep¢do de uma efetiva reducdo dos gastos publicos nas
contratacdes promovidas no ambito das institui¢des da Administragdo Publica Federal.

Isto porque, mesmo que as pesquisas de precos sejam realizadas seguindo ipsis
litteris a receita indicada na Instru¢ado Normativa SLTI/MPOG n. 5/2014, ainda assim
dificilmente a Administragdo Publica consegue obter resultados satisfatorios e aptos a
demonstrar a coesdo entre os pregos apurados e aqueles que sdo — ou deveriam ser —
efetivamente justos para determinada contratagao.

Isto se deve ao fato de ser praticamente inevitavel a utilizagdo de pardmetros
equivocados disponibilizados & Administragdo Plblica nas pesquisas que realiza junto ao
mercado, ja que criados a partir de um ambiente muitas vezes corrompido por praticas
antirrepublicanas e ja eivado de vicios mercadologicos anticoncorrenciais, com grande
parte dos operadores econdmicos ja ha muito atuando de forma conluiada — combinando
pregos e repartindo o mercado — tendo se criado, por conseguinte, um historico ja viciado
de precos praticados em contratagdes similares anteriores.

Essa pratica acaba mantendo os entes publicos a mercé das obscuras intengdes dos
agentes privados, os quais, por vezes, além de grandes lucros, também visam satisfazer
interesses escusos dos agentes publicos que, responsaveis por conduzir tais procedimentos,
o deturpam para se locupletarem financeiramente em contrapartida ao atendimento dos
interesses daqueles operadores privados, em detrimento dos interesses publicos.

Evidente que, diante deste cendrio, toda aquela seguranga juridica apontada pelo
TCU em suas recomendagdes ndo consegue ser alcangada, o que impde a Administragdo
Publica o poder / dever de buscar outras formas de solucionar tal problema, de maneira a
resguarda-la na condugdo de seus processos de licitagdo.

Ocorre que, no mesmo Acorddo n. 1.214/2013 o TCU também fez recomendagdes

que servem de orientacdes para um adequado procedimento de fiscalizacdo de execugdo
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contratual, nomeadamente no que se refere a analise e avaliagdo dos custos financeiros
efetivamente realizados na execu¢do do contrato. E, nesse sentido, aconselhou aquela
Corte de Contas brasileira quanto a possibilidade de uma apreciacdo mais rigorosa acerca
da composicdo dos custos que sdo necessdrios a execucdo de determinado contrato,
permitindo assim a melhor visualizagdo dos gastos realizados e efetivamente comprovados,
em relacdo aqueles que sdo apresentados como sendo supostamente devidos na
oportunidade do pagamento, mas que ndo conseguem ser, de fato, demonstrados.

Ora, se indicou o TCU ser possivel a utilizacdo dessa metodologia de avaliagdo e
composi¢ao de custos no decorrer da fiscalizacdo da execucdo do contrato, nada impede
que também possa ser utilizada pela propria Administragdo Publica quando dos estudos
preparatdrios para a abertura de um novo procedimento de licitacdo que pretenda realizar,
ja que, de fato, confere ao ente publico a prerrogativa de conhecer previamente a forma de
execucdo de uma determinada contratacao.

Do ponto de vista ético-moral, a composi¢do de custos, como metodologia para
apurac¢ao do valor de parametro estimado da contrata¢do parece fazer todo o sentido, tendo
em vista os principios publico-financeiros aplicaveis a realizagdo da despesa publica,
evitando assim a promocao de gastos excessivos e desnecessarios. Todavia, questdo que
pode surgir a partir disso ¢ a identificagdo do alicerce da legalidade quanto a utilizacdo de
tal metodologia na orgamentacdo de um novo procedimento de licitacao.

Nesta seara, imperioso primeiramente indicar que, tanto no ordenamento juridico
brasileiro™, quanto no ordenamento juridico portugués’’, a legalidade, como principio
norteador do Direito Publico, impde a Administracdo Publica agir em estrita conformidade
aquilo que a lei lhe autoriza. Por outras palavras, ¢ dizer que os entes publicos somente
podem fazer aquilo que a lei autorize que seja feito™’.

Assim, para que a metodologia de composicdo de custos fosse utilizada de
maneira satisfatoria pela Administracdo Publica Federal, e com a seguranca juridica

necessaria a garantir e salvaguardar os interesses publico-administrativos nos processos de

3% Conforme Maria Sylvia Zanella Di Pietro. “Direito Administrativo™. cit. pag. 135; Margal Justen Filho.
“Curso de Direito...”. cit. p. 242; e José dos Santos Carvalho Filho. “Manual de Direito...”. cit. pag. 48.

336 Conforme Diogo Freitas do Amaral. “Curso de Direito...”. cit. p. 50/51; e Pedro Costa Gongalves.

“Direito dos Contratos...”. cit. 2015. Pag. 151.

Em evidente contraponto ao principio da legalidade para o cidaddo comum, que lhe autoriza fazer tudo

aquilo que a lei ndo lhe proiba, conforme orienta Maria Sylvia Zanella Di Pietro. “Direito

Administrativo”. Cit. pag. 135.
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contratacdo publica, evidentemente que teria que estar minimamente enquadrada dentro
dos demais procedimentos de or¢amentacao previstos pela IN SLTI/MPOG n. 5/2014.

Ocorre que a referida norma regulamentadora ndo previu em seu art. 2° a
composi¢do de custos como metodologia apta a ser utilizada na pesquisa de pregos para
or¢amenta¢do de um contrato. Ao menos ndo de maneira expressa.

Porém, de outra forma, o §3° do referido dispositivo legal®*® prevé a possibilidade
de a Administragao Publica poder utilizar outros critérios ou metodologias para apuracdo
de precos, desde que devidamente justificados pela autoridade competente dentro do
processo administrativo, o que acaba representando uma verdadeira salvaguarda da norma
regulamentadora para que a Administragdo Publica Federal tenha certa liberdade para
desenvolver técnicas de orcamentacdo, agindo assim em respeito os principios juridico-
administrativistas e juridico-financeiros, e em prol do atendimento ao interesse publico.

Por 6bvio que a legalidade administrativa para adotar tal metodologia ndo poderia
restar configurada tdo somente na referida norma regulamentadora, tendo em vista que,
consoante j& dito, essa ndo possui legitimidade para criar direitos que ndo estdo previstos
em lei, ou restringir aqueles legalmente ja previstos em normas legais, mas tdo somente
criar regras procedimentais que corporifiquem aquilo que a lei ja pré-estabeleceu.

Nesse sentido, imperioso destacar que, a luz do Direito Administrativo brasileiro,
a legalidade para a promocdo de uma andlise mais minuciosa acerca dos gastos
verdadeiramente realizados pelo operador contratado, quando da fiscalizagdo de execugao
do contrato, encontra guarida no artigo 59, Paragrafo Unico da Lei n. 8.666/93, de onde se
extrai o principio que veda o enriquecimento sem causa, seja por parte da Administragdo
Publica, seja por parte do contratado, devendo pois serem pagas tdo somente as despesas
que efetivamente foram necessdrias ao fiel cumprimento das obrigagcdes contratuais
pactuadas.

Ora, do entendimento ndo pairam duvidas acerca da necessaria avaliagdo acerca
daquilo que efetivamente foi gasto na execucdo contratual, de forma que seja devidamente
pago ao contratado. Assim, se a norma principioldgica serve para preservar qualquer das
partes contra eventuais abusos que a outra tente praticar no dmbito de uma relagdo de

obrigagdes contratuais, pode — e deve — ser observada em qualquer circunstancia que

3% Artigo 2° da IN SLTI/MPOG n. 5/2014.
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circunde essa relagcdo, seja no momento de formagdo contratual, seja no momento de
execu¢ao do mesmo.

Por outro lado, se a propria Lei n. 8.666/93 exige a necessdria apresentacdo da
planilha com detalhamento de custos nas licitagdes para contratacdo de obras ou
servigos™ — que demandam maior complexidade na analise financeira em relagio as
meras aquisicdes de bens — ndo faria qualquer sentido que o estudo da composi¢do de
custos de uma contratag¢do outra, como verdadeira metodologia de pesquisa de precos com
fito de orcamentagdo, ndo pudesse ser realizado pela Administracdo Piblica no momento
de preparacdo do proprio procedimento de licitacdo.

Imperioso destacar que ndo se discute se a adog¢do de tal metodologia
procedimental gera, ou ndo, mais uma obrigacdo a entidade publica, ou se lhe confere, ou
ndo, mais uma atribui¢do. O que se assevera ¢ que tal pratica deve ser encarada como uma
prerrogativa do ente publico, e que pode auxilid-lo na melhor preparacdo, e consequente
fundamenta¢do do procedimento de contratagdo que pretenda realizar.

Assim, pensamos que compete aos gestores publicos das entidades adjudicantes
que se comprometem com os principios e valores de Direito Publico envidar todos os
esforcos para lutar contra as falhas do mercado — e da propria Administragdo Publica — e
que dificultam a 4rdua tarefa de promover contratagdes publicas que respeitem todos os
principios juridicos de ordem publica, conferindo maior eficiéncia, fiabilidade e
saudabilidade financeira aos procedimentos de adjudicacdo que vém sendo realizados, de
modo a salvaguardar os interesse publicos, € 0s proprios recursos ja escassos, diante de
tantas malversagdes que ocorrem.

Esforcos esses que, alids, também devem ser empregados no ambito do
ordenamento juridico portugués, diante das novas mudancgas trazidas ao CCP a partir da
transposi¢do das Diretivas de 2014 oriundas da UE quanto as contratagdes publicas.
Notadamente se considerarmos o instituto da Consulta Preliminar ao Mercado como uma
ferramenta que pode ser utilizada numa proveitosa pesquisa de precos junto aos operadores
econdmicos com fito de auxiliar a entidade adjudicante no planejamento e fundamentacao
de um novo procedimento de adjudicagdo.

Ainda assim, tal ferramenta, por si sO, ndo garante a Administragdo Publica a

seguranca e os resultados que dela se esperam, principalmente se avaliarmos as

3% Conforme o artigo 7°, §2°, IT da Lei n. 8.666/93.
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preocupacdes demonstradas pela Comunidade Europeia quanto aos vicios de mercado que
devem ser combatidos, conforme expostos nos termos das Diretivas de 2014 — os quais,
por sua vez, justificaram a propria criagdo da citada ferramenta.

Para se chegar a tal conclusdo basta uma simples andlise daquilo que hd muito
ocorre no Brasil em relagdo a esse assunto, e a forma como se tenta lidar com os problemas
gerados no ambito de um procedimento de contratacao publica onde se luta contra vicios
mercadoldgicos de todos os tipos, € que maculam os processos de forma tal que acabam
inviabilizando uma contratacdo financeiramente saudavel e segura, e que respeite todos os
principios e preceitos juridicos que a ela seriam inerentes. A simples pesquisa de pregos
junto ao mercado — similar a Consulta Preliminar ao Mercado no que se refere a
possibilidade de obten¢do de informag¢des mercadologicas para preparagdo de um
procedimento de adjudicacdo — ndo foi — e ndo ¢ — suficiente para evitar a ocorréncia
dessas maculas.

Desta forma, solugdes devem ser pensadas de maneira antecipada e preventiva,
para que os efeitos negativos dos vicios do mercado ndo sejam tdo agressivos, € possam
ser, se ndo evitados, ao menos reduzidos, para que ndo comprometam em absoluto o
ambiente da contrata¢do publica no territério europeu.

Ora, se a novidade — Consulta Preliminar ao Mercado — foi trazida ao seio do
CCP no inicio de 2018 por for¢a das Diretivas da UE de 2014, ha que se prenunciar os
efeitos de sua utilizacdo, vislumbrando-se quais as falhas que tal ferramenta ndo consegue
evitar / corrigir, e antecipar-se a estas, criando mecanismos que visem acautelar os
interesses publicos que motivam os procedimentos de adjudicagdo.

Nesse sentido, a possibilidade de utilizacdo dessa metodologia de composi¢ao de
custos de maneira prévia ao inicio do procedimento de adjudicacdo ndo se mostra
insensata, tampouco descabida, ou impraticavel, ja que o proprio CCP abre guarida a uma
avaliacdo acerca dessa orcamentacdo ao impor & Administragdo Publica a obrigatoriedade
de analisar a decomposicdo dos custos relativos a uma proposta apresentada por um
concorrente no ambito de um procedimento de adjudicagdo que possa refletir um prego
anormalmente baixo, e que, por essa condi¢do, deva ensejar sua exclusdo imediata, em

conformidade com o que dispde o artigo 71°, n. 4, “F” do CCP**.

30 A respeito dessa obrigatoriedade e suas consequéncias, vale trazer a este trabalho outra interessante
jurisprudéncia prolatada pela 1* Sec¢do do Supremo Tribunal Administrativo — Acorddo no processo
06/17 — em 18 de janeiro de 2018, sob a relatoria da senhora Juiza Ana Paula Portela, que conduziu

135



Ora, se pode — e deve — ser atribuida a Administragdo Publica a prerrogativa —
obrigagdo — de avaliar a decomposicdo de custos de uma proposta de precos com suspeita
de inexequibilidade financeira — preco anormalmente baixo — nada impediria que essa
mesma entidade publica promovesse diligéncias prévias acerca da composicao dos custos
de uma contratagdo por si pretendida, objetivando melhor conhecer os valores
aproximados a serem efetivamente praticados para tal execugdo contratual, e assim mais
seguramente estabelecer os limites financeiros aos quais a referida contratagdo estaria
adstrita, como medida de saudéavel controle dos recursos publico-financeiros que lhes sdo
disponiveis para o fiel atendimento ao interesse publico que motiva qualquer procedimento
de adjudicacao.

Mesmo porque, se num ambiente de contratacdo publica extremamente complexo
como o brasileiro, a medida apontada pode trazer efeitos positivos de todas as ordens —
reduziu gastos publicos, permitindo a melhor otimizagdo dos recursos financeiros
disponiveis; reduziu a participa¢do de operadores econdmicos conluiados, permitindo uma
maior concorréncia de outros operadores do mercado em procedimentos de adjudicagdo;
reduziu a responsabilizacdo financeira de gestores publicos em relagdo (i) a irregularidades
cometidas nos procedimentos de adjudicagdo, e (ii) & ma utilizacdo de recursos publicos

que ensejaram prejuizos ao erario; e diminuiu os limites de “discricionariedade” destes

julgamento em sede de Recurso de Revista de caso em que a entidade adjudicante promoveu a exclusdo
da proposta de determinada concorrente num procedimento de adjudicagdo concursal realizado, por
entender que aquela concorrente ndo apresentou Nota de Justificativa do Prego Proposto para justificar o
valor que apresentou na citada proposta, o que poderia denotar uma eventual ilegalidade da propositora
no que tange ao possivel descumprimento de obriga¢des trabalhistas vinculantes em fun¢do de normas
legais. Nesse sentido, orientou o STA que uma coisa é entender-se que apesar de o prego proposto ndo
poder integrar em abstracto os custos que resultariam de vinculagdes legais tal ndo significa que as
mesmas ndo vdo ser cumpridas, outra coisa é saber se a parte na justificagdo dos pregos propostos
assume que ndo vai cumprir vinculagées legais. E assim manteve a decisdo administrativa proferida pela
entidade adjudicante de promover a exclusdo da proposta que fora apresentada sem Nota de Justificativa
do Precgo Proposto, ja que essa era uma exigéncia apresentada no caderno de encargos.

Ainda que o decisum tenha sido julgado com fundamento nas disposi¢des legais do CCP que vigiam a
época dos fatos ocorridos — antes de janeiro de 2018 — o cerne da questio é deveras interessante e até
curioso. E a curiosidade do decisum ndo esta na exclusdo, ou ndo, da proposta em si, mas sim no fato de
que duvidas pairaram sobre a exequibilidade financeira da proposta apresentada pela concorrente em
fun¢do de se desconhecer a real composi¢do dos custos que efetivamente seriam necessarios para
integralizar o preco de uma determinada prestagdo de servigos pretendida a contratagdo. Nesse sentido ¢
que dizemos que, caso a entidade adjudicante conhega previamente a composi¢cdo dos custos minimos
inerentes & determinada contratagdo por ela pretendida, mais facilmente podera identificar se eventual
proposta apresentada mostra-se exequivel do ponto de vista financeiro, ou ndo, independentemente de
eventual predisposi¢do do concorrente em assumir prejuizos naquela determinada contratagdo com fito
exclusivo de obter aquele contrato e assim melhorar sua carteira de clientes — prejuizo esse que, a0 nosso
ver, somente pode recair sobre a margem de lucro da qual eventualmente esteja disposto a abrir mao na
proposta apresentada, em razdo dos custos minimos obrigatorios de uma determinada prestacdo de
Servigos.
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mesmos agentes, reduzindo ndo s6 as margens financeiras inexplicdveis nos contratos
firmados pela Administracdo Publica, como também, por conseguinte, as chances de
cometimento de ilicitos de corrup¢do — que dirda no ambito da contratagdo publica
portuguesa — possivelmente até europeia — onde os vicios do mercado, apesar de existirem
tal como em outros lugares do mundo, ainda ndo se incorporaram a esséncia sistémica do
procedimento, de maneira a tornar-se praticamente parte indissociavel de um mecanismo
desenfreado e descontrolado que se auto-alimenta, maculando a propria natureza das
entidades publicas, e trazendo imensos prejuizos de todas as ordens publicas.

Nesse sentido, acreditamos que competiria ao Instituto dos Mercados Publicos, do
Imobiliario e da Construgio — IMPIC**' — por suas competéncias naturais no Estado
Portugués, a elaboracdo de normas / regras regulamentadoras que auxiliem as entidades
adjudicantes em seus procedimentos de adjudicacgao.

Isto porque, entidade formalmente instituida com tal nomenclatura somente em
2015, por meio do Decreto-Lei n. 232/2015, de 13 de outubro, o IMPIC atualmente possui
como missdo regular o sector da constru¢cdo e do imobilidrio, e regular os mercados
publicos ou contratos publicos, assim como o licenciamento, a monitorizagdo e a
fiscalizagdo das plataformas eletronicas de contratacdo publica, a producdo de manuais de
boas praticas sobre contratos publicos de aquisi¢do de obras, de bens e de prestagdo de
servigos e ainda a analise de queixas e denuncias de cidaddaos e empresas, assim como de
participagdes de entidades publicas sobre a aplicacdo das regras de adjudicagdo de
contratos piblicos®*.

Em funcdo de tais atribui¢des, parece-nos que o IMPIC — tal como a Secretaria de
Logistica e Tecnologia da Informa¢do do Ministério do Planejamento no Brasil — possui
todas as competéncias para continuar promovendo o desenvolvimento de regras
procedimentais — por meio de regulagdo no setor — a serem observadas pelas entidades
adjudicantes, e que a estas venham a propiciar um continuo melhoramento na
operacionalizagdo de seus procedimentos de adjudicagdo, através da concessdo de

orientacdes que as auxiliem na melhor preparacdo e fundamentagdo destes, tal como o fez

1 Acerca da Instituicdo, outras informagdes podem ser obtidas no sitio de internet

http://www.impic.pt/impic/pt-pt/informacao-institucional/sumula-historica.
2 Conforme se observa em http://www.impic.pt/impic/pt-pt/informacao-institucional/sumula-historica,
acessado em 30 de maio de 2019.
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quando da elaboragdo de Manuais de Boas Praticas na Contratagdo Piblica®” — Guia de
boas praticas de combate ao conluio na Contratacio Publica (2016 - Autoridade da
Concorréncia); Guia pratico de Contratagdo Publica da UE; e Guia sobre as Diretivas
Europeias de Contratagdo Publica de 2014 — bem como as diversas Circulares
Informativas®**, Informagdes e Deliberagdes’® ¢ Orientagdes Técnicas®*® emanadas nos
ultimos anos.

Portanto, medidas juridicas devem ser antecipadamente pensadas e adotadas, de
maneira que a Administracdo Publica possa verdadeiramente se prevenir de eventuais
infortinios inerentes as novas ferramentas e tecnologias trazidas ao CCP, e que podem,
sim, muito contribuir para melhorar os procedimentos de adjudicacdo publica realizados,
mas que, entretanto, ndo garantem a perfeita higidez e integridade das contratagdes a serem
conduzidas com o respeito e a observancia a todos os principios juridicos

administrativistas e financeiros a elas aplicéveis.

3 Disponivel em  http://www.impic.pt/impic/pt-pt/circulares-e-informacoes/manuais-de-boas-praticas,

acessado em 30 de maio de 2019.
Disponivel em http://www.impic.pt/impic/pt-pt/circulares-e-informacoes/circulares-informativas, acessado
em 30 de maio de 2019.

Disponivel em http://www.impic.pt/impic/pt-pt/circulares-e-informacoes/informacoes-e-deliberacoes,
acessado em 30 de maio de 2019.

Disponivel em http://www.impic.pt/impic/pt-pt/circulares-e-informacoes/orientacoes-tecnicas, acessado
em 30 de maio de 2019.
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CAPITULO 8 - AS DIFICULDADES DE CONTROLE FINANCEIRO NA
ORCAMENTACAO DE PROCEDIMENTOS NA BUSCA POR INOVACAO (PRE-
COMERCIAL PROCUREMENT) E NAS CONTRATACOES DE GRANDES
PROPORCOES

Ainda que a metodologia indicada no capitulo 7 seja possivel e relativamente
eficaz no ambito da Administracdo Publica Federal brasileira — e que pode também o ser
na esfera da Administragdo Publica portuguesa — imperioso salientar, consoante também ja
esclarecido, que trata-se de metodologia procedimental bem aplicavel na contratagdo de
servigos continuados, pouco importando o tamanho do respectivo contrato.

Por outro lado, mesmo que tal metodologia fosse pensada para outros tipos de
contratacdo sua aplicagcdo estaria adstrita a possibilidade de se avaliar, previamente, a
composic¢ao dos custos usuais de determinada modalidade contratual. Nao que a realizagdo
de tal tarefa seja inviavel, ou impossivel para qualquer outro tipo de contrato. Ocorre que,
se avaliada a natureza de cada contratagdo promovida pela Administracdo Publica,
facilmente se percebe que algumas possuem maior grau de complexidade, ou ainda
especificidades técnicas em relacdo a outras, o que, por sua vez, altera a sistematica da
prestacao de servicos em questao.

E o caso, por exemplo, da contratagdo de pareceria para inovagio, ou seja, quando
a Administracdio Publica busca métodos inovadores para solucionar determinada
problemdtica por ela exposta, diante de seu desconhecimento técnico para conseguir
solugdes distintas daquelas por si ja conhecidas e tentadas.

Nesse aspecto, o CCP confere a Administragdo Publica a possibilidade de
utilizar-se da Consulta Preliminar ao Mercado para obter informagdes junto aos
operadores econdmicos de maneira que, dotada de tais esclarecimentos, possa promover a
preparagdao de um novo procedimento de adjudicacdo por si pretendido.

Destaque-se que, nesse caso, a Consulta Preliminar ao Mercado terd um papel
importante no que se refere a implementacdo de parcerias para inovagdo, em que a
entidade adjudicante desconhece, em concreto, o que pretende, ou ainda desconhece se o
que pretende ja pode ser fornecido pelo mercado, por se tratar de verdadeira inovagao,

conforme ensina Raquel Carvalho™*’,

347 Raquel Carvalho. “Consultas Preliminares...”. cit. Pag. 414.
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Paralelamente a isso, Voda & Jobse’* entendem que a utilizagdo da Consulta
Preliminar ao Mercado confere a entidade adjudicante a possibilidade de perceber se o
projeto inovador que buscam ¢é vidvel e se o mercado pode fornecer-lhe de maneira bem
sucedida.

Assim, ao se tratar de contratacdo de algo inovador, dificilmente a Administracao
Publica tera condi¢des de avaliar, prévia e antecipadamente, a forma de execucgao daquele
determinado servi¢o, o que, logicamente, inviabiliza a utilizacdo da metodologia de
composicao de custos acima referida, por exemplo, para auxilia-la na melhor or¢amentacao
da contratacdo pretendida e, por conseguinte, na sua melhor preparacao e fundamentagao,
eis que os métodos inovadores que podem vir a ser propostos pelo mercado podem se
distinguir em demasia das sistemadticas j4 conhecidas pela Administragdo e que lhe
permitiriam, em outro momento, antecipar-se na avaliacdo orcamental prévia que viesse a
realizar para definir os pardmetros financeiros da contratagio pretendida.

Outro exemplo que dificulta a aplica¢do da referida metodologia diz respeito a
contratacdo de obras de grande magnitude.

Nesse caso, ndo apenas o tamanho do contrato poderia dificultar a andlise prévia
acerca da decomposicdo de seus custos de execucdo, mas principalmente o grau de
complexidade técnica envolvida em tal contratacao.

Alias, nesse sentido, a orgamentagdo de determinados tipos de servigos, a luz do
Direito Administrativo brasileiro, torna-se tdo complexa que nem mesmo pesquisas de
mercado normalmente utilizadas sdo capazes de permitir a Administracio Publica
identificar um valor mais proximo da realidade do que devera gastar para firmar o contrato
por si pretendido.

Quanto a isto, importante indicar, por exemplo, que a propria Instru¢do Normativa
SLTI/MPOG n. 05/2014, expedida pelo Ministério do Planejamento brasileiro para auxiliar
a Administragdo Publica Federal a promover uma eficiente e eficaz pesquisa de pregos
juntos ao mercado, possui expressa disposicdo regulamentar acerca da dispensa de sua
utilizagdo por parte do gestor publico quando da orcamentagdo de obras e servicos de

. .~ 349
engenharia contratados e executados com recursos do or¢amento da Unido™" .

¥ Conforme Oana Pantimlimon Voda e Carolien Jobse. “Rules and Boundaries...”. cit. pag. 180.
**? Conforme determina o artigo 5° da Instru¢do Normativa SLTI/MPOG n. 5/2014.
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Cabe indicar que a previsdo da regra administrativa expressamente exclui de seu
ambito de aplicacdo tais obras e servicos, estabelecendo, por outro lado, a indicagdo de que
estes devem ser tratados — inclusive do ponto de vista de sua orgcamentacdo — por legislagcdo
propria no ordenamento juridico brasileiro — Decreto n. 7.983/2013 — provavelmente em
virtude da especificidade técnica desse tipo de tarefa. Assim a disposi¢do da regra denota o
grau de dificuldade de realizacdo de pesquisa de precos para efeitos de or¢amentagdo de
contratos com complexidade de execucao.

Neste caso, a legislagdo aplicavel® confere & Administragio Publica Federal
brasileira uma metodologia propria para elaboragdo do orcamento de referéncia e
estabelece parametros para o controle da aplicacdo dos referidos recursos — ainda que tal
metodologia também possua natureza de verdadeira composicdo de custos.

Vale ainda apontar que, quando se tratar de servicos ou obras de engenharia a
serem contratados através da Lei n. 12.462/2011 — Regime Diferenciado de Contratacdo
(RDC) — e ndo pela Lei n. 8.666/93, a elaboragdo de seu or¢gamento de contratacdo devera
respeitar as normas estabelecidas por outra Legislagdo — Decreto n. 7.581/2011, que
regulamenta o RDC — consoante se extrai da leitura do proprio Decreto n. 7.983/2013°%".

Outrossim, imperioso destacar que “obras e servigos de engenharia”, da forma
como sempre estiveram dispostos na referida norma regulamentadora, ndo deveriam se
confundir com “servigos comuns”>>” de engenharia que também sdo executados por
empresas do ramo, eis que a execu¢do desses Ultimos, ndo obstante estar efetivamente
relacionada a area da engenharia, nada tem de tdo tecnicamente especifico que ndo possa
ser categorizado como um servigco de ordem “comum”, como era o caso da contratagdo de
servigo de manutencdo predial no Brasil, por exemplo, até pouco tempo atras.

Neste caso, a aplicagdo da IN SLTI/MPOG n. 5/2014 era impositiva, com a

respectiva utilizacdo da Lei n. 10.520/2002 — Lei que estabelece as regras da modalidade

3% Conforme o artigo 1°, Paragrafo Unico do Decreto 7.983/2013.

31 Conforme o artigo 18 do Decreto 7.983/2013.

332 A conceito juridico de “servigos comuns”, no ambito do Direito Administrativo brasileiro, encontra-se
previsto no art. 1°, Paragrafo Unico, da Lei n. 10.520/2002, que estabelece as regras para a aplicagio da
modalidade de licitagdo denominada “pregdo”, para a aquisi¢do de bens e servicos comuns. Flavio
Amaral Garcia ainda define “bens e servigos comuns” como sendo aqueles que estdo disponiveis no
mercado e que ndo guardam nenhuma especificidade ou caracteristica que os torne singularizaveis, ou
seja, aqueles que ndo reclamam, na sua descri¢do, nenhuma adaptagdo ou adequagdo para o atendimento
da necessidade do ente publico, coincidindo a demanda da Administragdo Publica com a usual
disponibilidade do bem ou do servico no mercado, conforme Flavio Amaral Garcia, “Licitagées e
Contratos...”. cit. pag. 154.
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do Pregdo — para se promover a contratacdo desse tipo de servico, o que facilitava a
atuagdo publico-administrativa na or¢amentagao do servigo que pretendia contratar.

Ocorre que, curiosamente, em 03 de maio deste ano de 2019, foi publicada no
Diario Oficial da Unido brasileiro’> normativa regulamentar — Resolugio n. 1.116/2019 —
editada pelo Conselho Federal de Engenharia e Agronomia brasileiro — CONFEA —
orientando que todo e qualquer servico de engenharia®” deve ser considerado como um
servigo de natureza técnica especifica, o que os coloca numa condi¢do de servigos
excluidos da possibilidade de aplicacdo da referida IN SLTI/MPOG n. 05/2014, em razdo
da disposicao daquela propria norma que assim o determina.

Tal situacdo impde que todo e qualquer servigo de engenharia, inclusive aqueles
de natureza simples, que anteriormente eram considerados “comuns™”’ a luz da propria
legislagdo ordinaria pertinente, agora devam ser or¢ados conforme as disposi¢des legais
contidas no Decreto n. 7.983/2013, as quais, por sua vez, ndo permitem a Administracdo
Publica proceder com uma metodologia procedimental de andlise prévia da composi¢do
dos custos do servico pretendido baseada numa avaliacdo de custeios de execucdes
contratuais similares, possibilitada através das recomendagdes emanadas pelo Tribunal de
Contas da Unido através do supracitado acorddo 1.214/2013%°,

Da mesma forma como também obrigou que estes mesmos servigos de engenharia
— inclusive aqueles de natureza notoriamente simples, e portanto “comuns” — venham a ser
licitados pela modalidade de concorréncia convencional, conforme disposto no art. 22, I da
Lei n. 8.666/93, e ndo mais por pregdo, através das disposi¢des previstas na Lei n.
10.520/2002, de forma muito menos burocratica, de menor dificuldade procedimental e
muito mais célere — e, portanto, menos onerosas a Administracao Publica.

Vale registrar que a edi¢do da referida Resolucdo, além de inevitavelmente criar
maiores dificuldades a Administragdao Publica Federal brasileira na orgamentacao de
servigos através de metodologias mais eficazes e eficientes permitidas pelo Tribunal de

Contas da Unido e por normativa publico-administrativa, ainda cria, no nosso

>3 Disponivel no sitio de internet http://www.in.gov.br/web/dou/-/resolu%C3%87%C3%830-n%C2%BA-

1.116-de-26-de-abril-de-2019-86523311, acessado em 16/05/2019.

Todos aqueles que demandem a emissdo de Anotacdo de Responsabilidade Técnica — ART.

* Em conformidade, inclusive, com a defini¢do apresentada por Flavio Amaral Garcia para o referido
instituto, conforme Flavio Amaral Garcia, “Licitagoes e Contratos...”. cit. pag. 154.

3%6 Conforme item 7.2.

354
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entendimento, um verdadeiro embarago no ambito da regulagdo publica brasileira relativa
especificamente a este assunto.

Isto porque, consoante ja indicado, a Lei n. 10.520/2002 conceitua “servigo
comum” como sendo todo aquele cujo padrdio de desempenho e qualidade possa ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especifica¢ées usuais no mercado®’. Ora
um servigo de engenharia com tais caracteristicas, v.g. o servigo de manuten¢do predial
convencional, poderia ser evidentemente enquadrado com tal natureza.

Ademais, vai de encontro com entendimento esposado pelo préprio Tribunal de
Contas da Unido no mesmo sentido, quando, no ambito do Acdrddo n. 2.658/2017 — TCU
— Plenério, identificou tais servicos como sendo aqueles que, a despeito da complexidade
técnica envolvida para sua realizacdo, sua execucdo seria homogénea e com a utilizacao de
técnicas ja conhecidas por todos no mercado.

Todavia, a partir da edi¢do da citada norma regulamentadora, todo e qualquer
servigo de engenharia — inclusive as manutengdes prediais convencionais, cuja execucao ¢
de conhecimento comum no mercado — passaram a ser caracterizados como servigos
técnicos especializados — ainda que efetivamente ndo possuam tais caracteristicas.

Entendemos que as referidas normas entram em rota de colisdo frontal, ja que,
ainda que um servigo prestado por uma empresa de engenharia possua todas as
caracteristicas daquele tipo previsto na Lei n. 10.520/2002 — e que, por isso, poderia ser
considerado um “servigo comum” — na pratica o mesmo acaba tendo sua natureza
reconfigurada por meio de uma norma regulamentadora — Resolu¢ao administrativa.

Ao que nos parece, tal situagdo pode evidenciar uma afronta direta da norma
regulamentadora aquilo que a legislagdo ordinaria previamente estabeleceu, hipdtese que,
salvo melhor juizo, impreterivelmente fere o principio da hierarquia das normas, ja que tais
atos normativos ndo possuem a mesma hierarquia, posto que ndo se situam num plano de
horizontalidade entre eles, mas sim num plano de verticalidade, a semelhanca de uma
piramide normativa, impondo-se uma inaplicabilidade das normas hierarquicamente
inferiores contrarias a normas de hierarquia superior’>®.

Por tudo isso, mostra-se bastante evidente a dificuldade de se promover

or¢amenta¢do de obras publicas e servigos publicos de engenharia no Brasil, eis que muitas

337 Conforme Art. 1°, Paragrafo Unico, da Lei n. 10.520/2002.
3% Nesse sentido, J. J. Gomes Canotilho. “Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do”. 7* Edi¢do 2°*
Reimpressdo), Coimbra: Almedina, 2000. pag. 675.
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sdo as regras dispostas no ordenamento juridico brasileiro a serem observadas, utilizadas e
respeitadas ao considerarmos as questdes especificas para cada tipo de contratacdo que se
esteja a tratar, nomeadamente aquelas cuja natureza mostre-se de inquestionavel
especificidade técnica, e cuja magnitude, por si sO, dificulta a utilizacdo de qualquer
metodologia de precificagdo prévia por parte da propria Administragdo Publica,
objetivando se desvencilhar das desnecessarias amarras e obscuridades que os orcamentos
apresentados isoladamente pelos operadores economicos do mercado podem conter.

Ainda assim, ¢ imperioso que as entidades publicas, na esteira dos principios
juridicos que devem respeitar na conducdo de seus atos, pensem de forma preventiva, e
desenvolvam medidas para se anteciparem a tais obstaculos e dificuldades, de maneira a
salvaguardarem o interesse publico que subjaz as contratagdes por si realizadas, sem deixar
ao mero alvedrio dos particulares a determinacdo dos parametros que estabelecerdo os
limites financeiros de seus procedimentos de adjudicacdo, sob pena de se exporem aos
riscos originados pelas vicissitudes do mercado — cujo combate foi justamente o motivador
para as alteragdes do CCP — o que, em ultimo caso, pode torna-las reféns dos interesses

particulares, em total detrimento dos interesses publicos.
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CONCLUSAO

Se muitas sdo as dificuldades impostas & Administragdo Publica para promover
seus procedimentos de adjudicagdo de maneira a alcangarem seus objetivos delimitados
pelo atendimento ao interesse publico maior, consequentemente muitos sdo os esfor¢os a
serem por ela envidados nesse sentido, contornando os obstaculos que lhe surgem no meio
do caminho.

Desse modo, a idealizacio de novas ferramentas no ordenamento juridico
portugués, por forca das preocupacdes expressadas pela Comunidade Europeia, tende a
muito auxiliar essa mesma Administragdo Publica na prossecu¢do de seus interesses, na
medida em que estes nada mais s@o do que um reflexo do interesse publico geral.

Assim o Direito Administrativo Portugués vem avangando nas questdes
relacionadas a contratagdo publica, principalmente apos as alteragcdes promovidas no CCP
por meio das Diretivas emanadas pela Unido Europeia com vistas a melhorar a circulagao
de mercadorias e servigos ndo s6 no espago publico-administrativo europeu propriamente
dito, mas sim no mercado comum europeu como um todo.

Exemplo desse avango foi a concep¢ao da Consulta Preliminar ao Mercado como
instituto que configura verdadeiro instrumento auxiliador as entidades adjudicantes, cuja
fungdo ¢ melhorar suas atividades de preparagdo / planejamento e fundamentagdo de novas
contratacdes pretendidas, a partir de um refino nos métodos de estimativa de valores
contratuais que servirdo de limitadores financeiros na definicdo do Pre¢o Base do
procedimento de adjudicagdo a ser promovido, para que, ao final, a Administragdo
promova uma adjudica¢do contratual financeiramente responsavel e saudavel.

Para tanto, a realizacdo dessa estimativa de valores dever se dar sempre com
estrita observancia aos principios de Direito Administrativo e de Direito Publico-
Financeiro — ja inerentes as contratagdes publicas — motivo pelo qual as cautelas da
entidade adjudicante com o erario publico devem ser proporcionais a importancia que a
contratacao pretendida denota a luz do interesse publico a ser satisfeito.

Assim, imperioso que os recursos publicos sejam gastos de forma responsavel e
eficiente, demandando da Administragdo Publica a ado¢do de medidas que lhe confiram a

possibilidade de realizar procedimentos prévios a propria contragdo com vistas a um

145



planejamento mais apurado e condizente com a efetiva realidade do mercado, evitando
gastos despiciendos e desnecessarios para se alcangar a finalidade a que se destinam.

Nesse sentido, além dos métodos que ja previstos no CCP para orgamentagdo de
uma nova contrata¢do, a Consulta Preliminar ao Mercado foi pensada com o condao de,
ndo so permitir as entidades publicas obterem informacdes do mercado acerca de solugdes
inovadoras para suas dificuldades, mas também realizarem pesquisas acerca de elementos
financeiros que deverdo ser considerados e sopesados para a preparacdo de um novo
procedimento de adjudicacao.

Contudo, em fun¢@o dos vicios naturais que permeiam o mercado, a utiliza¢do da
Consulta Preliminar ao Mercado, seja de forma isolada, seja conjuntamente a outros
métodos de apuracdo de pregos contratuais ja previstos no CCP podem ndo ser bastantes
para que as entidades adjudicantes tenham informacgdes suficientemente satisfatorias para
melhor planejarem e fundamentarem um novo procedimento de adjudicagdo pretendido, ja
queda forma como o mercado se comporta, a busca por informagdes de carater financeiro
pode resultar numa base de dados deliberadamente deturpada pelos proprios operadores
econdmicos que tendem a preterir os interesses publicos em relagdo aos seus proprios
interesses.

Desta forma, impde-se que a Administragdo Publica se antecipe a tais infortinios,
e busque outros métodos que lhe auxiliem na apuragdo dos parametros financeiros que
servirdo de alicerce para a definicdo de um Pre¢o Base condizente com a realidade da
contratacdo pretendida. Ainda que ndo seja uma tarefa facil, essa atuag@o antecipada pode
partir de uma andlise acerca de alguns avangos obtidos no Direito brasileiro que
permitiram a Administragdo Publica Federal do Brasil caminhar de maneira relativamente
eficiente e eficaz em algumas contratagcdes promovidas nomeadamente na area da saude
publica.

Para tanto, foi fundamental a atuag¢do conjunta de uma série de 6rgaos de controle
da Administragdo Publica Federal brasileira, que, por meio de um grupo de estudos
conseguiu visualizar os nichos de maior dificuldade de controle num ambiente de
contratacdo publica, a partir de uma analise mais dedicada quanto a forma de fiscalizacdo
de execugdo dos contratos firmados, ainda que com caracteristicas especificas — contratos

de prestacdo de servigos continuados.
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Dessa andlise, o TCU prolatou acérdao paradigma, que ndo apenas conferiu
recomendacdes de suma importancia acerca dos métodos de fiscalizacdo de execucdo de
contratos administrativos, como também acabou permitindo se pensar na adocdo prévia
dessas mesmas medidas de controle, justamente no momento de preparacdo de uma nova
contratacgao.

Assim, vislumbrou-se a possibilidade de se utilizar uma nova metodologia de
orcamentagdo contratual nos processos de adjudicagdo da Administracdo Pubica Federal
brasileira, antes mesmo de sua abertura ao mercado para que os operadores manifestassem
interesse em dele participar, sem que tal orcamentagdo fosse baseada exclusivamente nos
valores propostos pelos mesmos agentes privados do mercado, ou com fundamento num
banco de dados formado por precos praticados em contratagdes similares anteriores.

Tal cautela de or¢amentagdo através da composi¢do de custos visa justamente
evitar que as informacdes vindas do mercado sejam utilizadas de maneira imediata e sem
uma analise critica acerca de sua higidez a luz do mesmo tipo de contratacdo fornecida a
outros clientes, eis que usual — a0 menos no Brasil — um comportamento mercadologico
dos agentes privados de inflar os precos que serdo apresentados a Administragdo Publica,
para posteriormente dele se beneficiarem.

Com isso, criou-se um fortalecimento da concorréncia entres os operadores
privados efetivamente interessados em contratar com Administragdo Publica Federal
brasileira®™, com a possibilidade de redugdo das usuais praticas de conluios, além de
conferir maior seguranga juridica aos gestores publicos responsdveis pelos citados
procedimentos, permitindo entdo ao 6rgdo gastar menos dinheiro para contratar aquilo de
que realmente necessitava, e, por conseguinte, otimizar seu orgamento total, melhorando
sua produtividade no atendimento ao interesse publico.

Ainda que a referida metodologia de or¢amentagdo contratual possa ndo ser ideal
para todo tipo de procedimento de adjudicagdo, tem a capacidade de ser eficaz quando
usada na contratagcdo de servigos continuados, mostrando-se uma ferramenta eficiente para
auxiliar o ente publico no planejamento e na fundamentacdo de novas contratagdes

necessarias, o que faz de tal método de precificacdo contratual evidente instrumento de

%% Situagio efetivamente observada no 4mbito do servigo de saude publica federal no estado do Rio de
Janeiro.

147



controle financeiro por parte do gestor publico que se preocupa com a responsavel
utilizacdo do orgamento que lhe ¢ disponivel para custear as atividades do 6rgao dirigido.
Na mesma propor¢do em que as novidades sdo trazidas ao mundo juridico da
Contratagdo Publica, necessarias também s3o as medidas preventivas que a propria
Administragdo Publica deve promover para evitar os reveses que essas mesmas novidades
podem ensejar, de maneira que a finalidade a que se destinam possa ser efetivamente
cumprida, possibilitando ao Ente Publico executar sua fungdo com integral respeito aos

principios juridicos de Direito Publico que devem nortear suas atividades.
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