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“Contract may be conceived as a form of institutionally guided behaviour that
serves to reduce complexity in social exchange”
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PREFACIOS



1. PREFACIO DE RUI PENA

Rui Pena é Jurisconsulto e Advogado com vasta e diversificada experiéncia em
Direito Administrativo, Contratacdo Publica, Energia e Ambiente e é sdcio
fundador da CMS Rui Pena & Arnaut. Desempenhou importantes fungdes
publicas como Ministro da Defesa Nacional, da Reforma Administrativa e como
Deputado da Assembleia da Republica. Tem sido docente universitario na
Universidade de Lisboa, na Universidade Catdlica Portuguesa, na Universidade
Autonoma de Lisboa e na Universidade Livre de Lisboa. Tem presidido a
; numerosos 6rgdos societdrios de importantes empresas e é Presidente da
Mesa da Assembleia Geral da Associacdo Portuguesa dos Mercados Publicos desde 2014 sendo um dos
principais impulsionadores das atividades desta Associacdo.

Quis o Professor Luis Valadares Tavares, com a conhecida benevoléncia que tem para com os
seus amigos, honrar-me com o pedido, a que acedi gostosamente, de prefaciar O GUIA DA BOA
CONTRATACAO PUBLICA, que, numa sequéncia bem sistematizada de dezassete licdes, trata
deste instrumento fundamental para a governacdo e para a gestdo publica.

Confrontadas politicamente com a crescente limitacdo dos recursos de que podem dispor face
as necessidades da sua afetacdo a objetivos cada vez mais abrangentes, quer a governacgao, quer
a gestdo publica, sdo obrigadas a escolhas ponderadas e rigorosas que evitem todo o tipo de
desperdicio, que aumentem a transparéncia e o rigor das despesas e que combatam os conflitos
de interesses que geralmente acabam na corrupcao.

A primeira vista, o titulo que deu a este livro pode parecer modesto para uma obra t3o notdvel,
mas, refletindo melhor, damos conta da sua verdadeira dimensdo que é a de explicitar, ndo o
mero procedimento da contratacdo publica, mas o que deve ser o procedimento da “boa
contratagdo publica” a luz das disposicdes vigentes, como bem balizou na Introducgdo,
projetando uma visdo ética sobre este procedimento, assente na analise pragmatica daquilo que
é na realidade.

E efetivamente uma obra notavel, ndo sé na sua conce¢do, metodologia e realizagdo, mas
também no seu objetivo e oportunidade.

O Professor Luis Valadares Tavares sabe muito bem do que fala e do que pretende ensinar,
apontando os caminhos certos e guiando-nos na sua dire¢do. Combina o saber e a experiéncia
de muitos anos nesta drea, com o conhecimento tedrico e a pratica (e também as manhas) das
entidades adjudicantes e dos operadores do mercado.

Utiliza metodologicamente as suas ferramentas de sempre, a investigacdao operacional e a
engenharia de sistemas, descomplexando a contratacdo publica e apresentando-a como um
conjunto de operacdes (ou processo) com o escopo de alcangar um determinado resultado de
acordo com o que é necessario e é pretendido, escolhendo para tanto a melhor alternativa, ou
seja, aquela que vai garantir a melhor solucdo para o problema em causa.

O conteudo escorreito do texto das licGes, a utilizacdo da linguagem comum e a ndo verbalizacdo
de futilidades evidenciam que ndo é obra de um jurista. No entanto, a abordagem
interdisciplinar que influencia positivamente este Guia demonstra, por parte do Autor, um
conhecimento certeiro da Ciéncia do Direito e a utilizagdo com os melhores resultados dos
respetivos instrumentos metodoldgicos, porventura decorrente da osmose provocada por um
duradouro e frutuoso convivio com professores e advogados, mas também daquela sagacidade
e intuicdo que todos Ihe reconhecem.



O objetivo pretendido com este livro é muito claro e insere-se na preocupacgao que o Professor
Luis Valadares Tavares sempre manifestou pela reforma da Administracdao Publica, desde a sua
passagem pelo Gabinete de Estudos e Planeamento do Ministério da Educacdo e pelo Instituto
Nacional de Administracdo (INA), e que redirecionou, na uUltima década, para a contratacdo
publica, quando fundou Associacdo Portuguesa dos Mercados Publicos (APMEP), através desta
e de muitas outras instituicdes e iniciativas que tem patrocinado, sobretudo no ambito da
contratacdo publica eletronica.

Profundo conhecedor da economia digital, a contratacdo eletronica é muito justamente a
menina dos olhos do Professor Luis Valadares Tavares, pois assegura, ndo sé mais transparéncia
e melhor concorréncia nos procedimentos, como garante a confidencialidade e integridade das
propostas. E-lhe devido todo o mérito pela posicdo que Portugal detém de pioneiro na adogdo
das plataformas eletrdnicas e que influenciou a prépria Unido Europeia neste ultimo pacote de
Diretivas.

N3do podemos deixar de referir ainda o seu papel decisivo na implementagdo de todas as suas
técnicas e instrumentos, desde os acordos-quadro e os sistemas de aquisicdo dindmicos,
passando pelos leilGes eletrdnicos, os catdlogos eletrdnicos e as centrais de compras, até as
garantias de segurancga dos sistemas e ao catalogo dos modelos de avaliagdo das propostas.

A abertura e publicitagcdo dos procedimentos e a redugdo dos ajustes diretos tém sido outras
das suas causas. Se a primeira ja se traduz num sucesso, a segunda persiste teimosamente, com
todos os efeitos perniciosos conhecidos e que os media regularmente noticiam. O procedimento
por ajuste direto continua a atingir percentagens superiores a 80% relativamente aos outros
tipos procedimentais previstos e representa, do ponto de vista da despesa, quase 45% do valor
despendido com a totalidade dos contratos publicos publicitados. Acredito que também vai
acabar por vencer esta cruzada que pouco a pouco, com avangos e recuos, tem vindo a ganhar
peso e influéncia. E uma questdo de tempo.

Este Guia ndo podia ainda deixar de ser mais oportuno ja que procura responder as alteracées
no sistema da contratacdo publica decorrentes da transposicdo do pacote de Diretivas publicado
em 2014, sé agora inexplicavelmente efetuado através da recauchutagem do Cdodigo dos
Contratos Publicos de 2008, preterindo o risco bem avisado do Evangelho, de que ninguém deve
por remendo de pano novo em vestido velho, nem encher de vinho novo os odres velhos...

Ndo interessa voltar a contribuir para esta questdo que dividiu a nossa comunidade juridica: o
legislador é soberano e fez o que entendeu que devia fazer. Estd feito. O que é importante,
agora, é compreender e interiorizar as profundas altera¢des decorrentes deste novo pacote de
Diretivas e refleti-las na interpretacao e aplicacdo do Cédigo dos Contratos Publicos depois de
“enxertado” com aquelas Diretivas na sua redacdo atual, de molde a dar-lhe aquela coeréncia
de que necessita, tendo em conta, designadamente, as dificuldades decorrentes da norma
transitdria e da aplicagdo no tempo do novo diploma que vai manter dois regimes distintos por
largos anos no que respeita aos procedimentos em curso e, sobretudo, no que toca ao regime
substantivo e de execugdo dos contratos celebrados.

E um trabalho de exegese que n3o pode deixar de ser feito por parte das entidades adjudicantes
na defesa o interesse publico que lhes compete defender, j& que o acompanhamento da
execucdo dos contratos publicos é tanto ou ainda mais importante do que o regime da prdpria
contratacdo, como é sublinhado, e muito bem, nas ultimas licdes deste Guia.

Sem prejuizo de um certo pendor liberal derivado daquela costela anglo-saxdnica que com muita
graca costuma referir, o Professor Luis Valadares Tavares é um homem interventivo,
perseverante e batalhador, sempre preocupado com o interesse publico e o bem comum. Toma



iniciativas e faz propostas, sem ficar a espera de pedidos ou de encomendas. Nunca o vi parado
e tem o conddo de fazer mexer os que o rodeiam.

E 0 que também pretende com este livro que constitui uma auténtica arma de arremesso.

Para além de nos provocar uma reflexdo atenta, vai certamente contribuir para o desiderato do
seu Autor que é o de transformar a Contratacdo Publica numa Boa Contratagdo Publica, como
bem explica na sua ultima licdo: mais eficaz, para responder efetivamente as necessidades que
justificaram a necessidade de contratacdo, mais eficiente, para conseguir os resultados
pretendidos com o minimo de dispéndio de recursos, e respeitadora do quadro legal em vigor.

Aconselho vivamente a sua leitura a todos os que tém responsabilidades neste sistema, ndo sé
aqueles que estdo ligados as entidades adjudicantes e aos operadores, mas também, e
sobretudo, aos decisores politicos e aos que tém por missdo regular, controlar e julgar os atos
decorrentes da contratacdo publica.

Rui Pena
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POR UMA SOCIEDADE MELHOR

O que é a boa contratacgdo publica? E, antes do mais, a defesa e salvaguarda do bem comum. O
mercado exige concorréncia, mas também respeito mutuo, transparéncia, equidade e eficiéncia.
Quando desejamos que todas as partes que intervém no contrato possam ganhar e melhorar a
sua situacdo através de uma adequada satisfacdo das necessidades — estamos, no fundo, a
procurar que o interesse geral prevaleca e que a sociedade possa funcionar da melhor maneira.
Por outro lado, é indispensavel que as condi¢des de concurso sejam justas e que os contratos
sejam claros, equilibrados, eficientes e eficazes. Do mesmo passo, o direito aplicavel deve
corresponder a leis simples, acessiveis e pouco numerosas. Importa, porém, deixar claro que
nao se trata de conceber uma sociedade ideal, mas de garantir que dentro das condi¢Ges
possiveis se impde a melhor utilizagao dos recursos publicos. Nas sociedades contemporaneas,
os contratos publicos, independentemente das solugdes técnicas, devem assegurar que o
dinheiro publico (porque é de todos) e os interesses legitimos dos contribuintes sejam
defendidos, do mesmo modo que os diversos intervenientes no mercado, a fim de que as
melhores condi¢des correspondam simultaneamente a correta utilizagdo dos meios de todos e
ao escrupuloso respeito de uma justa concorréncia.

Nos dois pratos da balanca estdo, assim, a melhor utilizacdo dos meios que a todos dizem
respeito e que estdo sob a tutela dos cidaddos contribuintes e dos 6rgdos do Estado de Direito
e o funcionamento equitativo e justo do mercado, sem discriminacdes nem favorecimentos.
Num tempo em que o combate ao desperdicio, a ma utilizacdo de fundos publicos e a corrupcgado
estdo na ordem do dia — em nome da sustentabilidade global das finangas publicas e da
economia — a boa contratagdo, e em especial a publica, torna-se uma exigéncia fundamental.
Estamos, assim, nesta obra perante um guia que pretende ter a maxima utilidade para
compradores, vendedores, magistrados, auditores, contribuintes e cidaddos em geral. Todos sdo
destinatdrios de um instrumento como este, que existe nas sociedades mais conscientes da
importancia do bom funcionamento dos mercados. Desde os servicos personalizados aos
servicos globalizados — desde matérias-primas a obras de arte — estamos a procurar pér em
pratica um novo paradigma baseado na clareza, na transparéncia e na consulta efetiva dos
mercados. E este novo paradigma torna-se mais evidente, uma vez que os continuos progressos
da economia digital obrigam a uma muito mais rigorosa aplicacdo de regras que se orientem



para a defesa do interesse publico, como interesse geral e como compatibilizacdo dos interesses
proprios legitimos dos cidadaos.

Contribuir para contratar bem é a melhor forma de prosseguir o bem comum enquanto
interesse publico. E ndo esquecamos que etimologicamente interesse significa ser entre, ou seja,
0 conceito obriga a cooperacdo mutua. O Professor Luis Valadares Tavares tem, a partir da sua
formacdo e pratica em investigacdo operacional, e em Engenharia de Sistemas e Modelos de
Gestdo das Organizaces e dos Mercados Publicos, trabalhado com especial determinagdo na
criacdo de condicGes praticas para que a boa contratagdo publica ndo seja uma quimera, mas
para que possa ser um instrumento que permita o melhor funcionamento da economia, o
aumento do produto econdmico potencial, e sobretudo para que seja um fator de
desenvolvimento humano. Pela economia digital e com respeito pela concorréncia, poderemos
melhorar a eficiéncia econdmica através de um mais claro e efetivo acesso a ponderacdo
complexa de fatores presentes numa decisdo no tocante a contratacdo publica — de modo a

impedir discriminagdes e distorgdes.

Impde-se, assim, o equilibrio entre as necessidades e as preferéncias de quem contrata e as
capacidades e interesses da outra parte. Deve reduzir-se a incerteza na gestao das relagGes de
troca e no controlo durante a execuc¢dao do contrato. Importa estabelecer um quadro de
regulacdo, avaliacdo e promogdo do melhor desempenho possivel do contratante. Mas para que
tal ocorra é indispensavel que se contrariem as inércias e as rotinas que resistem ao rigor, a
concorréncia e as consultas do mercado e a transparéncia. O ajuste direto deve ser evitado,
devendo haver demonstracdo de que se conseguiram as melhores condi¢cdes possiveis de
qualidade, de prazo e de preco. E ndo se argumente com a celeridade e com a urgéncia —uma
vez que a boa condugdo dos negdcios publicos obriga a prevengao, a prudéncia e a antecipacao.
Acordar tarde prejudica todos, quando ha compromissos a cumprir e a respeitar.
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Um Guia como aquele que agora se apresenta € um precioso auxiliar para garantir que ha
equilibrio, equidade, eficicia e eficiéncia. Aqui estdo os modos de prevenir o mau uso dos
recursos e de encontrar os melhores métodos. Dir-se-4 que o bem comum é trabalhoso. Sem
duvida que é, mas muito pior é curar mal do que estd ao nosso cuidado e a nossa
responsabilidade. E hoje os novos meios digitais, as novas tecnologias de informacao e
comunicacgdo permitem, com maior comodidade e clareza, defender e salvaguardar o interesse
de todos. Ndo é do império da perfeicdo que cuidamos, mas da possibilidade de irmos melhor

ao encontro do que se nos exige numa sociedade de cidad3os livres e responsaveis.

Guilherme d’Oliveira Martins



RESUMO

Este livro é um Guia dedicado a todos os interessados nos mercados publicos — compradores,
vendedores, reguladores e atores do sistema judicial — com o objetivo de contribuir para
melhorar a formacgao, a execugao, a avaliagdo e a regulacdo dos contratos publicos.

A metodologia adotada baseia-se na abordagem sistémica e interdisciplinar aplicada ao estudo
das novas Diretivas de 2014 e as recentes altera¢Ges representadas pelo novo Cddigo (Decreto-
Lei 111-B/2017 de 31 de Agosto) integrando-as no ambito das grandes linhas de evolucdo do
pensamento sobre a Gestdo Publica e a Economia Digital porquanto importa ndo esquecer que
a contratac¢do publica é uma das componentes da Gestdo Publica e a Economia Digital vem
revolucionando todos os mercados, designadamente os mercados publicos. Na verdade,
melhorar a contratacdo publica implica integrar os contributos das disciplinas mais relevantes,
designadamente, da Gestdo Publica, do Direito, da Teoria da Decisdo, da Economia e das
Tecnologias Digitais e é este o objetivo ultimo deste livro.

Este Guia estrutura-se em 17 Li¢Oes distribuidas por 4 partes e incidindo sobre as tematicas que
se indicam seguidamente:

PARTE I: OS PRINCiPIOS COMUNITARIOS E NACIONAIS

A) O estudo das Diretivas (Licdo n21);

B) Os principios da contratagdo publica (Ligao n22);

C) Os ambitos subjetivos e objetivos da contratagdo publica (Ligdo n2 3);

PARTE II: O CICLO DA CONTRATAGAO, O MODELO DE AVALIAGAO E A ECONOMIA DIGITAL

D) O modelo sistémico do ciclo da contratacdao publica, a sua gestdo e a fundamentacdo da
decisdo de contratar (LigGes n2 4 e 5);

E) As potencialidades e as implicagdes da Economia Digital e da contratagdo publica eletrénica
(Licdo n2 6);

F) Aelaboragdo e o catdlogo dos modelos de avaliagdo das propostas e das candidaturas (Licoes
n%s 7 e 8);

PARTE lll: OS PROCEDIMENTOS DE FORMAGCAO DOS CONTRATOS

G) A andlise comparativa dos procedimentos de formacdo dos contratos e a proposicdo de
metodologia dedicada a sua escolha (Ligdes n2 9 e 10);

H) As condicGes de acesso e de participagdo nos mercados publicos e a gestdo do risco de
incumprimento (Ligao n211);

I) O estudo dos procedimentos e dos instrumentos de formacdo dos contratos e como devem
ser aplicados (Ligdes n? 12, 13 e 14);

PARTE IV: A EXECUCAO DOS CONTRATOS, A PREVENCAO DA CORRUPCAO E RECOMENDAGCOES
FINAIS

J) A execucdo dos contratos, a relacdo juridica substantiva dos contratos administrativos, a
avaliacdo do desempenho do cocontratante, as modificagdes ao contrato, a subcontratagao
e a arbitragem (Ligdo n2 15);

K) A prevencdo da corrupgdo (Ligdo n216);

L) O diagndstico dos mercados publicos nacionais e as recomendacgdes finais (Ligdo n2 17);



No final, apresenta-se no Apéndice n21 breve analise da transposicdo para o Direito nacional
das Diretivas de 2014, assinalando as limitacOes e deficiéncias consideradas mais significativas
pelo autor e completa-se este Guia com os Apéndices n22 e 3 onde se inclui o glossario relativo
aos principais conceitos apresentados no Guia e sua tradugdo para inglés a fim de facilitar o seu
estudo e o seu tratamento futuro em termos ontoldgicos por modelos de Engenharia Semantica.
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