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E sabido que o Estado e as administracdes publicas recorrem ao mercado para
efetuarem compras com a finalidade imediata da obtencdo dos meios necessarios ao
desempenho das respetivas missdes. Em muitos casos, a esta finalidade imediata acresce
a procura de realizacdo de finalidades secundarias, ja ndo diretamente relacionadas com
o0s beneficios das prestacdes contratuais, mas com o contexto da celebracdo do contrato.
A contratacdo publica pode, portanto, representar uma oportunidade para o Estado
desenvolver finalidades politicas (em sentido lato), cruzando-se, assim, as facetas do
Estado Contratante e do Estado Regulador. A procura pablica pode efetivamente surgir
como instrumento de regulacdo, no quadro da implementacdo das designadas politicas
secundarias ou, como alguns preferem, politicas horizontais (v.g., prossecucdo de
objetivos sociais, ambientais, de protecdo das pequenas e médias empresas) . A
doutrina alude, neste contexto, a um uso estratégico da contratacdo publica. Esta revela-
se uma dimensdo das intersecBes entre contratacdo publica e regulagdo publica. Uma
outra corelacdo entre ambos 0s termos ocorre na compreensdo da regulacdo publica
como uma espécie de contrato implicito entre regulador e regulados (“regulagdo como

contrato”). A esses casos de interplay entre regulacdo e contrato podemos acrescentar 0s

! Aludindo, a este respeito, ao uso instrumental da contratacdo publica, cf. P. Trepte, Regulating procurement,

Oxford, Oxford University Press, 2004, pp. 133 e segs. Neste mesmo sentido, sobre o fendmeno que se traduz
em participar no mercado “but regulating it at the same time”, cf., com grande interesse para a compreensao
deste tema, C. McCrudden, Buying social justice — equality, government procurement,& legal change,
Oxford, Oxford University Press, 2007. No direito europeu, suscita controvérsia a questdo de, na
contratagdopublica, se prosseguirem finalidades publicas ndo relacionadas com o contrato em questdo —
embora se admita a consideracdo de objectivos sociais e ambientais (cf., sobre o assunto, S. Arrowsmith/P.
Kunzlik, Social and environmental policies in EC procurement law, Cambridge, Cambridge University Press,
2009). Neste ponto, a situagdo europeia contrasta com a norte-americana, onde estd generalizado um uso do
“procurement for political goals”; cf. A. C. L. Davies, The public law of government contracts, Oxford, Oxford
University Press, 2008, p. 60. Em Portugal, sobre as designadas politicas secundarias, cf. Maria Jodo
Estorninho, Direito Europeu dos Contratos Publicos (um Olhar Portugués), Coimbra, Almedina, 2006, pp. 56

e segs.



que decorrem de 0 contrato se apresentar como um instrumento de desenho e de fixacéo
da regulacdo (regulacéo por contrato) @.

Sem descurar a importancia pratica e dogmatica de todas as situacfes expostas,
interessa-nos agora chamar a atencdo para uma outra manifestacdo das intersecGes entre
regulacdo e contratacdo publica. Trata-se agora de perspetivar a contratacdo publica
como um mercado, quer dizer, um local em que se encontram a demanda (procura) e a
oferta de bens e de servigos. Sobretudo por razfes ligadas ao estatuto dos agentes que
nele atuam do lado da demanda (Administracdo Publica em sentido lato), trata-se de um
mercado que carece de regulacao.

Analisemos de forma mais pormenorizada o sentido e 0 &mbito da regulagéo (do
mercado) da contratacao publica.

Em geral, a alusdo a regulacdo da contratacdo publica envolve dois aspetos:

(i) Por um lado, a regulacdo normativa ou regulamentacédo dos procedimentos de
contratacdo ou de licitacdo, que corresponde a um sistema completo de normas de
direito administrativo que disciplina a adjudicagdo de contratos e a escolha de
cocontratantes da Administracdo Publica (“direito da contratacdo publica”).

Este primeiro segmento de regulacdo apresenta sobretudo um perfil normativo,
assenta na estipulacdo de principios gerais de direito (v.g., principios da concorréncia,
da igualdade, da transparéncia), bem como na formulagdo de regras juridicas de carater
legislativa e administrativa destinados, uns e outras, a orientar as condutas das entidades
adjudicantes. Por forca deste sistema normativo, que forma o direito da contratacdo
publica, a “fun¢do administrativa de compras publicas” surge como atividade publica
regulada, sobretudo em vista da concretizacdo da igualdade do acesso a contratacdo e, ja
no ambito do procedimento, da igualdade do tratamento dos agentes econémicos
(“igualdade concorrencial”: Wettbewerbsgleichheit @),

Estd aqui envolvida uma regulacdo normativa tipica do Direito Administrativo
classico, voltada para entidades da Administracdo e que se destina a disciplinar a acao
destas nas suas relaces com terceiros.

(if) Por outro lado, a regulacdo juridica dos operadores econémicos que

participam nos procedimentos ou mercados de contratagdo publica, desde a respetiva

2 Em geral, sobre as intersecdes entre regulagdo publica e contrato pablico, cf., da nossa autoria,
Reflexbes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, Coimbra, Coimbra Editora (CEDIPRE),
2013, p. 119 e segs..

¥ Sobre a concorréncia como um valor juridico-constitucional, com dimensées no plano da
igualdade e da liberdade, cf. Walter LEISNER, Wettbewerb als Verfassungsprinzip, Berlin, Duncker &
Humblot, 2012, passim.



admissdo até a eventual exclusédo, passando pela possibilidade de aplicacdo de sangdes
aos agentes econdémicos infratores.

Este segundo segmento, além da dimensdo normativa, conhece ja um momento
aplicativo, com a adocdo de medidas e de decisbes que atingem o0s agentes econémicos
envolvidos: exclusdo do procedimento, ordenacdo da proposta, adjudicacdo, néo

adjudicacdo, aplicacdo de sancdes.

Precisamente por existir, no segundo cenario, um momento aplicativo (de
tomada de decisdes concretas, em aplicacdo das leis e dos regulamentos), podemos
identificar as instancias com fungéo de regulagdo, que sdo, por um lado, a entidade
administrativa responsavel pelo procedimento de licitacdo e cujos Orgdos praticam
muitos dos atos acima referidos, e, por outro lado, o Instituto da Construcdo e do
Imobiliario, 1. P., a Autoridade de Seguranca Alimentar e Econdmica — dois institutos
publicos da administracdo indireta do Estado —, quanto a aplicacdo de sancbes aos
agentes econémicos, e ainda a Autoridade da Concorréncia, a qual sdo comunicados
todos os atos e praticas dos referidos agentes econdmicos que sejam suscetiveis de

falsear as regras de concorréncia .

* Embora a legislacdo dos contratos publicos nada estabelega sobre o assunto, convém recordar
que ha ainda outros atores da contratagdo publica cuja atividade carece de regulagdo: eis o caso das
entidades gestoras de plataformas eletrénicas, que atuam de forma praticamente desregulada num
mercado de prestagdo de servigos essenciais para o funcionamento eletronico dos procedimentos de
contratagéo.

A opcdo legislativa no sentido da desmaterializacdo dos procedimentos de contratagdo publica
determinou o aparecimento de novos atores na area da contratacdo publica: as entidades gestoras de
plataformas eletronicas.

Trata-se de entidades privadas (em regra, sociedades comerciais) que prestam as entidades
adjudicantes o servigo de disponibilizacdo de plataformas eletrénicas. Apesar de as entidades adjudicantes
poderem desenvolver plataformas proprias, o modelo de “contracting out” impé6s-se com alguma
naturalidade neste setor. As entidades gestoras de plataformas eletrénicas surgem assim como organismos
contratados, que tém de estar certificadas por uma “entidade supervisora” (fungdo confiada ao CEGER,
Centro de Gestdo da Rede Informatica do Governo), e de designar um “auditor de seguranca”, com a
responsabilidade de atestar a conformidade da plataforma eletrénica com as exigéncias legais e
regulamentares.

Apesar de ndo intervir no procedimento de formagdo de contratos publicos enquanto entidade
auténoma, a entidade gestora da plataforma eletrénica é responsavel pela condugdo técnica do sistema e
pelas aplicagBes informéticas necessarias ao funcionamento das formalidades eletrénicas.

Os interessados, candidatos e concorrentes tém o direito de acesso a plataforma eletronica sem
custos, estando previsto que a entidade gestora da plataforma eletrénica ndo pode cobrar nenhuma quantia
pelo acesso ao sistema de contratacdo eletronico disponibilizado na plataforma eletrénica e para a
utilizacdo das funcionalidades estritamente necessarias a realizagdo de um procedimento de formacao de
um contrato publico total e completo — isto ndo significa, porém, que toda a forma de participagdo seja
gratuita, pois ha custos relacionados com a assinatura eletrénica dos documentos e respetiva certificagao
digital, desde logo quanto a apresentacdo de candidaturas ou de propostas; por outro lado, 0 acesso as
pecas do procedimento também pode estar dependente do pagamento de um prego adequado.



Neste ambito, “regulados” sdo os agentes econdmicos, quer dizer, as empresas €
as pessoas singulares que participam em procedimentos de contratacdo publica, do lado
da oferta. Na verdade, a regulagdo do mercado da contratacdo — que disciplina, em
termos concretos, 0 acesso ao mercado, isto é, aos procedimentos de contratacdo, bem
como as condutas dos agentes nesse mercado — incide efetivamente apenas sobre os
agentes econémicos.

O modelo em vigor mostra-nos, pois, uma regulacdo assimétrica do mercado da
contratacdo publica: a regulacdo incide sobre os protagonistas da oferta, mas revela-se
apenas normativa em relacdo aos protagonistas da procura (as entidades adjudicantes) e

quase ndo existe em relacdo a outros atores com intervencdo relevante no setor.

Quanto a auséncia de regulacdo (aplicativa) gque incida sobre as entidades
publicas adjudicantes, é certo que pode dizer-se que existe um controlo ex post, do
Tribunal de Contas e dos tribunais administrativos. Além disso, pode acrescentar-se, 0
que, em relacdo a essas entidades, sucede no dominio da contratacdo publica €
equivalente ao que ocorre em geral em todas as areas da respetiva intervencao, a qual se
pauta por regras juridicas (de direito administrativo) e ndo por uma regulacao aplicada
no terreno.

Percecionamos contudo uma particularidade da atuacdo da Administracdo Publica
no dominio da contratacdo publica: trata-se de uma atuacdo que, embora reconduzida
aos modelos tipicos das formas de atuacdo administrativa unilateral e de autoridade
(v.g., regulamento e ato administrativo), evidencia, em termos reais, um claro recorte
econdmico, préprio de uma atuacdo de mercado. De facto, a compra de bens e produtos
no mercado constitui, por forca da natureza das coisas, um momento de intervencdo no
mercado e de contacto com 0s agentes que ai oferecem bens e prestam servigcos. Mais:
cada procedimento de adjudicacdo ou de licitacdo que uma entidade publica inicia
corresponde, de certo modo, a criacdo de um mercado, em que ha um determinado bem
em disputa (o contrato a celebrar) e um conjunto, mais ou menos amplo, de agentes em
competicdo por aquele bem.

Além disso, e referimo-nos agora a um aspeto central, a fungdo de compras
publicas é exercida por todo o universo da Administragdo Publica (“entidades
adjudicantes”), uma vez que todas as entidades administrativas carecem de bens e de

servicos para desenvolver as suas missdes e competéncias.



Ora, esta funcdo de segunda linha, instrumental ou auxiliar assume, do ponto de
vista econémico, um relevo decisivo, uma vez que corresponde a uma parte significativa
do gasto publico.

Neste contexto, afigura-se-nos conveniente refletir sobre a instituicdo de uma
regulacdo do Estado Contratante, servida por agentes profissionais, a qual cumpriria o
objetivo de esclarecimento e de orientacdo das condutas das entidades adjudicantes no
sentido da adogdo das melhores préticas, quer no campo da integridade e da ética na
contratacdo, quer no dominio das melhorias na propria funcdo de compra (qualidade,
criatividade, inovacdo, etc.). O papel de consulta e de pedagogia sobre os modelos
adequados de contratacdo e sobre as solucgdes concretas a adotar seria fundamental para
muitos organismos da Administracdo Publica (v. g., municipios), tantas vezes aliciados
para a op¢do por contratos mais sofisticadas que ndo sabem negociar e que, depois, nao

sabem gerir ©.

Na nossa compreensdo, uma instancia reguladora da contratacdo publica deveria
concentrar a funcdo de regulacdo de todo o setor econdémico da contratacdo publica,
pelo que os regulados deveriam ser, claro, os operadores econdmicos (sobretudo no
dominio da aplicacdo de san¢des), bem como outros atores do setor (entidades gestoras
de plataformas eletrénicas), mas também as entidades adjudicantes: em relacéo a estas,
a instancia reguladora teria, pelo menos, poderes de recomendacdo, de aconselhamento,
bem como de supervisdo, no sentido de se garantir a observancia da lei e dos principios
da contratacdo publica. Seria também responsavel pela gestdo do portal dos contratos
publicos. Na condi¢do de “ponto de contacto”, teria a incumbéncia de cooperar com
organismos da Unido Europeia (v. g., na elaboracdo de relatérios estatisticos e no
cumprimento de outras obrigacdes de informacdo). Além disso, responsabilizar-se-ia
pelo acompanhamento das praticas internacionais em matéria de contratacdo e teria a
funcdo de propor solugdes legislativas e regulamentares nesta area. Poderia porventura
pensar-se inclusivamente na instituicdo de uma cadmara de arbitragem a funcionar sob a

responsabilidade desta instancia de regulacdo (eventualmente impondo as entidades

® Nos EUA, em relagdo aos perigos das concessdes municipais e a conveniéncia de as minutas
dos contratos serem revistas por um organismo publico independente, cf. J. ZIEGLER, “The dangers of
municipal concession contracts: a new vehicle to improve accountability and transparency”, PCLJ, vol.
40, 2, 2011, pp. 571 e segs. — o Autor formula propostas no sentido indicado depois de considerar que 0s
governos locais ao longo do Pais “are legally ill-equipped to enter into high-value, long-term concession
contracts” (p. 573).



adjudicantes a adesdo a esse sistema para a resolugdo de conflitos no dominio da
contratacéo).

A cria¢do de uma instancia reguladora no dominio da contratacdo publica seria
uma solucdo bem-vinda no direito portugués. Em Italia, a Autorita per la Vigilanza sui
Contratti Pubblici di Lavori, Servizi e Forniture corresponde, em linhas gerais, ao
modelo que aqui se preconiza ©.

Por outro lado, desde 2012, o Instituto da Construcdo e do Imobiliério, I. P., j&
assume uma parte importante da “regulagdo da contratagao publica”. Estabelece-se em
diploma legal que cabe a esse instituto publico, no dominio da contratacdo publica: a)
apresentar ao Governo projetos legislativos e regulamentares relacionados com os
contratos publicos e dar parecer sobre quaisquer outros projetos legislativos que, neste
ambito, lhe sejam submetidos; b) dar parecer sobre projetos de transposicéo de diretivas
europeias relativas a contratos publicos, assim como desenvolver ou participar na
elaboracdo de projetos legislativos de adequacdo da legislacdo nacional aos principios
europeus; ) assegurar a representacdo nacional, em matéria de contratos publicos, junto
das instancias europeias e internacionais relevantes; d) instaurar processos de
contraordenacdo e aplicar coimas por infracdo ao Codigo dos Contratos Publicos,
quando o objeto do contrato abranja prestacdes tipicas dos contratos de empreitada ou
de concessdes de obras publicas; €) gerir o portal dos contratos publicos; f) gerir o
Observatorio das Obras Puablicas; g) elaborar e remeter anualmente a Comissdo
Europeia relatorios estatisticos relativos aos contratos de empreitada de obras publicas
celebrados pelas entidades adjudicantes no ano anterior. O caminho para a
autonomizacao de uma funcgdo de regulacdo da contratagcdo publica j& comegou a ser
percorrido. Importa continuar, com o intuito de chegar mais longe e, sobretudo, de
alcancar melhorias econdémicas e de qualidade, no ambiente de uma contratacdo publica

pautada por critérios éticos e de integridade.

As atuais diretivas europeias da contratacdo publica, num preceito com a
epigrafe “mecanismo de acompanhamento”, estipulam que, em vista de garantir a
aplicacdo das diretivas por meio de mecanismos eficazes, abertos e transparentes, 0s
Estados-Membros podem designar ou estabelecer um 6rgdo independente (cf. artigos
72.° da Diretiva 2004/17/CE e 81.° da Diretiva 2004/18/CE). Recentemente, a proposta

 Sobre esta entidade, cf. S. PIGNATARO, L’Authority di vigilanza nel codice dei contratti
pubblici, Torino, Giappichelli, 2010.



de Diretiva relativa aos Contratos Piblicos, de revisdo das diretivas de 2004 (", acolhia
um artigo (84.°) — inserido num titulo designado Governacdo — com a epigrafe
fiscalizacdo publica ®. Vérios Estados reagiram contra o teor desse preceito, alegando
gue o mesmo violava o principio da subsidiariedade, ao impor aos Estados-Membros
um modelo obrigatorio de organizacdo de uma funcdo administrativa. Assim, o preceito
foi abolido, o que, naturalmente, nédo significa que o direito portugués ndo possa adotar
a solucdo ali pensada, por exemplo, através do reforco dos atuais poderes de regulacdo

da contratacdo publica confiados ao Instituto da Construcéo e do Imobiliario.

" Proposta apresentada em 20/12/2011; COM(2011) 896 final.

® Transcrevem-se a seguir alguns excertos desse preceito: “Os Estados-Membros nomeiam um
Unico organismo independente responsavel pela fiscalizacdo e coordenacgdo das atividades de execucéo (a
seguir designado «organismo de fiscalizacdo»)”. “Todas as autoridades adjudicantes estdo sujeitas a essa
fiscalizagdo”. “O organismo de fiscalizagdo é responsavel pelas seguintes fungdes: (a) acompanhar a
aplicacdo das regras de adjudicacdo de contratos publicos e praticas conexas pelas autoridades
adjudicantes, em especial pelas centrais de compras; (b) fornecer aconselhamento juridico as autoridades
adjudicantes sobre a interpretacao das regras e dos principios de adjudicacdo de contratos publicos e sobre
a sua aplicacdo em casos especificos; (c) emitir pareceres de iniciativa e orientacbes sobre questfes de
interesse geral relacionadas com a interpretacdo e a aplicacdo das regras de adjudicacdo de contratos
publicos, sobre questdes recorrentes e sobre dificuldades sistémicas relacionadas com a aplicagdo das
regras de adjudicacdo de contratos publicos, a luz das disposigdes da presente Diretiva e da jurisprudéncia
pertinente do Tribunal de Justica da Unido Europeia; (d) estabelecer e aplicar sistemas abrangentes de
indicadores de alerta que possam ser acionados com vista a prevenir, detetar e comunicar adequadamente
os casos de fraude, corrupcdo, conflitos de interesses e outras irregularidades graves no dominio dos
contratos publicos; (e) chamar a atencdo das instituicbes nacionais competentes, incluindo as autoridades
de auditoria, para violacdes especificas detetadas e para problemas sistémicos; (f) analisar queixas de
cidaddos e empresas sobre a aplicacdo das regras de adjudicacdo de contratos publicos em casos
especificos e transmitir a analise as autoridades adjudicantes competentes, que serdo obrigadas a té-la em
conta nas suas decisdes ou, nos casos em que a analise ndo seja seguida, a explicar as razdes para tal”.
“Os Estados Membros conferem poderes ao organismo de fiscalizagdo para recorrer ao tribunal
competente, nos termos do direito nacional, para a interposicdo de recursos contra as decisGes das
autoridades adjudicantes, relativamente a uma violagdo detetada no decurso da sua atividade de
acompanhamento e de aconselhamento juridico”.



