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Resumo: A questdo sobre se o Cédigo dos Contratos Publicos resultante do
Decreto-Lein.° 111-B/2017, de 31 de agosto — por impulso recebido da Directiva
n.° 2014/24/EU — configura uma revisdo do texto de 2008 ou um novo Cédigo
ndo é uma questdo menor. Na realidade, a interpretac@o sistémica de alguns dos
preceitos resultantes da redagcdo de 2017 é, de certa forma, condicionada ao
entendimento segundo o qual se mantem, ou ndo, a politica legislativa que dotou
de uma esséncia prépria o Cédigo na sua versdo de 2008.

O presente estudo limitar-se-4 — a titulo de exercicio exemplificativo — a
ponderacdo das alteracdes verificadas num de entre multiplos complexos
normativos estruturantes, com o qual se depara em primeiro lugar ao proceder
a uma leitura sequencial do CCP: o do regime geral do respetivo ambito de
aplicacdo (artigos 1.° a 6.°-B). Pretende-se apurar se, no que concerne ao Titulo I
(“Disposicdes gerais™) da Parte I (“Ambito de aplicacdo”), se operou uma simples
revisdo ou se, ao invés, o Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, traz
consigo, nesta matéria, uma verdadeira versao substitutiva do texto de 2008. As
conclusdes, ainda que necessariamente liminares e precdrias — dado o reduzido
tempo transcorrido desde a aprova¢do —, parecem apontar para o primeiro caso.

Palavras-chave: contratacao publica; revisao do Cédigo dos Contratos Piblicos;
directivas sobre contratac@o publica; disposi¢des gerais; &mbito de aplicacdo do
Cadigo

Abstract: The issue whether the Portuguese Public Procurement Code which
results from the entry into force of Decree-Law no. 111-B/2017 of 31 August
— as driven by Directive no. 2014/24/EU — is an amended version of the text of
2008 or a wholly new code is not a minor one. In fact, systematic interpretation
of several provisions arising out of the 2017 version is, to a certain extent,
conditioned by understanding whether the legislative policy that endowed the
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Code with its own essence in 2008 remains untouched.

The present paper aims solely — for the purpose of exemplification — at
considering the amendments foreseen in one among many complex structuring
sets of norms with which one is immediately confronted when one undertakes a
sequential reading of the Code: the general provisions on the scope of application
(articles 1 to 6-B). The purpose of the paper is to assess if, in what concerns Title
I (“General provisions”) of Part I (“Scope of application”), a mere “revision”
of the Code took place or whether, quite differently, the Decree-Law no. 111-
B/2017 of 31 August brought about a true substitutive version of the text of 2008.
The conclusions, necessarily produced in a perfunctory and precarious fashion —
given the minimum time elapsed since the passing of the statute —, seem to point
towards the first alternative.

Keywords: Public Procurement — Amendments to the Public Procurement Code

—European Directives on Public Procurement — General Provisions — Scope of
application of the Public Procurement Code
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Nao parece exagerada a afirmacdo de que o Codigo do Procedimento
Administrativo, o Codigo de Processo nos Tribunais Administrativos, a Lei
sobre a Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Piiblicas e o Codigo dos Contratos Puiblicos constituem os quatro pilares
infraconstitucionais do Direito Administrativo portugués. Implicitos, ou
explicitos de modo mais ou menos discreto, sao multiplos os veios de comunicagao
e interacdo entre os quatro subsistemas normativos codificados. Assim por
exemplo, o Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA) remete, no seu n.°
2 do artigo 200.°, a primeira determinagdo dos contratos administrativos para o
CCP. Por seu turno, ainda que com uma exceg¢ao, o artigo 308.° do CCP delimita
negativamente a incidéncia do CPA ao subtrair ao seu regime a formacao dos
atos administrativos emitidos no exercicio dos poderes do contraente publico.
No Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA), 0 n.° 1 do artigo
103.°-A, determina que “a impugnacdo de atos de adjudicacdo no ambito do
contencioso pré-contratual urgente faz suspender automaticamente os efeitos do
ato impugnado ou a execucdo do contrato, se este ja tiver sido celebrado”. E,
para ndo deixar de fora qualquer um dos quatro diplomas basilares, refira-se
que, estabelecendo uma articulagdo com o CCP, o n.° 2 do artigo 7.°, do Regime
da Responsabilidade Civil Extracontratual do Estado e Demais Entidades
Piiblicas (RRCEC) prescreve que “E concedida indemnizagdo as pessoas lesadas
por violagdo de norma ocorrida no dmbito de procedimento de formacdo dos
contratos referidos no artigo 100.° do CPTA, de acordo com os requisitos da
responsabilidade civil extracontratual definidos pelo direito comunitario”.

Trata-se de meros exemplos, entre outros possiveis, para documentar a articulagao
entre os subgrupos normativos codificados pelos quatro diplomas basilares.
Neles se concentram as componentes centrais do Direito Administrativo geral:
procedimento (CPA e CCP), atividade e relagdes juridicas administrativas
substantivas (CPA e Parte III do CCP), tutela jurisdicional (CPTA) e tutela
ressarcitoria (RRCEC).

2.

Pode dizer-se que o CCP € o primeiro grande monumento normativo
infraconstitucional do direito publico portugués do Século XXI. A propriedade
de uma tal qualificacdo ndo resulta apenas, nem principalmente, da cronologia,
mas dos predicados do diploma.

Desde logo, o CCP representou um esfor¢o inovatério profundo, satisfazendo
exigéncias da modernidade refletidas nas directivas em matéria de contratacdo
publica mas reduzindo ao mesmo tempo o nimero dos procedimentos pré-
contratuais e recolhendo num s6 diploma em modo rigorosamente articulado um
regime geral de contratacdo e as regras especiais aplicdveis nos setores da dgua,
da energia, dos transportes e dos servigos postais. Ao articular a enunciagdo do
regime geral e do regime especial num sé diploma, o legislador portugués inovou
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no dominio da ordenagdo sistémica, evitando a desnecessdria duplicacdo de
textos em que tem incorrido o legislador comunitdrio. Além disso, ao se adiantar
com a codifica¢do ao mesmo tempo do regime das concessdes, tanto no plano
da atividade pré-contratual como no do desenvolvimento da rela¢do juridica
contratual, o nosso legislador de 2008 abriu caminho para que, na atualidade, se
evitasse uma triplicagio de diplomas em consequéncia da aprovacdo da Directiva
2014/23/EU do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a adjudicagio de
contratos de concessao.

Aqueles outros, acresce um passo do maior alcance no sentido da construcio
de um cédigo verdadeiramente ordenador das atividades juridicas da feitura e
da execugdo de contratos pela e com a Administracio: referimo-nos a inclusdo
de uma Parte III, dedicada a disciplina de cardter materialmente administrativo
de certos contratos. Sem prejuizo da inevitdvel existéncia de leis especiais,
estabeleceu-se assim, gragas a pretensdo de consisténcia, ou seja, de auséncia
de antinomias, a base 16gica de um sistema normativo central adequadamente
formalizada num Cédigo.

Uma tal ordenagdo textualmente acoplada de principios e regras de cardter
procedimental e de cardter substantivo facilita, quando ndo promove, a
interpenetracdo dos correspondentes regimes. Algumas manifestacdes desse
fenémeno surgiam ji na versdo inicial do CCP, outras assomam na versao
revista. Como exemplo das primeiras, cita-se a alinea c¢) do n.° 1 do artigo 57.°,
que prevé que a entidade adjudicante pretenda que o concorrente se vincule
quanto a termos ou condigdes relativos a aspetos de execuc@o do contrato ndo
submetidos a concorréncia pelo caderno de encargos. Com a Revisdo de 2017,
acrescentam-se mais alguns passos no sentido da interpenetrac@o entre regime
procedimental e regime substantivo. Esta sé é possivel, porém, na zona de
incidéncia comum das Partes II e III, ou seja, na drea de simultdnea sujeicdo
de certos contratos aos dois regimes. Serve de exemplo o n.° 2 do artigo 1.°-A,
em cujos termos “As entidades adjudicantes devem assegurar, na formacdo e na
execucdo dos contratos publicos, que os operadores econdmicos respeitam as
normas aplicdveis em vigor em matéria social, laboral, ambiental e de igualdade
de género, decorrentes do direito internacional, europeu, nacional ou regional”.

Um exemplo de interacdo entre o procedimento pré-contratual e a execugdo
do contrato gracas a uma norma jd presente na versdo inicial do Cédigo mas
desenvolvida e concretizada na versdo de 2017 € a alinea ¢) do n.° 1 do art.°
313.°. O novo texto proibe alteracdes subsequentes do contrato que, se fizessem
parte do caderno de encargos, teriam ocasionado, de forma objetivamente
demonstravel, a alteracdo da ordenag@o das propostas avaliadas ou a admissdo de
outras propostas. A versdo inicial ndo contemplava expressamente a hipdtese da
admissibilidade de novas propostas a luz de um caderno de encargos que tivesse
conformado o contrato segundo as linhas a posteriori pretendidas.
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3.

Os modos de transversalidade apontados qualificam o diploma de 2008
como verdadeiro Cddigo, orientado por um propdsito de simplificagdo, que,
designadamente, assentou na prevencdo e eliminacdo de sobreposicdes e
redundéncias de que enfermavam as Directivas transpostas®. A par disso, o
diploma de 2008 surge de novo como um verdadeiro cédigo quando, na Parte III,
regula pela primeira vez e sem paralelo em Portugal, os contratos administrativos
em geral e os principais contratos administrativos em especial, com extensao,
profundidade e inovagdo no tocante as categorias contratuais mais frequentes da
vida administrativa. Ao fazé-lo, enriqueceu a Ordem Juridica portuguesa com
um regime do contrato administrativo ndo mais assente num ntimero limitado
e marginal de disposi¢des especiais, para se converter numa disciplina extensa
e pormenorizada, que persegue o propdsito de regular todos os momentos
decisivos da relacdo contratual®.

Os Cédigos destinam-se em principio a durar no tempo. Isso ndo significa, porém,
que o seu corpo normativo deva permanecer intocado ao longo da sua vigéncia.
No caso vertente, a revisdo era desde logo obrigatéria devido a necessidade
de transpor as novas Directivas (de 2014) em matéria de contratacdo publica.
Mas a passagem de oito anos sobre a entrada em vigor de um texto totalmente
inovador recomendava ajustamentos decorrentes da experiéncia colhida com a
sua aplicagdo, designadamente a jurisprudencial, e de algumas ilagdes a extrair
da volumosa producdo doutrindria incentivada ao longo dos dltimos anos por um
novo diploma de tamanha importancia.

Como sempre sucede nestas circunstancias, ao legislador colocava-se em
abstrato — a partir de 2014 — uma opgdo entre rever o CCP ou revoga-lo e
substitui-lo por um novo cédigo, formalmente auténomo do primeiro. Ainda
ndo hd muito tempo, foi esta dltima a solug@o preferida com a aprovacdo pelo
Governo da época do Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de janeiro, que introduziu na
Ordem Juridica um novo Cédigo do Procedimento Administrativo, revogando o
Cédigo de 1991/96. Tratou-se ai de uma reformulagdo de grande profundidade,
que refletiu a evolug@o do Direito Administrativo geral ao longo de quase 25
anos no quadro da Unido Europeia e nos da ordem juridica portuguesa e outras
com as quais a nossa mantem afinidades. Apesar de os membros da Comissao
que preparou o anteprojeto terem preferido que se procedesse formalmente a
uma revisdo e ndo a criagdo de um novo Cédigo do Procedimento Administrativo
assente na revogacdo do anterior, ndo foi esse o entendimento do Governo da
altura. Prevaleceu assim um juizo que atendeu predominantemente a aspetos
como os da ado¢@o de uma visdo relacional do procedimento, da democratizag@o
do funcionamento dos 6rgdos colegiais, do aprofundamento dos regimes
procedimental e substantivo dos regulamentos, da prolifacetada renovacdo do

2. Cfr. MIGUEL Assis RAIMUNDO, Primeira andlise das novas directivas (Parte 1) in Revista
De Contratos Publicos,n.° 9, 2013, p. 10.

3. Cfr. PEDrRO GONGALVES, Cumprimento e incumprimento do contrato administrativo in
Estudos de Contratagdo Puiblica, 1, Coimbra, 2008, p. 573.
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instituto do ato administrativo e a introdu¢do de novas figuras, como as do
responsével pela direc@o do procedimento, dos acordos endoprocedimentais, dos
meios eletrénicos na instrucao do procedimento, do auxilio administrativo ou da
conferéncia procedimental. O peso relativo deste conjunto de mudangas conduziu,
portanto, ainda que com reticéncias, a uma recusa da ideia de continuidade, em
2015,do CPA de 1991. Sem prejuizo dos antecedentes integrativos da histéria do
diploma, estava-se, para o decisor legislativo, perante um cddigo novo.

O mesmo nido sucedeu, e aparentemente bem, com a reformulacdo, em 2017,
do CCP de 2008, que, numa primeira e perfunctéria andlise, mantem a sua
identidade inicial nao obstante as alteragdes.

4.

O preambulo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de agosto, que aprova a
revisdo do CCP, contem uma extensa relacdo de inovagdes apostas ao texto inicial,
divididas entre alteracdes decorrentes da transposi¢do das directivas, medidas de
simplificacdo, desburocratizagc@o e flexibilizacdo e medidas de transparéncia e
boa gestdo ptblica. A sua transcri¢do aqui ndo traria consigo qualquer mais valia.
E, embora se pense que algumas dessas novidades (uma minoria) ndo respondem
efetivamente ao fim proposto, ndo caberia o respetivo exame sistematico num
apontamento como o atual. Aquilo a que nos propomos € ensaiar um exercicio
metodoldgico através do qual se possa alcangar a natureza do diploma de 2017
em face do de 2008: estaremos perante uma auténtica revisdo ou, de um ponto
de vista material, aquilo que agora temos € na verdade um novo Codigo? Apesar
de o legislador assumir haver procedido a uma revisao, uma tal indagacdo nao
podera ser acusada de inttil preciosismo. Na verdade, a interpretacao sistémica
de alguns dos preceitos crismados em 2017 poderia conduzir a resultados
dispares consoante se entenda que se mantem ou nao a politica legislativa que
dotou de uma esséncia prépria o Cédigo na sua versdo de 2008: uma esséncia
que se desprende de um programa finalistico e de uma vis@o sobre o papel dos
procedimentos pré-contratuais e a natureza especifica das relagdes contratuais de
direito administrativo.

Quanto a questdo da manutencdo ou perda da identidade inicial do CCP, ndo
deixa de impressionar o nimero de preceitos alterados ou acrescentados. Os
preceitos modificados recenseados pelo artigo 3.° do Decreto-Lei n.° 111-B/2017
sd@o em numero de 155 num diploma que retine ao todo 476 artigos.

Em contrapartida, as modificacdes verificadas numa parte desses preceitos sao
de pormenor ou de simples redacdo. E, dado que as novas Directivas ndo trazem
consigo quaisquer perspetivas de revolugdo valorativa ou conceptual, ndo parece
de procurar na sua transposicao o fiel da balanga em favor de uma substitui¢ao
material de diplomas em detrimento da tese da mera revisao.

Mas também, ainda que numerosos, os pontuais contributos do Cédigo na versao

agora aprovada no sentido de uma acrescida simplificacdo, da transparéncia
e da boa gestdo publica ndo denotam que tenha havido uma substitui¢ao das
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finalidades e do instrumentdrio dogmatico do CCP tais como concebidos em
2008. Quando muito —ainda que com algumas exce¢des marcadas por deficiéncia
de concecdo ou insuficiéncia dogmadtica, ou por entendimento defeituoso de
alguma passagem das Directivas — aquilo com que deparamos ¢ um novo avango
em direcdo as metas iniciais inventariadas no extenso prélogo do Decreto-Lei n.°
18/2008, de 29 de janeiro.

5.

Nao escondemos a natureza liminar e precdria das conclusdes que antecedem.
O tempo decorrido apds a publicagdo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017 de 31
de agosto, ndo concedeu ainda, devido a sua escassez, as condi¢des para uma
generalizacdo e aprofundamento das andlises sectoriais sobre as quais poderd
um dia assentar um juizo qualitativo de conjunto em torno do dilema revisdo/
revogacdo com substituicdo do Cédigo de 2008.

Aquilo que neste momento se impde a doutrina e que procuramos levar a cabo
no presente texto € percorrer caso a caso as alteragcdes ocorridas quanto a aspetos
estruturantes do Cdédigo. Cumprird concluir quanto a cada um destes se as
modificacdes incorridas traduzem ou ndo uma mutagdo bdsica incompativel com
a filosofia subjacente a regulacdo dos correspondentes institutos pelo Cédigo na
sua versdo inicial. Apenas quando se dispuser jd de um nimero razodvel de tais
estudos sectoriais serd possivel tentar formular andlises globais.

6.

Pelo nosso lado, limitar-nos-emos desta vez — a titulo de exercicio exemplificativo
— a ponderacdo das alteragdes verificadas naquele de entre multiplos complexos
normativos estruturantes com o qual se depara em primeiro lugar ao proceder
a uma leitura sequencial do CCP: o do regime geral do respetivo ambito de
aplicacdo (artigos 1.°a 6.°-B). Sendo inegdvel que foram introduzidas alteragdes
em quatro dos respetivos preceitos (os artigos 1.°, 2.°, 4.° ¢ 5.°), que outros
cinco foram adicionados (os artigos 1.°-A, 5.°-A, 5.°-B, 6.°-A e 6.°-B) e um
foi eliminado (o artigo 6.°), importa concluir se da nova formulagdo global do
Titulo I (Disposi¢des gerais) da Parte I (Ambito de aplica¢io) decorre ou nio
uma mutacdo bdsica na visdo do papel do Cddigo quer a luz da delimitagdo
dos destinatdrios da estatuicdo em causa, quer das situacdes da atividade
administrativa as quais esta se dirige.

7.

No Titulo I da Parte I (que enuncia disposi¢des gerais sobre o ambito de aplicagao
do CCP), entrecruzam-se dois planos centrais: o subjetivo e o objetivo. O plano
subjetivo respeita as entidades adjudicantes (artigo 1.°, n.° 2) e aos contraentes
publicos (artigo 3.°). O plano objetivo corresponde as atividades abrangidas
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pelas imposi¢des decorrentes do Cédigo, quer as de ordem procedimental, quer
as integrantes de um regime substantivo de direito administrativo das relagoes
juridicas contratuais.

A arquitetura do analisado Titulo I traga-se através de alguns eixos ao longo dos
quais € possivel ordenar os principais elementos normativos de ordem subjetiva
e objetiva que permitem alcancar com rigor o ambito de aplicacdo do Cédigo.

No primeiro de tais eixos, confrontam-se sujeitos tipicos, ou seja, as duas
qualidades principais em que podem ser enquadradas pelo regime do Cdédigo
pessoas coletivas publicas e outras sujeitas as mesmas regras por identidade
das razdes de incidéncia: as entidades adjudicantes e os contraentes puiblicos.
A qualidade subjetiva de entidade adjudicante associa-se necessariamente a
um modo tipico de atividade administrativa: a contratacdo publica ou atividade
pré-contratual. Por seu turno, a qualidade de contraente piiblico respeita a
participac@o noutro modo tipico de atividade contratualizada, que consiste na
execugdo de contrato administrativo, ou seja, no desenvolvimento de relagcdes
juridicas contratuais administrativas para efeito da prossecu¢do dos interesses
publicos postos como atribui¢des a cargo da pessoa coletiva.

Um segundo eixo, indissociavelmente ligado ao primeiro, é aquele em cujos
polos se defrontam modos tipicos de atividade administrativa. De um lado, a
contratagdo publica, ou seja, uma atividade administrativa pré-contratual de
natureza procedimental, de outro, a execucdo ou desenvolvimento da relagdo
juridica contratual, ou seja, a atividade administrativa contratualizada.

A tais eixos, adiciona-se um eixo complementar, que se traca entre os contratos
excluidos e a contratacdo excluida (artigos 4.° ¢ 5.° CCP). Os contratos excluidos
representam excegdes a inclusdo de certos tipos de contrato no campo de aplicagao
em atencdo ao ambiente institucional internacional em que sdo celebrados ou a
natureza do seu objeto. Quanto a contratagdo excluida, ela consiste na subtragdo
ao regime procedimental da Parte II da formacdo de contratos cujo objeto
abranja prestacdes que ndo estejam nem sejam suscetiveis de estar submetidas a
concorréncia de mercado, ou por outras razdes justificativas da ndo submissao a
um procedimento concorrencial tipificadas no n.” 4 do artigo 5.°.

Erroneamente colocado no Titulo I da Parte III, sobre o regime substantivo
dos contratos administrativos, quando o seu lugar préprio em termos de
coeréncia sistémica seria — na Parte I — o das disposicdes gerais sobre o ambito
de aplicacdo do Cddigo, encontra-se formulado no n.° 3 do artigo 280.° um
outro eixo de potencial grande relevo para uma dindmica de administrativagdo
daqueles contratos cuja pertenca ao Direito Administrativo deriva tdo sé da
procedimentalizacdo administrativa da sua formacdo. Prescreve o n.° 3 do artigo
280.° que “As disposi¢des do presente capitulo que t€m por objetivo a defesa
dos principios gerais da contratagdo publica e dos principios da concorréncia e
da igualdade de tratamento e ndo-discrimina¢do, e em concreto as disposi¢cdes
relativas aos regimes de invalidade, limites a modificagdo objetiva, cessdo da
posicdo contratual e subcontratagdo sao aplicaveis, com as devidas adaptacgoes,
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aos contratos sujeitos a parte II, ainda que estes ndo configurem relacdes juridicas
contratuais administrativas”. Dada a importancia do programa enunciado na sua
segunda parte, o preceito merecia uma redagdo menos fruste. Em primeiro lugar,
o “presente capitulo” a que alude — ou seja o Capitulo I (Disposicdes gerais) do
Titulo I (Regime substantivo dos contratos administrativos) da Parte III — ndo
contem quaisquer disposi¢des relacionadas com os principios da concorréncia
e da igualdade de tratamento e ndodiscriminacdo. E ndo seria necessdrio que a
Parte III, sobre regime substantivo, sujeitasse a Parte IT a égide de tais principios
quando eles constituem precisamente o fulcro axiolégico do procedimento
pré-contratual ao qual se dedica a Parte II. Por outro lado ainda, também nao
parece correto falar, nas tltimas linhas do mesmo preceito, de “contratos sujeitos
a Parte II”: ndo s@o os contratos a sujeitar-se a Parte II mas o procedimento
administrativo correspondente a respetiva formag@o. Por fim, incorre-se em
lapso puro e simples quando se remete para “as disposi¢des do presente capitulo
... relativas aos regimes de invalidade, limites a modifica¢@o objetiva, cessdo
da posig¢do contratual e subcontratagdo ...”. O “presente capitulo” é o Capitulo
I do Titulo I da Parte III, que ndo contem dispositivos sobre tais matérias. Estes
encontram-se, sim, nos Capitulo II, V e VI do mesmo Titulo.

On.°3 do artigo 280.° ganha no entanto inusitada altura ao prescrever a aplicacio
(sujeita a juizo adaptativo) aos contratos formados ao longo do procedimento
arquitetado na Parte II, mesmo quando se ndo destinem a conformar relacdes
juridicas administrativas, de segmentos do regime substantivo dos contratos
administrativos,comoosrespeitantes ainvalidade,amodificacdo objetiva,acessdo
da posigdo contratual e subcontratacdo. Ganha corpo assim uma transversalidade
entre procedimento pré-contratual e substancia da relagdo contratual, um eixo
mais da definicdo normativa do dmbito de aplicacdo do CCP gracgas a extensao
da disciplina material como consequéncia do regime procedimental da formagao
de contratos. Como se disse atrds, algumas manifestacdes de um acoplamento
de regimes procedimental e substantivo se encontravam ji na versdo inicial do
CCP. Tratava-se af, porém, de condicionar na fase do procedimento a execuc¢io
do futuro contrato. Agora, tratase de sujeitar de uma penada a trechos cardinais
do regime material dos contratos administrativos, em fun¢do do procedimento
pré-contratual seguido, contratos sem curar de saber se correspondem a qualquer
dos indicadores de materialidade administrativa do n.° 1 do artigo 280.°.

Reforga-se deste modo uma perspetiva de evolucdo em direcdo a unidade de
contratos publicos. Mas essa unidade ganha terreno gracas ao alargamento
da drea dos contratos administrativos no campo da atividade contratual da
Administracdo. Nao se vé com efeito como negar aquela qualidade a contratos
sujeitos as disposicdes do Titulo I da Parte III relativas aos regimes de invalidade,
limites a modificacdo objetiva, cessdo da posi¢do contratual e subcontratacéo.

8.

Um defeito anti-sistémico de colocacgdo, proveniente da versdao de 2008, reside
na inclusdo de um preceito sobre principios numa Parte I dedicada ao ambito de
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aplicacdo do Cdédigo. Os principios ndo delimitam tal &mbito: a sua incidéncia
¢ antes uma consequéncia da inclusdo no ambito a luz de regras delimitadoras.

Na versdo de 2008, 0 n.° 4 do artigo 1.°, em cujos termos “A contratacio ptblica
sdo especialmente aplicdveis os principios da transparéncia, da igualdade e da
concorréncia”, melhor teria ficado instalado no inicio da Parte II. Na verdade, os
preceitos ali proclamados sdo fundamentalmente principios retores da atividade
procedimental da contratacdo. Agora, porém, o artigo 1.°-A surge com um
conteddo compdsito, onde uma ampla lista de principios, no n.° 1, ombreia com
o enquadramento dos conflitos de interesses (nos n.* 3 e 4) e com um n.° 2,
em cujos termos “As entidades adjudicantes devem assegurar, na formagdo e na
execugdo dos contratos publicos, que os operadores econdmicos respeitam as
normas aplicdveis em vigor em matéria social, laboral, ambiental e de igualdade
de género, decorrentes do direito internacional, europeu, nacional ou regional”.
Este n.° 1 do novo artigo 1.°-A apresenta o interesse de incidir simultaneamente
sobre o procedimento pré-contratual e a execucdo dos contratos. Mas € criticavel
por misturar principios especialmente aplicdveis a contratacdo publica com
principios gerais da atividade administrativa sem um conteido peculiar que
justifique a repeticdao de vetores ja declarados pela Constituicdo e pelo CPA.
Quanto a estes, aquilo que releva e basta é a determinacdo, pelo n.° 3 do artigo
2. do CPA, de que sdo aplicdveis a toda e qualquer atuacdo da Administragdo
Publica. A sua meng¢do expressa no CCP € intitil e gera o risco de incentivar
uma certa jurisprudéncia adepta da criagdo de normas para-legislativas cuja
concretizacdo dedntica pertence ao legislador democraticamente legitimado®.

9.

Regressemos no entanto aqueles que se podem considerar os eixos conceptuais e
funcionais com recurso aos quais o Codigo estrutura o seu ambito de aplicacdo.
Dois desses eixos conjugam-se funcionalmente de modo indissocidvel, ndo
obstante a autonomia dogmadtica dos elementos com os quais se entretecem.
Um deles contrapde sujeitos tipicos: as entidades adjudicantes e os contraentes
publicos. O outro justapde modos tipicos de atividade administrativa: a
contratacdo publica ou atividade précontratual e a execucdo do contrato em
sentido amplo (incluindo as respetivas modificacdo e extin¢do) ou atividade
administrativa contratualizada.

A estes dois eixos associa-se um terceiro que engloba categorias tipicas:
os contratos publicos e os contratos administrativos. Os contratos publicos
sujeitam-se na sua formacao ao regime procedimental pré-contratual da Parte II
e sdo celebrados pelas entidades adjudicantes (n.° 2 do artigo 1.°). Mas assim nao
sucederd quando o tipo do contrato enfileirar no elenco dos “contratos excluidos”,
caso em que nao sé se ndo aplicard a sua formacao a parte II como ndo estardo

4. V. a mesma critica com cita¢do de exemplos concretos em JOAO AMARAL E ALMEIDA /
PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Comentdrios ao Anteprojeto de Revisdo do Codigo dos Contratos
Publicos, edigdo de “Sérvulo & Associados”, 2016, pp. 34 ¢ 35.
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diretamente sujeitos ao regime substantivo da Parte III (n.° 1 do artigo 4.°). E, se
se tratar de “Contratacdo excluida” nos termos do artigo 5.°, ndo serd pelo menos
a Parte II aplicdvel a sua formacio.

Na versdo origindria do CCP, definiam-se os contratos ptblicos como sendo
“... todos aqueles que, independentemente da sua designag@o e natureza, sejam
celebrados pelas entidades adjudicantes referidas no presente Codigo” (n.°2 do
artigo 1.°). Tal definicdo desapareceu da versdo revista e ndo se percebe qual a
razdo para tanto. Nao deixa de ser estranho que um assim denominado “Cédigo
dos Contratos Publicos” ndo apresente uma referéncia definitéria do seu objeto.
Ter-se-4, porventura, querido assim fugir a dificuldade em atingir uma visao
sincrética e unitdria da matéria do Cédigo a qual, a propdsito do dmbito do
diploma, desde logo aflora na contraposi¢do entre os n.** 2 e 5 do artigo 2.°.
Dado que o n.° 2 refere a aplicabilidade de um regime procedimentale on.°5 a
aplicabilidade de um regime substantivo e embora saibamos que os critérios de
incidéncia deste dltimo ndo ocorrem quanto a todos os contratos provenientes da
aplicagdo do regime procedimental em causa, dir-se-ia prima facie que, embora
sobrecarregado, o titulo do diploma seria mais rigoroso se rezasse “Cédigo dos
Contratos Publicos e dos Contratos Administrativos”.

A chave para uma visdo articulada do dmbito de aplicacdo sob o conceito de
“contratos puiblicos” parece, no entanto, encontrar-se no novo n.° 1 do artigo
280.°, em cujos termos a Parte III se aplica “aos contratos sujeitos a parte II”
que configurem relagdes juridicas contratuais administrativas. Pena é que o n.°
5 do artigo 1.° ndo tenha recebido uma redacdo idéntica, ao omitir a simultanea
formac@o com sujeicdo a Parte II. Terd, no entanto, de ser lido naquele sentido
em termos de interpretagio sistemdtica. E assim de depreender que os contratos
administrativos diretamente sujeitos a disciplina material do Cédigo se delimitam
— para além da verificacdo de algum dos fatores de administratividade das alineas
don.° 1 do artigo 280.°, que mantém a versao inicial — pela sua formacdo segundo
o regime procedimental da Parte II.

No entanto, cumpre ter presente que o n.° 2 do artigo 280.° — que apenas
acrescenta a versdo origindria uma referéncia expressa aos contratos entre
contraentes publicos — prescreve a aplicac@o subsididria do regime da Parte III as
demais relacdes contratuais administrativas na falta de legislacdo especialmente
aplicdvel e quando os tipos dos contratos ndo afastem as razdes justificativas
daquele regime. Parece seguro que esta aplicacdo subsididria abrangerd o grosso
dos contratos administrativos ndo antecedidos do procedimento pré-contratual
regulado na Parte II.

10.

Mas tendo ja despendido considerdvel tempo com o tracado estrutural do regime
geral do ambito de aplicacdo do CCP na sua versdo de 2017, ¢ altura de anotar
brevemente as suas principais inovagdes sob a preocupacdo de concluir se os
eixos que conferem consisténcia ao sistema mantém as suas naturezas e fungdes
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ou se uma sua reordenacdo teria dado lugar a uma substitui¢cdo dos fundamentos
da incidéncia do CCP.

11.

Principiando pelo eixo dos destinatdrios da estatuicdo do Cdédigo, ou seja, o
eixo “entidades adjudicantes/contraentes puiblicos”, observa-se que a tipicidade
dos sujeitos “contraentes puiblicos” ndo foi objeto de reconstrucio: o artigo
3.° que os define conserva a redag@o inicial. Nessa versdo, porém, o conceito
equilibrava-se com o de contrato administrativo, visto que, no n.° 6 do artigo
1.°, este contrato era qualificado do ponto de vista subjetivo pela circunstincia
de ser celebrado entre contraentes publicos e cocontratantes ou somente entre
contraentes publicos. Agora, a nogdo de contrato administrativo migrou — mal,
como jd se viu — para o n.° 1 do artigo 280.°, do Titulo I da Parte III. Mas as
categorias que geram a administratividade do contrato sao as mesmas e continua
também a requerer-se que tal materialidade se compagine com a celebragdo por,
pelo menos, um contraente piblico.

No tocante ao pdlo “contraentes publicos” do eixo “entidades adjudicantes/
contraentes publicos” tal como justaposto ao eixo “contrato publico/contrato
administrativo”, ndo existem altera¢des a reportar.

12.

Quanto aos sujeitos “entidades adjudicantes”, as alteracdes registadas na redacio
do artigo 2.° do Cdédigo, a par da adog@o neutra da expressdo comunitdria
“organismos de direito ptiblico”, sdo de cardter meramente complementador, ndo
envolvendo mudanga de politica legislativa’.

Note-se, no entanto, que a qualidade de entidade adjudicante, concretizada no
artigo 2.°,ndo vale por si s6 para a delimitacdo subjetiva do campo de aplicacdo do
regime da contratacdo publica estabelecido na Parte II. Ela pode relevar também
para uma delimitacdo negativa ou excludente da aplicacdo da Parte II devido ao
estabelecimento de uma relacdo procedimental pré-contratual entre a entidade
adjudicante “dona do procedimento” e outra ou outras entidades adjudicantes
destinatdrias da atividade pré-contratual na qualidade de pretendentes a
adjudicacdo. E aquilo que ocorre em situagdes como as de:

(i)  dever o contrato ser celebrado com uma entidade que seja ela prépria
uma entidade adjudicante e se verifiquem os requisitos da alinea a) do

5. Nao obstante a sua origem comunitaria, ndo parece feliz a introdugéo da expressao “or-
ganismos de direito publico”, intencionalmente omitida na versao inicial do CCP. Intrinseca-
mente contraditoria, por abarcar pessoas coletivas de natureza privada (alinea a) do n.° 2 do
artigo 2.°), ndo quadra com o conceito de “pessoa coletiva de direito plblico” solidamente
enraizado na dogmatica administrativa portuguesa.
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n.°4 do artigo 5.%

(ii) dever o contrato ser celebrado exclusivamente entre duas ou mais
entidades adjudicantes e se materializem as condi¢des previstas pelas
alineas a) a ¢) do n.° 5 do artigo 5.°-A;

(iii) dever o contrato ser adjudicado por uma entidade adjudicante  entidade
adjudicante que a controla (n.°2 do artigo 5.°-A).

A tnica rubrica inovatdria € a (ii), pela qual se transpde o n.° 4 do artigo 12.°
(Contratos publicos entre entidades no setor ptiblico) da Directiva 2014/24/EU
do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de fevereiro de 2014.

Também se ndo verifica aqui uma alteragdo da politica legislativa anterior que,
com menor ou maior grau de tipificagdo das situagdes, aponta no sentido de
considerar alheias ao mercado certas relacdes contratuais no setor ptblico
orientadas por consideracdes de interesse publico e minoritdrias quanto a drea de
atividade econémica abrangida.

13.

As categorias dos contratos excluidos (artigo 4.°), da contratagdo excluida (artigo
5.%), incluindo a sub-categoria dos contratos no dmbito do setor piiblico (artigo
5.°-A) e dos contratos de servigos sociais e outros servigcos especificos (cuja
formacdo também ¢ excluida da aplicagdo da Parte II, nos termos do artigo 6.°-
A, desde que o valor do contrato ndo seja superior ao limiar de 750.000 Euros)
formam uma 4rea de atividade contratual da Administracdo Publica divisivel em
dois setores imunes a incidéncia imperativa do Cédigo.

Trata-se, portanto, no desenho do respetivo dmbito de aplicacdo, de um eixo
estrutural que colide com o eixo contrata¢do publica — contratos administrativos,
restringindo-o por antitese. Os contratos excluidos formam, nos termos do
artigo 4.°, um perimetro limitativo quer do regime da contratagdo publica, quer
do dos contratos administrativos. A contratagdo excluida limita o alcance do
regime da contratacdo publica, sendo neutra quanto ao regime dos contratos
administrativos.

O artigo 4.°, sobre contratos excluidos, conheceu, em diversas alineas dos seus
nimeros 1 e 2, alguns aditamentos e modificacdes sem alcance de maior.

Uma disposi¢ao fundamental como o n.° 1 do artigo 5.° — que exclui a aplica¢@o
da Parte IT do Cédigo a formagao de contratos cujo objeto abranja prestacdes que
ndo estdo nem sejam suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado,
designadamente em razdo da sua natureza ou das suas caracteristicas, bem como
da posicdo relativa das partes no contrato ou do contexto da sua formagao — foi
mantida na integra.
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O n.°4 do artigo 5.° deixou de fixar o regime dos chamados contratos “in house”,
aos quais € agora dedicado um preceito proprio: o artigo 5.°-A. Um extenso
elenco de contratos a cuja formacdo nao é aplicdvel a Parte II do Cédigo s6
parcialmente corresponde a um nido menos copioso elenco da versdo inicial.
Mas nenhuma das alineas novas, das alineas alteradas ou das alineas suprimidas
justifica a conclusdo de que se tenha transformado a razao de fundo que justifica
as excegdes a aplicacao do regime da contratacdo publica. Essa “ratio” continua
a ser sobretudo a da reserva de uma liberdade de apreciagdo ao Estado no
desempenho de tarefas fundamentais como as da gestdo das reservas financeiras,
da defesa e da seguranca e da coordenag@o do desempenho de atribui¢des de
entidades publicas.

14.

Como se observou anteriormente, a contratacdo “in house” passou agora a
constituir objeto de um preceito préprio: o artigo 5.°-A.

On.° 1 deste artigo retoma a regulacao do anterior n.° 2 do artigo 5.°. Mantem-se,
na alinea a), o conteido anteriormente estabelecido quanto ao controlo anédlogo.
Em contrapartida, a anterior alinea b), que exigia que a entidade submetida
ao controlo andlogo desenvolva o essencial da sua atividade em beneficio de
uma ou vdrias entidades adjudicantes, foi desdobrada nas novas alineas b) e
¢). O conceito indeterminado do “essencial”, quanto a atividade da entidade
controlada desenvolvida em beneficio de outra ou outras entidades adjudicantes,
deu lugar — na nova alinea b) — a uma quantificacio: mais de 80% da atividade.
E também se desenvolve a conceituacdo das entidades a quem se dirija aquele
volume de atividade. Pela alinea c), estabelecese um novo requisito de auséncia
direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, nos termos mais
pormenorizadamente ali descritos. Trata-se de exigéncias formuladas pelo artigo
12.° da Directiva 2014/24/EU j4 melhor identificada.

O desenvolvimento dos pressupostos de ndo aplicacao da Parte II as relacdes
précontratuais “in house” (que se estende também, no n.°5 do artigo 5.°-
A, a situacdes ali especificadas de colaboracdo entre entidades adjudicantes
exclusivamente regida por consideragdes de interesse publico) ndo veio alterar a
esséncia do instituto, ao qual preside a finalidade de preservar da concorréncia de
mercado o dominio das relagdes interadministrativas diretamente funcionalizadas
a prossecucgdo de atribuicdes por entes ptiblicos a estas vinculados.

15.

O anterior n.° 6 do artigo 5.° deu com a revisdo do Cédigo lugar a um preceito
auténomo — o artigo 5.°-B — mas com uma perniciosa alteracdo de fundo. Com
efeito, onde se sujeitavam os contratos e a contratacdo excluida aos principios
gerais da atividade administrativa e as normas constantes do CPA que concretizem
preceitos constitucionais, o preceito substitutivo omite agora a referéncia a tais
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normas e, a par da remissdo para os principios gerais da atividade administrativa,
invoca a aplicabilidade dos “principios gerais da contratacdo publica previstos
non.° 1 do artigo 1.°-A”.

Em rigor — como atrds se referiu jd — a referéncia a aplicabilidade dos principios
gerais da atividade administrativa era desnecessdria, visto ela resultar direta e
imperativamente do n.° 3 do artigo 2.° do CPA. Mas, uma vez que se quis lembrar
tal aplicabilidade, entdo dever-se-ia ter juntado uma referéncia as disposi¢des do
CPA que concretizem preceitos constitucionais, uma vez que também estas sao,
de acordo com o mesmo preceito do CPA, “aplicdveis a toda e qualquer atuag@o
da Administracdo Publica, ainda que meramente técnica ou de gestdo privada”.

Em contrapartida, parece muito contestdvel a remissdo para os “principios
gerais da contratacdo publica previstos no n.° 1 do artigo 1.°-A”. Tais principios
dividem-se em dois grupos. Na sua maioria sdo aqueles que ja constam do
CPA e como tal aplicdveis nos termos referidos. O segundo grupo é formado
pelos verdadeiros principios gerais da contratagdo ptblica, os quais, na versao
origindria do CCP, eram identificados, no n.° 4 do artigo 1.°, como sendo “... os
principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia”. Ora estes sdo 0s
principios fundantes das solucdes acolhidas na Parte II a qual o legislador quer
eximir a atividade contratual a que respeitam os artigos 4.°,5,°, 5.°-A e, também,
o artigo 6.°-A. E certo que, tanto no n.° 1 do artigo 5.°-B como no n.° 1 do artigo
6.°-A, se ressalva que aquela aplicacdo dos principios gerais da contratagcido
publica se fard “com as devidas adaptacdes”. No primeiro de tais preceitos
adianta-se mesmo que as adaptacdes corresponderdo a natureza do contrato.
Pergunta-se, no entanto, como se poderd adaptar o principio da concorréncia
a contratacdes interadministrativas ditadas pela necessidade de cooperagdo na
prossecucgdo das atribuicdes dos contraentes e tendo por objeto prestacdes que
ndo estdo nem sejam suscetiveis de estar submetidas a concorréncia de mercado.
E perguntase igualmente como adaptar um principio da transparéncia que, na
Parte II do Cdédigo, se satisfaz na maioria dos casos mediante publicagdo de
antncios no Jornal Oficial da Unido Europeia ou por comunicacdes através de
plataforma eletrénica.

Aaplicabilidade dos principios gerais da atividade administrativae das disposi¢des
do CPA que concretizam preceitos constitucionais ¢ mais que suficiente para
assegurar um ténus de juridicidade, moralidade e responsabilidade democritica
(accountability) no dominio dos contratos excluidos e da contratacdo excluida.
Tais principios incluem o principio da transparéncia, mas sob as concretizagdes
previstas pelo CPA.

16.

Em suma, o Titulo I (Disposi¢des gerais) da Parte I (Ambito de aplicacio) do
Cédigo dos Contratos Publicos revisto pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31
de agosto, corresponde a uma verdadeira revisdo, e ndo a uma versao substitutiva
do texto de 2008. A maior parte das novidades corresponde ao impulso recebido
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da Directiva n.° 2014/24/EU relativa aos contratos ptiblicos. Se bem que algumas
opg¢des nos dominios da sistematizagdo e da reda¢do ndo sejam as mais felizes,
em geral, a revisdo deste Titulo I merece na globalidade um juizo positivo.

shfeok
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