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Resumo: O artigo examina alguns aspetos das regras sobre adjudicagdo por lotes
(ou divisdao em lotes) no Cédigo dos Contratos Publicos revisto. Na opinido do
autor, a adjudicacgdo por lotes € uma parte essencial da procura por maior acesso
das PME ao mercado dos contratos publicos, e uma das mais significativas
alteracdes ao CCP apds a sua revis@o pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31
de Agosto.

O texto procura dar nota das razdes que justificam as normas legais sobre o tema,
de modo a compreender o tipo de raciocinio a empreender quando a entidade
adjudicante pondera a possibilidade de dividir o contrato em lotes. Na opinido do
autor, este dever significa que a entidade adjudicante deve ponderar o impacto do
contrato no mercado, além de ter em conta as necessidades de gestdo contratual
que ela prépria tem. Considera-se, ainda, que os diversos passos em que se
reparte o dever de ponderar a adjudicac@o por lotes sdo suscetiveis de controlo,
mormente, por parte dos tribunais.

Palavras chave: pequenas e médias empresas, principio da concorréncia,
adjudicacdo por lotes, discricionariedade, controlo jurisdicional

Abstract: This contribution examines in detail some aspects of the provisions
regarding the division of contracts into lots in the revised Portuguese Public
Contracts Code. The author argues that division into lots an essential part of the
topic of SME access to procurement, and one of the most significant changes in
the Public Contracts Code after its revision by Decree Law nr. 111-B/2017, of
31 August.

The article focuses on giving some account of the reasons behind the rules on the
matter, and on understanding the type of reasoning that underlies the contracting
authority’s duty to consider the division of its contracts into lots. We argue that
this duty means that the contracting authority needs to consider the impact of

1. Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Investigador
Principal do CIDP-ICJP. Advogado.
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the contract on the market, and its own contract management interests. It is also
argued that there is clear ground for judicial review of any decisions taken on
this matter.

Keywords: SME access to public procurement, principle of competition,
division into lots, discretion, judicial review.

Plano do artigo: 1. INTRODUCAO E SEQUENCIA 2. SENTIDO GERAL DO INSTITUTO E
PREVISAO NO DIREITO EUROPEU E NACIONAL 3. A PREFERENCIA PELA ADJUDICACAO POR
LOTES, EM DEBATE 3.1. O ambiente do direito europeu e a adjudicag¢do por lotes
3.2. As criticas a preferéncia pela adjudicag@o por lotes 4. EM PARTICULAR, O DEVER
DE PONDERAR A DIVISAO E A FUNDAMENTACAO EXIGIDA 4.1. Escopo dos deveres de
ponderar e fundamentar 4.2. As razdes para nao dividir e a sua sindicabilidade
4.3. Razdes para ndo dividir: tentativa de categorizagdo 4.4. Divisdo em lotes e
conhecimento do mercado 4.5. A questdo da existéncia de um dever de dividir
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Summary: 1. INTRODUCTION AND SEQUENCE 2. MAIN IDEA AND RULES PROVIDING FOR
THE DIVISION INTO LOTS 3. THE DEBATE ABOUT THE PREFERENCE FOR DIVISION INTO LOTS
3.1. The ‘environment’ of EU law and division into lots 3.2. Criticism towards
a preference for the division into lots 4. IN PARTICULAR, THE DUTY TO CONSIDER
DIVISION AND THE DUTY TO GIVE REASONS FOR NOT DIVIDING 4.1. Scope of the duties
to consider division and to give reasons 4.2. The reasons for not dividing and
their control 4.3. Reasons for not dividing: an attempt at categorization 4.4.
Knowledge of the market and division into lots 4.5. The existence of a duty to
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1. Introducao e sequéncia

Resulta do artigo 46.°-A, n.° 2, do Cédigo dos Contratos Publicos, na versido
alterada pelo Decreto-Lei n.° 111-B/2017, de 31 de Agosto, que as entidades
adjudicantes, verificados certos pressupostos (relativos ao objecto e valor
do contrato), passardo a ter de fundamentar a sua decisdo de adjudicar um
determinado contrato sem o dividir em lotes. Na verdade, o que a norma revela é
um dever, prévio e mais amplo, de ponderar a divisdo em lotes, bem como — esta,
uma afirmacdo mais controversa, mas que nos parece também verdadeira — um
dever de dividir em lotes na auséncia de razdo suficiente para decidir de outro
modo.

O preceito em questdo, e o instituto por ele consagrado, coloca uma série de
questdes relevantes, sendo, a nosso ver, um dos aspectos com maior probabilidade
de provocar uma mudanca relevante no panorama da contratagdo publica
em Portugal apds a reforma do CCP, justificando, por isso, uma abordagem
aprofundada numa sede como esta — a riqueza do tema comporta, alids, dois
artigos sobre dimensdes diferentes do mesmo instituto, no mesmo nimero da
presente Revista. O presente artigo concentra-se no contexto deste dever de
ponderar a adjudicacdo por lotes (ou divisdo em lotes) e na determinagdo do
tipo de demonstracdo que se pede a entidade adjudicante que realize para que se
considere preenchido o 6nus de fundamentacdo exigido pela lei.

A compreensdo do sentido da exigéncia de fundamentagdo em questdo, e do
conteddo que deve revestir, beneficia grandemente de uma andlise sobre o sentido
geral da figura da preferéncia pela divisdo por lotes, e sobre a sua radica¢@o nas
fontes (infra, 2.), assim como de uma apreciacdo da forte discussdo que tem
sido realizada sobre a pertinéncia da sua previsdo nos sistemas de contratagcido
publica, e em particular, na geracdo de directivas de 2014 (infra, 3.). Como se
verd, a exigéncia de um dever de fundamentacdo da decisdo de ndo dividir apenas
se compreende caso se compreenda, primeiro, quais as razdes que levaram o
legislador a preferir a divisGo. Com esse pressuposto adquirido, poderemos
depois avangar na andlise do dever de ponderacdo e das indica¢des do legislador
sobre a fundamentac@o exigida e o seu contetido, ndo deixando de dar algumas
indicacdes sobre o tema do controlo jurisdicional das decisdes nesta sede (infra,
4.). Por fim, faremos uma breve sintese das principais conclusdes (infra, 5.).

2. Sentido geral do instituto e previsao no direito europeu e nacional

A consideracdo da Histéria, antiga e mais recente, e do direito comparado,
permite dizer que hd dois instrumentos principais para assegurar o acesso das
pequenas e medias empresas (doravante, PME) aos contratos publicos: as
reservas de contratos (set-asides) e a divisao ou adjudicacg@o por lotes®. Dividir
um contrato em lotes € parcelar algo que estd concentrado; isto explica que a

2. F. Lrorens/P. SoLer-Couteaux (Dirs.), Code des Marchés Publics commenté, Paris,
2014, p. 296.
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divisdo obrigatoria em lotes seja tipicamente usada para abrir a concorréncia em
mercados especificos que apresentam caracteristicas de concentragdo’, ou seja,
como uma forma de intervir na estrutura do mercado. Encontra-se evidéncia, na
Historia, da utilizacdo muito precoce da divisdo de contratos em lotes, no mesmo
sentido e com propdsitos semelhantes aos dos dias de hoje*.

A consideracdo do direito comparado, em sistemas préximos do nosso, revela
uma crescente utilizacdo do mecanismo da divisdo em lotes. Em Franca, antes
de 2001, a adjudicacdo por lotes era excepcional, nas reformas de 2001 e 2004
a figura foi colocada em pé de igualdade com o “marché global”, e em 2006, a
divisdo em lotes passou a ser objecto de um principio’, sendo significativo que esta
evolucdo se tenha baseado em sucessivas decisdes do Conseil Constitutionnel,
o qual, afirmando a necessidade de igualdade de tratamento e oportunidades no
acesso a commande publique, se referia de modo explicito a divisdo em lotes
como um dos meios de garantir aqueles desideratos, o que significou, na pratica,
a elevagdo do discurso legitimador do instituto ao plano constitucional®. Mas
também no Direito alemdo, em que a protec¢do das PME assumiu o estatuto
de principio da contrata¢do publica, se prevé a divisdo em lotes, como forma
de prossecugdo de politicas secunddrias, no artigo 97, § 4.°, da Lei contra as
Restri¢des a Concorréncia’.

O pacote legislativo das directivas de 2014 em matéria de contrata¢do publica,
particularmente a directiva 2014/24/UE (directiva setores cldssicos), fez-se eco
deste movimento. O regime do artigo 46.° da directiva 2014/24 €, provavelmente,
a medida mais relevante que as directivas prevéem em sede de acesso das PMES.
E evidente que outras medidas previstas nas directivas podem ter um impacto

3. Exemplificando com o caso dos mercados de telecomunicagdes em Franga, F. LLORENS/P.
SoLEr-CouTEAUX, Code des marchés publics, p. 297. Em Portugal, a contratagao publica de ser-
vicos de comunicagdes eletronicas apresenta um precedente interessante, com o Decreto-Lei n.°
1/2005, de 4 de Janeiro (revogado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, que aprovou
0 CCP), o qual continha uma regra de divisao em lotes (salvo fundamentag¢ao em contrario) em
contratos com esse objecto.

4. Cf. MIGUEL Assis Ramunbo, 4 formacgdo dos contratos publicos. Uma concorréncia
ajustada ao interesse puiblico, Lisboa, 2013, com dados sobre a pratica no espago helénico (pp.
221-222); ou a importancia que assumiu a divisdo em lotes das adjudica¢des dos bens imoveis
nacionalizados ap6s a Revolucdo Francesa de 1789 (p. 254).

5. F. LLoreNS AND P. SoLer-CouTeauX, Code des marchés publics, p. 297.

6. F. LLorENs aND P. SoLErR-CouTEAUX, Code des marchés publics, p. 297; F. Scanvic,
“L’allotissement au coeur de la commande publique”, Contrats Publics. L actualité de la
commande et des contrats publics, (58), 2006, pp. 47 ss.; C. CanTIE, “L’objectif d’égal acces
a la commande publique est-il assuré?”, Contrats Publics. L’actualité de la commande et des
contrats publics, (69), 2007, pp. 51 ss. (maxime 52, 56).

7. Sobre a experiéncia alema, M. Lopgg, “Isomorphism of National Policies? The “Eu-
ropeanisation” of German Competition and Public Procurement Law”, West European Poli-
tics, 2000, pp. 89 ss. (99); K. Summann, “Winds of Change: European Influences on German
Procurement Law”, Public Contract Law Journal, 2006, pp. 563 ss. (565); M. Burar, “Small
and medium-sized enterprises and procurement law - European legal framework and German
experiences”, Public Procurement Law Review, 2007, pp. 284 ss.

8. Isto decorre da propria organizagdo do considerando (78) da Directiva 2014/24, que,
depois de dizer que a contratagdo publica deve ser sensivel as necessidades das PME, imedia-
tamente aborda o tema da divisdo em lotes.
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positivo no acesso das PME, como a contratagdo publica eletrénica’®, mas é a
divisdo em lotes que surge, nas directivas, como o mecanismo privilegiado, e
dedicado, a promover esse acesso. O mecanismo da divisdo em lotes jd tinha
sido avancado pela Comissdo em vdrios documentos anteriores as proprias
propostas iniciais de directivas, pelo que a sua inclusdo no instrumentério do
direito europeu néo foi surpreendente’®.

A Directiva 2014/24 viria assim a prever, no seu artigo 46.°, um regime que
constitui a fonte principal do regime contido no artigo 46.°-A do CCP revisto.
Esse preceito da Directiva teve por origem o artigo 44.°, n.° 1, da proposta inicial
da Comissao Europeia para a Directiva Sectores Classicos'!, o qual, além de uma
permissao para dividir os contratos em lotes, acrescentava que para os contratos
de valor igual ou superior a 500.000€, se a entidade adjudicante escolhesse nao
dividir o contrato em lotes, deveria apresentar uma “justificacdo especifica” da
sua decisdo, no antincio do concurso ou no convite a manifestacdo de interesse. A
exposicdo de motivos que acompanhava a proposta apresentava o regime como
um “convite” as entidades adjudicantes para dividir o contrato em lotes'?. Apesar
da sua modéstia, a disposicdo foi criticada por alguns autores, que ainda assim
reagiam ao que consideravam uma rigidez injustificada'®.

Na versdo final da Directiva, o artigo 46.° (que corresponde ao 44.° da proposta
inicial) deixou de incluir qualquer limiar de valor, o que teve por consequéncia
que a exigéncia de ponderacdo e fundamentacdo ali contida se aplica a todos os
contratos abrangidos pela Directiva. O texto final do artigo 46.°, n.° 2, dispde
que “[c]Jom excecdo dos contratos cuja divisdo seja obrigatdria por for¢a do n.°
4 do presente artigo, as autoridades adjudicantes indicam as principais razdes
para a sua decisdo de ndo subdividir o contrato em lotes; tal deve constar dos
documentos do concurso ou do relatério individual a que se refere o artigo 84.°”.

Como principais alteracdes entre as duas versdes, note-se que, por um lado,
se passou de uma formulagdo aparentemente mais exigente — a “justificacio
especifica” — para uma indicag¢do mais vaga, das “principais razdes” que estdao na
base da decisdo. Por outro lado, € de registar que o artigo 44.° da proposta inicial
da Comissao situava a fundamentag@o no antncio do concurso na manutenc¢ao

9. Sobre isto, cf., com referéncias, MIGUEL Assis RAIMUNDO, “E-procurement”, in ISABEL
CELESTE Fonseca (Coorb.), Atas do II Congresso Internacional de Compras Publicas, Braga,
2017, pp. 399 ss., (403).

10. Cf. Comissao Europeia, “Communication from the Commission to the Council, the
European Parliament, the European Economic and Social Committee and the Committee of
the Regions - “Think Small First” - A “Small Business Act” for Europe”, SEC(2008) 2101
SEC(2008) 2102, COM/2008/0394 final; “Commission Staff Working Document — Euro-
pean Code of Best Practices Facilitating Access by SMEs to Public Procurement Contracts”,
25.06.2008, SEC(2008) 2193.

11. Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Conselho sobre Contratos Publicos,
COM(2011) 896 final, 2011/0438 (COD), 20.12.2011.

12. Memorando Explicativo da Proposta de Directiva do Parlamento Europeu e do Con-
selho sobre Contratos Publicos, COM(2011) 896 final, 2011/0438 (COD), 20.12.2011, p. 11.

13. S. ArrowsmiTH, “Modernising the European Union’s public procurement regime: a
blueprint for real simplicity and flexibility”, Public Procurement Law Review, 2012, pp. 71 ss.
(71 e nota 10).
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de interesse, enquanto a versdo final coloca essa mesma fundamentagcdo nos
“documentos do concurso” ou no relatério do procedimento previsto no artigo
84.° da Directiva. Finalmente, é de registar uma outra alteracdo, que consistiu
na eliminacdo do limiar de 500.000€ que constava da proposta da Comissao,
passando, pois, a impor-se esta justificacdo para todos os contratos acima dos
limiares. Esta foi uma alteragdo que, para os bens e servigos, se traduziu em
maior exigéncia (pois os limiares de aplica¢ao da Directiva a esses contratos sao
inferiores aquele valor).

De referir, ainda no plano do direito europeu, a op¢do de distinguir entre a
directiva sectores cldssicos, por um lado, e as directivas sectores especiais e
concessoes, por outro lado: apenas na primeira se encontra uma disposi¢cdo com o
sentido do artigo 46.°,1n.° 2, da Directiva 2014/24. Na Directiva 2014/25 (sectores
especiais), o artigo 65.°, n.°1, apenas contém a norma que permite a adjudicac@o
por lotes. O dever de fundamentar as razdes pelas quais ndo se dividiu apenas
aparece mencionado no Considerando 87, e como uma mera possibilidade de os
Estados Membros irem “mais além” das directivas com o intuito de permitir o
acesso as PME. A prépria Directiva ndo impde que, nos contratos regidos pelo
regime dos Sectores Especiais, tal fundamentago ocorra.

Trata-se de uma diferenca que estd em linha com a ideia geral de um regime
mais flexivel nos sectores especiais, por contraponto com os sectores cldssicos.
Pode questionar-se se o objectivo de promog¢ao do acesso das PME se coloca de
modo diferente nos sectores cldssicos ou nos sectores especiais. Em todo o caso,
foi esse o entendimento do legislador europeu, que o legislador nacional, alids,
acolheu inteiramente, no artigo 46.°, n.° 3 do CCP revisto, ao excluir do dever de
fundamentacdo previsto no n.° 2 as entidades dos sectores especiais'®.

Quanto a Directiva 2014/23 (concessdes), o instituto nem sequer € referido, o que
por um lado se explica pela conhecida opcdo do legislador europeu de regular de
forma mais flexivel o regime de formacédo deste tipo de contratos'®, mas também,
certamente, porque o legislador europeu considerou que aqui se colocaria com
menos acuidade o instituto da adjudicacdo por lotes. De facto, os contratos
de concessdao s@o, normalmente, contratos de natureza global, e a equagdo
econdmica que lhes subjaz assenta, em muitos casos, na ideia de exclusividade,
0 que torna menos frequente — mas nao impossivel — que se lance um concurso
para a adjudicacdo de uma concessdao em que haja previsdo de lotes'®. Seja como

14. A disposicao do artigo 46.°-A, n.° 3, apenas ¢ aplicavel, claro, nos contratos de sectores
especiais dessas entidades. A precisdo faz sentido para as entidades adjudicantes do artigo 12.°,
que podem ter alguns dos seus contratos sujeitos ao regime dos sectores classicos: para esses,
aplica-se o dever do n.° 2.

15. Em sentido proximo, afirmando que “por definicdo” a regra da divisdo em lotes nio
abrange certas tipologias contratuais do direito francés caracterizadas pela natureza global
(marchés de partenariat € marchés globaux), HELENE HOEPFFNER, Droit des contrats adminis-
tratifs, Paris, 2016, p. 254.

16. Esta opgao ¢ visivel no artigo 30.°, n.° 1, da Directiva Concessdes. Sobre o tema, R.
Craven, “The EU’s 2014 Concessions Directive”, Public Procurement Law Review, 2014, pp.
188 ss.; A. SANcHEZ GRAELLs, “What Need and Logic for a New Directive on Concessions, Par-
ticularly Regarding the Issue of Their Economic Balance?”, European Procurement & Public
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for, também aqui, o legislador nacional aproveitou a margem de autonomia que
lhe foi dada pelo legislador europeu, ji que o artigo 46.°, n.° 2, apenas cria o
dever de fundamentar a ndo divisdo para os contratos abrangidos pela Directiva
Sectores Cldssicos (empreitadas, aquisicdo e locacdo de bens e aquisicdo de
servigos), deixando assim de fora os contratos de concessdo (que ficam apenas
sujeitos a norma do n.° 1 do artigo 46.°-A, ou seja, a norma permissiva, que
admite a adjudicacdo por lotes).

Os dados anteriores, e em particular os referentes ao processo legislativo ao
nivel das directivas europeias, ji revelam algo sobre a natureza contestada da
adjudicacdo por lotes. Com efeito, o facto de ser, nitidamente, uma figura em
crescimento e expansdo nos diversos ordenamentos nao afasta a circunstancia de
ser uma figura sujeita a grandes dividas e mesmo criticas. Vale a pena conhecer
mais de perto a discussdo sobre a divisdo em lotes, porque dela muito se retira
acerca do que deverd ser a ponderacdo, por parte das entidades adjudicantes,
do lancamento de um procedimento pré-contratual em que o objeto € unitdrio,
por contraponto ao seu lancamento como um objecto que pode ser repartido em
diferentes lotes.

3. A preferéncia pela adjudicacao por lotes, em debate
3.1. O ambiente do direito europeu e a adjudicagdo por lotes

Nao ¢ surpreendente verificar que o instituto da adjudicacdo por lotes, embora
presente nos direitos dos Estados Membros desde hd muito, tenha encontrado
resisténcianasuaprevisdo aonivel das directivas em matéria de contratos publicos.
O direito europeu dos contratos publicos resiste, tradicionalmente, a mecanismos
que visam agentes economicos especificos com intuito de os beneficiar. Por isso,
o direito europeu ¢ historicamente menos favordvel a integracdo da prote¢ao
e promog¢do das PME como politica horizontal, ao contrdrio do que acontece
nos EUA ou no Brasil, por exemplo'. Esta resisténcia é clara na recusa das
reservas de contratos, comuns em outros ordenamentos'®, que ndo foram

Private Partnership Law Review, 2012, pp. 94 ss.

17. Cf. C. Yukins/G. Pica, “Dialogue”, in G. Pica/S. TrReuMER (Eds.), The Applied Law
and Economics of Public Procurement, Oxon/New York, 2013, pp. 215 ss. (cf. a pp. 215-216
a longa lista de reservas, preferéncias e apoios para empresas de reduzida dimensao ou detidas
por pessoas em situagdo de desvantagem, no direito norte-americano da contratagdo publica de
nivel federal).

18. Cf., v.g., J. CiBmvic JrR./R. C. Nasu Jr./C. R. YUkiNs, Formation of Government Con-
tracts, s. loc., 2011, pp. 1589 ss.; A. G. SAKALLARTS, “Questioning the sacred cow: reexamining
the justifications for small business set asides”, Public Contract Law Journal, 2007, pp. 685
ss.; R. APELBAUM, “L’acces des «petites entreprisesy» américaines aux marchés publics fédéraux:
le Small Business Act”, Contrats Publics. L’actualité de la commande et des contrats publics,
2007, pp. 41 ss. O direito federal norte-americano prevé ndo so reservas de contratos, mas
também um sistema complexo de requisitos em matéria de permissdo da agregacdo de contra-
tos (contract bundling) — cf. K. E. BUrOKER, “Contract Bundling: Consolidation Continues to
Create Barriers for Small Business Despite Regulatory Changes”, Public Contract Law Jour-
nal, 2006, pp. 695 ss.; J. CiBinic JrR./R. C. Nasu JR./C. R. YUkINs, Formation of Government
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introduzidas no pacote legislativo das directivas de 2014, embora a questio
tivesse sido discutida'®. O maximo, neste dominio, foi a consagrac@o de reservas
para empresas de integracdo de trabalhadores em situacdo de desvantagem?,
e, de forma limitada, para empresas sociais, no regime simplificado previsto
para os servigos sociais e outros servigos especificos?', ambas as figuras, alids,
de transposi¢do ndo obrigatdria para os legisladores nacionais — o legislador
portugués aproveitou ambas essas possibilidades (cf. artigos 54.°-A e 250.°-D,
respectivamente).

Isto confirma que, em termos globais, o direito europeu dos contratos piblicos
se caracteriza por uma postura mais “liberal”, por comparacdo com outros
ordenamentos. De acordo com esta postura, a melhor forma de criar empresas
sélidas e competitivas ndo € protegé-las da concorréncia com outros agentes
econdémicos, mas criando um level-playing field, com publicidade da intencdo de
contratar, regras objectivas de escolha, e uma avaliacdo das propostas pela sua
propria valia, e ndo pela dimensio dos agentes econdmicos.

Assim, enquanto mecanismo que visa promover o acesso de um especifico grupo
de empresas — as PME — a divis@o em lotes recebe as criticas que habitualmente
sdo feitas as politicas secunddrias: as preocupacdes com a igualdade de
tratamento, a falta de eficiéncia econémica das politicas, e até ddvidas sobre a
sua eficdcia, sdo tépicos habituais®.

Nao se pretende, aqui, discutir em abstracto a questdo das politicas secundarias
na contratagdo publica. No que diz respeito ao caso especifico da divisdo em
lotes, parece haver alguns elementos que, lidos em conjunto, ndo s6 parecem
justificar a prossecugdo desta politica secunddria, como indiciam que a divisdo
em lotes serd um instrumento adequado para atingir o objectivo de maior acesso
das PME: (i) o facto de as empresas da UE serem, em larguissima percentagem,
PME:; (ii) o facto de as evidéncias mostrarem que as PME estdo sub-representadas
nos mercados publicos, por comparacdo com os correspondentes mercados
privados; e (iii) o facto de haver também evidéncias que parecem apontar
que a grande dimensdo dos contratos €, de longe, um dos maiores obstaculos
enfrentados pelas PME no acesso aos contratos publicos (o outro sao os prazos
de pagamento demasiado longos)*. Na consulta, feita pela Comissao Europeia,

Contracts, pp. 379 ss.

19. Cf. a referéncia em M. FANA/G. P1Ga, “SMEs and public contracts”, in G. PiGa/S. TrReu-
MER (Eds.), The Applied Law and Economics of Public Procurement, Oxon/New York, 2013,
pp- 279 ss. (290).

20. Artigo 20.° da Directiva 2014/24.

21. Artigo 77.° da Directiva 2014/24.

22. Sobre politicas secundarias, por todos, C. McCRUDDEN, Buying Social Justice. Equality,
Government Procurement and Legal Change, Oxford, 2007; R. B. WATERMEYER, “A Generic
and Systemic Approach to Procurement: the Case for an International Standard”, Public Procu-
rement Law Review, 2005, pp. 39 ss. (43 ss.).

23. Sobre estas afirmagdes, cf. “Evaluation of SMEs’ access to public procurement marke-
ts in the EU — Final Report”, estudo encomendado pela Comissao, Ref. Ares(2014)75984 —
15/01/2014, disponivel em http://ec.europa.cu/DocsRoom/documents/2153/attachments/1/
translations/en/renditions/pdf (p. 5, e ainda que haja diferencas entre as médias empresas, por
um lado, e as micro e pequenas empresas, por outro); S. SCHOENMAEKERS, “The role of SMEs
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que levou as directivas de 2014, os participantes sublinharam que a dimensao
dos contratos € um significativo obstdculo a sua participacdo na contrata¢do
publica.**

Estas razdes pareceriam, assim, aconselhar decisivamente a presenca das PME
no mercado dos contratos publicos. Nao obstante, a preferéncia pela divisdo em
lotes como meio de procurar esse maior acesso € objecto de algumas criticas, que
serdo abordadas em seguida.

3.2. As criticas a preferéncia pela adjudicacdo por lotes

Uma das observagoes feitas ao mecanismo da preferéncia pela divisdo em lotes
¢ a de que se pode tratar de um mecanismo que facilita o funcionamento de
cartéis e outras formas de conluio entre os agente econdmicos®. Outros referem
os encargos administrativos injustificados gerados pelo dever de dividir ou de
explicar a ndo divisdo®, ou a criacdo de maiores custos de transac¢do, pois as
empresas terdo de fazer mais propostas para obter a mesma receita*’. Outros
ainda sublinham o que em seu entender é um problema de incoeréncia nas
proprias opgoes do legislador europeu, ao promover e facilitar a centralizacio
de compras e outros mecanismos de agregacdo das aquisi¢des, a0 mesmo tempo
que expressa uma preferéncia pela divisao em lotes?®.

As criticas apontadas merecem reflexdo, mas ndo s3o, em nosso entender,

in promoting sustainable procurement”, in BEATE SiAFJELL/ANNA WiESBROCK (Eds.), Sustainable
Public Procurement Under EU Law, Cambridge, 2016, pp. 160 ss. (174); C. YUukiNs/G. Pica,
“Dialogue”, (o comentario de Piga a pp. 220), ¢ M. FaNa/G. PiGa, no mesmo volume, pp. 279
ss., passim. Contudo, para uma perspectiva diferente, C. NicHoLAS/M. FRUHMANN, “Small and
medium-sized enterprises policies in public procurement: time for a rethink?”, Journal of Pu-
blic Procurement, (3), 2014, pp. 328 ss. (342 ss.).

24. No mesmo sentido, o Relatorio do UK Office of Fair Trading, Commissioning and
competition in the public sector (2011), para.1.28 (disponivel em www.academyforjusticecom-
missioning.org.uk/wp-content/uploads/2014/11/Commissioning-competition-in-the-public-
-sector-OFT-Mar-2011.pdf).

25. M. Fana/G. Piga, “SMEs and public contracts”, p. 291, que consideram, por este mo-
tivo, que “Not only is this approach [division into lots] not useful for SMEs but it can also ba-
ckfire for taxpayers”; A. SANCHEZ GRAELLS AND P. TELLES, Commentary to the Public Contracts
Regulations 2015 (2016), disponivel em www.pcr2015.uk (comentario a “Regulation 46”); Da-
vip CoELHO, “A divisdo de contratos em lotes na Directiva 2014/24/UE”, Revista de Contratos
Publicos, (13), 2016, pp. 83 ss. (102).

26. S. ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement. Regulation in the EU and
in the UK, 1, London, 2014, p. 470.

27. A. SANCHEZ GRAELLS/P. TELLES, Commentary to the Public Contracts Regulations 2015.

28. 1. HERRERA ANCHUSTEGUI, “Division into lots and demand aggregation: extremes looking
for the correct balance?”, in G. SKOVGAARD OLYKKE/A. SANCHEZ GRAELLS (Eds.), Reformation
or Deformation of the EU Public Procurement Rules, Cheltenham, UK/Northampton, 2016,
pp. 125 ss., passim; A. SANCHEZ GRAELLS/I. HERRERA ANCHUSTEGUI, “Impact of public procu-
rement aggregation on competition. Risks, rationale and justification for the rules in directive
2014/24”, in P. VALCARCEL FERNANDEZ (Dir.), Compra conjunta y demanda agregada en la
contratacion del sector publico. Un analisis juridico y econémico, Cizur Menor, 2016, pp. 129
ss. (140-141); M. Fana/G. P1Ga, “SMEs and public contracts”, p. 283.
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suficientes para refutar a relevancia e adequacdo do instituto a prossecug@o dos
objectivos que ele visa e dos principios gerais da contratacdo publica.

O risco de facilitagdo da cartelizacdo ndo pode ser ignorado, em abstracto. Os
membros de um cartel podem tentar distribuir os lotes entre si, desde logo porque
nenhum sistema ¢ a prova de comportamento anti-concorrencial. Porém, como
também jd foi sublinhado, os membros de um cartel ndo sio os tinicos agentes do
mercado, e os dados empiricos parecem indicar que hd menor probabilidade de
empresas mais pequenas participarem em cartéis®. Assim sendo, os lotes podem
ser meios de evitar a cartelizagio, e ndo de a promover™. Por outro lado, o desenho
dos lotes pode, e deve, ser feito com consciéncia deste problema, o que poderd
significar que o nimero de lotes, por exemplo, seja aumentado ou reduzido, de
modo a assegurar a efectiva concorréncia. Uma regra geralmente considerada
acertada € a da existéncia de menos lotes do que os agentes econdmicos que
poderiam ter interesse no objecto do contrato’, pois desse modo conseguir-se-d
concorréncia entre eles. No limite, e caso a entidade adjudicante veja um risco
concreto de ndo conseguir lancar o procedimento em lotes sem se expor a cartéis,
encontra uma boa razdo para ndo dividir, o que alids encontra correspondéncia
na ideia, constante do considerando (78) da Directiva 2014/24, de que um dos
fundamentos admissiveis para a ndo divisdo em lotes € a consideracdo de que ela
seria restritiva da concorréncia (cf. também infra).

Por outro lado, em nosso entender, também nao se justifica apontar a preferéncia
do legislador pela divisao em lotes uma qualquer contradi¢@o interna do sistema.
Que existam, no sistema de contratacido publica, instrumentos justificados por
l6gicas aparentemente diferentes e dirigidos a objectivos diferentes nao representa
uma contradicdo, mas a manifestacao de que o ordenamento juridico € permeado
por uma série de objectivos, cuja prossecu¢do equilibrada deve ser procurada.
A riqueza desses objectivos e principios estd permanentemente presente nas
discussdes juridicas, e também no direito dos contratos publicos. Para dar apenas
um exemplo, ninguém negard que a concorréncia € promovida pela transparéncia,
mas demasiada transparéncia pode ser prejudicial para a concorréncia®’. Esta

29. M. FANA/G. Piga, “SMEs and public contracts”, p. 285.

30. Também referindo que a divisdo em lotes pode reduzir os riscos de colusdo, M. CLa-
RricH, “The rules on public contracts in Italy after the Code of Public Contracts” (2013) Jtalian
Journal of Public Law, 43 (55), disponivel em http://www.ijpl.eu/assets/files/pdf/2013 volu-
me 2011/IJPL_volume2011 2013.pdf (note-se que o referido autor coloca outras reservas a
preferéncia por lotes); e na mesma linha, M. M. RazQuiN LizarrAGA, “Las nuevas directivas
sobre contratacion publica de 2014: aspectos clave y propuestas para su transformacion en
Espana”, Revista de Administracion Piblica, (196), 2015, pp. 97 ss. (pp. 104 e 110).

31. M. CraricH, “The rules on public contracts in Italy”, p. 55; A. SANCHEZ GRAELLS, Public
Procurement and the EU Competition Rules, p. 350. Este ultimo autor refere ainda um outro
ponto: dado que os fornecedores que sao, no momento do concurso, co-contratantes da entidade
adjudicante (incumbent providers) gozam de uma vantagem competitiva, poderia reservar-se
lotes para novos entrantes (p. 351). Temos, porém, as maiores duvidas, a luz dos principios da
igualdade e da concorréncia, de que se possa estabelecer, como requisito de acesso aos lotes, a
condicdo de ndo ser um actual fornecedor da entidade adjudicante (assim como, obviamente, ¢
inadmissivel, nesse caso sem qualquer duvida, a condigdo de ser actual fornecedor).

32. C. EsTEVAN DE QUESADA, “Competition and transparency in public procurement marke-
ts”, Public Procurement Law Review, 2014, pp. 229 ss.
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conclusdo ndo nos leva, obviamente, a abandonar a transparéncia como pilar da
contratagdo publica, mas antes a aplicd-la com critério, de uma forma ponderada.
O mesmo sucede com a escolha entre agregacio ou divisdo, que obviamente, em
muitos casos, assentard num equilibrio (que devera ser razodvel) entre diferentes
fins®.

Aqueles que referem que € contraditério avangar com a preferéncia pela divisdo
em lotes e, a0 mesmo tempo, com a centralizacdo de compras, parecem partir
do pressuposto de que seria possivel, e desejdvel, seleccionar apenas uma
dessas prioridades. Contudo, as razdes que justificam ambos os movimentos sao
vélidas. A centraliza¢do de compras tende & profissionalizacdo dos adquirentes
e ¢ justificada pela procura de vantagens econdmicas decorrentes de economias
de escala; a divisdo em lotes visa diversificar o universo de agentes econdmicos
que contratam com as entidades adjudicantes. Os objectivos sdo diferentes,
mas ndo tém porque ser contraditrios. Algumas experiéncias comparadas sdo
particularmente Uteis para reforgar tal convic¢do. Em Franga, onde desde 2006,
como se disse, existe um principio de divisdo em lotes, critica semelhante é
feita, atendendo ao papel cada vez mais relevante da maior central de compras
do Estado (UGAP)*. Contudo, como € notado, as centrais de compras também
estdo sujeitas ao principio da divisao em lotes®. Este é um ponto importante, pois
a centralizacdo equivale a profissionalizac¢do, e profissionais experimentados,
dedicados a actividade de contratacdo ptblica, mais facilmente conseguirdo
utilizar, de forma competente, ferramentas que promovem o acesso das PME,
como a divisdao em lotes, de uma forma eficaz e conforme a lei. O facto de as
centrais de compras estarem também vinculadas as regras sobre divisdo em lotes
¢é essencial para a manutencdo de um ambiente “amigo das PME” em sistemas
onde exista centralizacdo de compras*®.

Foi ainda equacionada uma outra critica, agora ja ndo feita em abstracto a
preferéncia pela divisdo em lotes, mas ao concreto modo da sua consagracio
na Directiva 2014/24. Ja se referiu, com efeito, que a0 mesmo tempo que o
legislador europeu apresenta, no artigo 46.°, n.° 1, da Directiva, uma preferéncia
pela divisdo em lotes, permite que as entidades adjudicantes, no n.” 3 do mesmo
preceito, escolham operar a concentragdo dos lotes. E contrariamente ao que
sucede com a decisdo sobre a ndo divisdo, o n.° 3 do artigo 46.° da Directiva
ndo exige qualquer dever de fundamentar as razdes que levaram a entidade
adjudicante a tomar as opcdes ai referidas®. A questdo merece ser considerada,
em particular porque no CCP revisto, se estabelece a mesma relagdo entre o n.°
2 e on.” 5 do artigo 46.°-A, que nesta matéria seguem de perto a formulacio da
Directiva.

33.J. CBivic JR./R. C. NasH JR./C. R. YUKINs, Formation of Government Contracts, p. 379;
M. Cranes, “Précieux et délicat sourcage des marchés publics”, Contrats Publics — Le Moni-
teur, (170), 2016, pp. 22 ss. (23).

34. F. LLoreNs AND P. SoLer-Couteaux, Code des marchés publics, p. 297.

35. F. LLoreNs AND P. SoLeEr-CouTEAUx, Code des marchés publics, p. 297.

36. M. Bural, “Small and medium-sized enterprises and procurement law”, p. 290.

37. Notando o ponto, PEDRO MaTiAs PEREIRA, “A promogao das PME na contratagao publi-
ca. As novas directivas”, in Boletim de Ciéncias Econémicas, 2015, pp. 241 ss. (266).
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Acriticadeve, contudo, ser afastada, e arazao do seu afastamento permite avangar
mais na compreensio do instituto e das suas razoes de existir. E indubitével que,
apos ter sido afirmada, no n.° 1 da Directiva (e no n.° 2 do artigo 46.>-A do
CCP revisto) a preferéncia pela divisdo, o n.° 3 do artigo 46.° da Directiva (e o
n.” 5 do artigo 46.°-A do CCP revisto) permite a “reconcentracdo” do objecto
do contrato. Porém, isto sucede exactamente pela mesma razao que permite a
coexisténcia entre a centralizagdo e agregacdo das compras e a divisdo em lotes:
o aspecto “divisao”, que € dirigido a assegurar o acesso das PME, ndo pode por
em causa o aspecto “interesse publico”, na sua feicdo de capacidade do contrato
para satisfazer, de forma econdmica e eficiente as necessidades da entidade
adjudicante. Na expressao feliz de Sdnchez-Graells, a propdsito da Directiva,
com este regime visa-se um ‘“equilibrio racional entre o acesso das PME e a
16gica de mercado e de gestdao™3. Esse equilibrio deve ser objecto e transparente
no seu modo de funcionamento, donde a exigéncia do artigo 46.°, n.° 3, da
Directiva, e do n.° 5 do artigo 46.°-A do CCP revisto, de serem previamente
fixados e divulgados aos interessados os critérios que permitem o funcionamento
desse equilibrio. Nao hd aqui contradi¢do, mas um quadro plural de valores e
interesses em presenca.

Estas dltimas consideragdes permitem ainda, a nosso ver, retirar algumas
conclusdes sobre o objectivo da divisdo em lotes e em concreto, sobre a ligacao
desse objectivo com a promoc¢ao do acesso das PME. De facto, o que o artigo
46.°,n.° 3, da Directiva 2014/24, e o artigo 46.°-A, n.° 5, do CCP, comprovam,
€ que o acesso das PME nao é prosseguido a todo o custo, nem como um fim
em si. Como ¢ evidente, hd muitas razdes para apreciar o acesso das PME ao
mercado dos contratos puiblicos, porque hd muitas razdes, em geral, para apreciar
a sobrevivéncia das PME®. No entanto, a nosso ver, justificar a preferéncia
pela divisdo em lotes, e a correspondente promog¢do do acesso das PME, em
razdes deste tipo, é curto. A promog¢do do acesso das PME ndo é uma medida
de seguranca social: o objectivo de levar as PME a participar nos contratos
publicos é o de ter mais concorrentes, ja que mais concorrentes significa mais
escolha, mais concorréncia e, consequentemente, um aumento da probabilidade
de melhores precos e mais qualidade®. A procura do acesso das PME nao ¢
indiferente aos beneficios em sede de “value for money”. A frase de Steven
Schooner — “We promote competition because we believe in the power of the
marketplace”! — no que é hoje um texto cldssico, deve permanecer verdadeira,

38. A. SANCHEZ GRAELLS, Public Procurement and the EU Competition Rules, 2. ed., Ox-
ford/Portland, Oregon, 2015, p. 350: “The directive therefore allows for a rational trade-off
between SME access and market and business logic.”

39. Referindo-se a um conjunto de razdes justificativas da “SME friendliness”, M. Bur-
a1, “Small and medium-sized enterprises and procurement law”, pp. 285 ss.. Cf. igualmente
S. Schoenmaekers, “The role of SMEs in promoting sustainable procurement”, pp. 167-168,
170, concentrando-se no potencial das PME para contribuir para a sustentabilidade, incluindo
referéncia ao ponto fundamental do caracter /ocal destas empresas, que apresenta diversas van-
tagens do ponto de vista da sustentabilidade.

40. Como veremos adianta, o direito brasileiro transmite esta ideia: o objectivo da divisao
em lotes ¢ o aproveitamento adequado dos recursos presentes no mercado (um claro apelo a
ideia de eficiéncia na alocagdo de recursos).

41. S. L. ScHOONER, “Desiderata: Objectives for a System of Government Contract Law”,
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mesmo quando se utiliza uma ferramenta como a divisdo em lotes: hd “razdes
relacionadas com a eficiéncia” (efficiency-driven reasons) a suportar o instituto®.
E essas razdes nem sequer sdo apenas ligadas ao ganho de curto prazo, na
obtencdo de mais propostas em certo procedimento: a divisdo em lotes serve
para evitar ou resolver problemas especificos de médio prazo, como problemas
de concentracdo da oferta nos mercados publicos, ou para atingir outros fins
que podem ser tteis, como a “fiabilidade do abastecimento”, em casos em que
a entidade adjudicante ndo pretenda ficar dependente de um tnico fornecedor*.

A divisdo em lotes apresenta ainda um outro traco, que a torna particularmente
adequada ao ambiente do direito europeu, enquanto medida relevante, mas
equilibrada, de promocao do acesso das PME: € que a divisdo em lotes, como é
bom de ver, ndo garante que uma PME obtém os diversos lotes, simplesmente
torna esse resultado mais facil. Neste sentido, a divisdo em lotes tem muito
menor impacto na concorréncia do que a alternativa das reservas de contratos*,
tornando-a um mecanismo menos invasivo e perturbador do funcionamento
do mercado. A divisdo em lotes escapa, por isso, a principal critica que pode
ser apresentada as reservas de contratos — que artificialmente promovem a
ineficiéncia das PME, por falta de estimulo destas, que a partida sabem que tém
contratos reservados®.

Tudo somado, parece que hd razdes, pelo menos em abstracto, para crer
no potencial da divisdo em lotes para produzir significativos efeitos pro-
concorréncia, quer nos procedimentos especificos, quer, em geral, no mercado
dos contratos publicos.

Public Procurement Law Review, 2002, pp. 103 ss..

42. G. L. ALaNo, “Demand aggregation and collusion prevention in public procurement”,
in G. Racca/C. Yukins (Eds.), Integrity and Efficiency in Sustainable Public Contracts, Bru-
xelles, 2015, pp. 155 ss. (161).

43. Este ultimo ponto relaciona-se de modo particular com a possibilidade de limitagao
do niimero de lotes que pode ser atribuido a um tnico fornecedor, prevista no artigo 46.°-A,
n.° 4, do CCP revisto, e na disposigdo da Directiva que lhe corresponde (artigo 46.°, n.° 3, da
Directiva 2014/24). Indicando algumas razdes para a utilizagdo deste mecanismo, M. Burai,
“Small and medium-sized enterprises and procurement law”, p. 294; G. L. ALBANO, “Demand
aggregation and collusion prevention in public procurement”, p. 161. O considerando (79) da
Directiva 2014/24 refere-se explicitamente a este tipo de consideragao, ao referir a “fiabilidade
do abastecimento”. A limitagdo do niimero de lotes que pode ser atribuido a um agente eco-
némico pode suscitar dificuldades quanto a questdo de saber como se escolhem os lotes que
devem ser atribuidos a um concorrente que teria vencido em mais do que um lote: veja-se, para
um caso anterior as Directivas de 2014, o acérddo do Tribunal de Contas n.° 25/2012, 1* S/SS
(disponivel em tcontas.pt). E pelo menos duvidoso que as conclusdes a que ai se chegou se
mantenham, a luz do regime agora criado. Veja-se, sobre toda esta tematica, o artigo de Luis
Verde de Sousa neste nimero da Revista.

44. Nesta linha, A. SANCHEZ GRAELLS, Public Procurement and the EU Competition Rules,
p. 349.

45. Cf., no entanto, considerando que a divisdo em lotes também pode ter este efeito ne-
gativo de um contra-incentivo ao desenvolvimento das empresas, M. CraricH, “The rules on
public contracts”, p. 55.
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4. Em especial, o dever de ponderar a divisao e a fundamentacao exigida
4.1. Escopo dos deveres de ponderar e fundamentar

A entidade adjudicante que pretenda iniciar um procedimento pré-contratual
para a adjudicac@o de um contrato com o objecto e valor referidos no n.° 2 do
artigo 46.°-A do CCP encontra-se constituida num dever de ponderar a divisdo
em lotes. Estamos, assim, perante um dever de, em primeiro lugar, considerar a
possibilidade de dividir, e em segundo lugar, se for possivel, a adequagdo de o
fazer.

Quer o artigo 46.° da Directiva 2014/24, quer o artigo 46.°-A do CCP revisto ndo
o referem explicitamente, ao apenas se referirem ao dever de fundamentagao.
Contudo, embora a lei ndo se lhe refira, o dever de ponderar a divisdao precede
logicamente o dever de fundamentar a nao divisdo. Os considerandos da Directiva
suportam esta ideia (considerando 78, segundo paragrafo). Isto significa que,
pelo menos, dois cendrios devem ser equacionados: o da adjudicag@o unitdria ou
homogénea, e, pelo menos, o cendrio de existirem dois lotes.

O dever de fundamentacdo surge, assim, como forma de exteriorizagdo do
resultado desta ponderacdo, ou seja, como forma de exterioriza¢do do processo
deliberativo da entidade adjudicante. Porém, um aspecto fundamental é o de
que este dever apenas surge se o resultado daquele processo deliberativo for no
sentido negativo quanto a divisdo.

Significa isto que, pelo menos a luz da letra da lei, ndo € necessdrio fundamentar
porque se dividiu, ou os critérios da divisdo. E possivel perguntar se este aspecto
do regime legal ndo acaba por votar a divisdo em lotes a um papel menos
relevante do que lhe podia corresponder, e sobretudo a uma certa ineficicia
face aos seus objectivos. Com efeito, literalmente, parece que desde que a
entidade adjudicante divida em lotes, fica totalmente dispensada de enunciar o
seu processo deliberativo. Em alguns casos, contudo, valeria a pena conhecer as
razdes pelas quais se dividiu da forma que se dividiu. O simples facto da divisdo
¢é relevante, mas o potencial para a divisdo em lotes efectivamente funcionar
a favor da concorréncia depende do adequado desenho dos lotes, seguindo
métodos adequados®’. Se o propdsito do mecanismo € abrir os mercados e evitar
a concentracdo, serd dificil atingi-lo se as entidades adjudicantes nido forem
levadas a deixar exarada a fundamentag¢@o sobre os critérios que presidiram
a divisdo, quando ela aconteceu. A andlise de ordenamentos nos quais ja estd
consagrado hd mais tempo o principio da divisdo dos contratos em lotes revela,
alids, que estes critérios sdo postos em causa, e a entidade adjudicante é levada
a ter de os explicar, o que jd levou a doutrina a aconselhar que exista sempre

46. Em sentido semelhante, A. SANCHEZ GRAELLS/P. TELLES, Commentary to the Public Con-
tracts Regulations 2015.

47. S. Campruzano FERNANDEZ/J. EspiNosa Garcia, “Contratacion publica centralizada,
competencia en el mercado y disefio de las licitaciones: experiencias recientes en Espaia”, in
P. VaLcArceL FErNANDEZ (Dir.), Compra conjunta y demanda agregada en la contratacion del
sector publico. Un andlisis juridico y economico, Cizur Menor, 2016, pp. 165 ss. (190).
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essa fundamentagdo, quanto mais ndo seja como prevengdo para essa eventual
necessidade(47). Resta saber se a imposi¢ao genérica do dever de fundamentar a
decisdo de contratar, agora prevista no artigo 36.°,n.° 1, do CCP revisto, ndo terd
consequéncias a este propdsito*s.

A lei portuguesa, tal como faz o artigo 46.° da Directiva, ndo apresenta, de forma
explicita, as razdes que justificam a divisdo.

O conteudo do 6nus da argumentacio, isto €, a demonstracdo que deve ser feita
para se considerar cumprido o dever da entidade adjudicante, s6 se alcanca,
pois, pela consideracdo do quadro de finalidades do instituto, para o que assume
especial relevancia toda a discussdo, acima feita, acerca da origem e razdo de ser
da preferéncia pela divisdo em lotes, onde se concluiu que a principal razdo se
prende com o acesso das PME, algo que é também resultante do considerando
(78) da Directiva 2014/24. O quadro de principios aplicdveis na matéria também
é relevante, em particular, o principio da concorréncia (cf. agora o artigo 1.°-A,
n.° 1, do CCP revisto), que aponta para que as entidades adjudicantes procurem
construir os seus procedimentos de modo a obter o maior niimero de propostas.

Por fim, € certamente relevante o direito comparado, de onde resulta, em alguns
casos, uma orienta¢do do legislador sobre as razdes que apoiam a divisdo: assim,
o artigo 51, n.° 1, do novo Codice dei Contratti Pubblici italiano, por exemplo,
afirma que a divisdo em lotes serve o propdsito de favorecer o acesso das micro,
pequenas e médias empresas”, acrescentando que as caracteristicas dos lotes
devem ser adequadas para assegurar o efectivo acesso por parte dessas empresas,
e dispde no sentido de as entidades adjudicantes ndo formarem contratos com
objectos “artificialmente” agrupados. Fora do espago europeu, ¢ de destacar o
artigo 23.°, n.° 1, da Lei brasileira de contratagdo publica (Lei n.° 8666/93)%,
segundo o qual os contratos serdo divididos “em tantas parcelas quantas se
comprovarem técnica e economicamente vidveis, procedendo-se a licitacdo
com vistas ao melhor aproveitamento dos recursos disponiveis no mercado e a
ampliacdo da competitividade, sem perda da economia de escala”. Mesmo nos
casos em que o legislador ndo apresenta o propésito do principio da divisdo, a
doutrina explica-o de acordo com as duas ideias fundamentais de reforco da
concorréncia e promog¢do do acesso das PME™.

4.2. As razoes para ndo dividir e a sua sindicabilidade

Do que se disse resultaque o fim, 0 propésito, o objectivo, das regras estabelecendo
uma preferéncia pela divisdo em lotes, ¢ aumentar a concorréncia, obtendo mais

48. Em Franga, que tem, desde 2004, uma regra nesta matéria, a doutrina aconselha as
entidades adjudicantes a deixar evidéncia nos documentos do concurso sobre os critérios de di-
visdo, prevenindo a necessidade de demonstragdes posteriores — Cf. cf. E. Derouesné, “Réussir
I’allotissement”, Contrats Publics — Le Moniteur (170),2016, pp. 49 ss. (53).

49. Lei das Licitagées e Contratos da Administragdo Publica (disponivel em http://www.
planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8666compilado.htm).

50. H. HoEPFENER, Droit des contrats administratifs, p. 254.
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propostas e atingindo maior dispersdao dos contratos pelos agentes econémicos.
A sintese da lei brasileira € interessante: trata-se, realmente, do melhor
aproveitamento, isto €, do aproveitamento completo, dos recursos disponiveis no
mercado, procurando ndo excluir desse aproveitamento os agentes econdmicos
que, pela dimens@o dos contratos, poderiam ficar de fora: neste sentido, o fim
engloba a promocao do acesso das PME.

Estas sdo, pois, as razoes, os interesses, a favor da divisdo em lotes. Tal clareza
¢ fundamental, pois em ordem a cumprir o énus de fundamentacdo, o que a
entidade adjudicante deve procurar sdo contra-razées: ou invocando que ha
outros interesses que devem prevalecer sobre aqueles, ou demonstrando que a
ndo divisdo € a melhor solug@o para a concorréncia. Serdo essas contra-razdes
que formardo o contetido essencial da fundamentacdo. Em termos mais claros,
as entidades adjudicantes terdo de convocar razdes que tenham a virtualidade de
superar o peso das razdes que depdem no sentido da divisao®'.

Para cumprir o dever que sobre si impende, a entidade adjudicante estd entdo
obrigada a apresentar razdes, mas — e este € um ponto essencial — essas razdes
terdo de ser relevantes. Isto significa, a nosso ver, que as razdes terdo de ser, por
um lado, aceitdveis, e por outro lado, suficientes para afastar as razdes de partida,
que justificam a preferéncia pela divisdo. Se as razdes indicadas ndo tiverem
essas qualidades, o 6nus de argumentagdo ndo € satisfeito, e a decisdo contraria
alei.

E verdade que, quanto a este ponto, a Directiva 2014/24 acaba por introduzir
um elemento perturbador. No seu considerando (78), diz-se que a entidade
adjudicante pode decidir ndo dividir com base em “qualquer motivo que considere
pertinente”. A formulag@o desse considerando € tdo surpreendente que merece ser
transcrita: diz-se que a entidade adjudicante deve “(...) poder decidir livremente
e de forma auténoma, com base em qualquer motivo que considere pertinente,
e sem estar sujeita a controlo administrativo ou judicial”. O considerando em
questdo impressiona alguns autores relevantes: ALBERT SANCHEZ GRAELLS chega
a escrever que “o dever de ‘dividir ou explicar’ (‘divide-or-explain’) é concebido
como uma exigéncia ndo imperativa (soft requirement é a expressao que o Autor
utiliza), nao susceptivel de controlo (not amenable to review)”, invocando como
razdo de ser dessa posi¢cdo, precisamente, o considerando (78) da Directiva
Sectores Classicos.

Em nossa opinido, o referido considerando, além de, naturalmente, ndo ter, por
si, valor preceptivo, €, na sua literalidade, simplesmente inaceitdvel, e isso a dois
titulos. Por um lado, claramente ndo pode dizer-se que seja admissivel, como

51. Este ponto ¢ sublinhado de forma rigorosa por W. Frenz, “§97 GWB”, in Kraus
WiLLENBRUCH/KRISTINA WIEDDEKIND (Orgs.), Vergaberecht - Kompaktkommentar, 3.* ed., Koln,
2014, rn. 34.

52. A. SANCHEZ GRAELLS, Public Procurement and the EU Competition Rules, p. 348. Po-
rém, o Autor parece chegar a uma conclusio final ligeiramente diferente, a pp. 352, conferindo
ao referido dever maior injuntividade, embora mesmo aqui, ndo reveja a sua afirmagéo sobre
o controlo judicial.
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razdo para ndo dividir, “qualquer motivo” que a entidade adjudicante “considere
pertinente”. Imagine-se, por absurdo, que a entidade adjudicante fundamenta a
ndo divisdo de um determinado contrato com o intuito de criar ou manter um
monopdlio de uma empresa. Ou para outro exemplo, este estabelecido no direito
alemado: o facto de as empresas poderem formar agrupamentos de concorrentes
para se apresentar a procedimentos para contratos de grande dimensio ¢ também
insuficiente como razdo para ndo dividir*®. Como é ébvio, a formacdo de
agrupamentos de candidatos ou concorrentes ¢ uma faculdade, e ndo um 6nus ou
dever, sendo completamente contraditério com as finalidades da preferéncia pela
divisdo em lotes utilizar esse tipo de justificacdo para ndo dividir. As razdes para
ndo dividir sdo, notoriamente, susceptiveis de controlo a luz dos principios gerais
da contratagdo publica e em especial, do principio da concorréncia®™.

A segunda razdo pela qual o referido considerando da Directiva ndo pode ser
levado a sério prende-se com a concepcdo, que parece perfilhar, de auséncia
de controlo das decisdes nesta matéria. O referido considerando, como se
vé€, pronuncia-se quer sobre o controlo administrativo, quer sobre o controlo
jurisdicional. Quanto ao primeiro, deve ser sublinhado que caso as institui¢des
europeias pretendessem condicionar as formas de organizagdo interna da
administracdo publica dos Estados Membros, estar-se-ia perante uma violacao
dos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade previstos no artigo
5°,n° 3 e 4, do Tratado da Unido Europeia. Os Estados Membros tém total
competéncia no que se refere ao modo de garantir a implementacgdo do direito da
Unido nos seus territérios, por exemplo através da criacdo de diferentes niveis
hierdrquicos e decisdrios, ou da criacdo de 6rgdos administrativos de controlo
interno ou externo, aos quais os Estados podem certamente conferir poderes para
controlar aspectos do circuito de contratagcdo publica — como a decisdo de dividir
ou ndo em lotes.

Quanto ao controlo jurisdicional, ha que referir, além do argumento da
subsidiariedade, que a propria veleidade de criacdo de uma zona imune ao
controlo jurisdicional nem sequer se conforma com os dados do direito europeu.
Como sublinhou logo a doutrina, o referido considerando (78), incluido no texto
da Directiva 2014/24 por interven¢do do Conselho, contraria o direito a tutela
jurisdicional efectiva decorrente de varias fontes de direito europeu (artigo 47.°
da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, artigo 19.°, n.° 1, do
Tratado da Unido Europeia)®’; o mesmo se diga do confronto com o artigo 6.°
da Convencdo Europeia dos Direitos Humanos (que é plenamente aplicdvel
nos procedimentos de contratagdo publica e nos litigios deles emergentes®); a
mesma apreciacio, naturalmente, se deve fazer a luz da Constitui¢ao portuguesa,
perante os respectivos artigos 20.° e 268.°,n.° 4.

53. M. Burat, “Small and medium-sized enterprises and procurement law”, 293.

54. A. SANCHEZ GRAELLS/P. TeLLES, Commentary to the Public Contracts Regulations 2015.

55. RoBERTO CARANTA, “The Changes to the Public Contracts Directives and the Story They
Tell About How EU Law Works”, Common Market Law Review, 2015, pp. 391 ss. (428).

56. Assim, N. Marty, “Contrats publics et droit européen des droits de I’homme”, in G.
Cramour/M. UBaup-BerGERrON (Eds.), Contrats Publics. Mélanges en [’honneur du Professeur
Michel Guibal, Vol. 1, Montpellier, 2006, pp. 321 ss. (329 ss.).
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O considerando (78) parece constituir sobretudo uma tentativa do legislador
europeu de ultrapassar as tradi¢cdes dos Estados Membros que ja tém, actualmente,
uma preferéncia pela divisdo em lotes.

De facto, considerando quer a experiéncia alema, quer a experiéncia francesa,
0 que se encontra é, pelo contrdrio, a clara afirmacdo da existéncia de um
controlo jurisdicional normal sobre as decisdes em matéria de divisdo em
lotes. Pronunciando-se sobre o artigo 97, § 3.°, da GWB, que na altura continha
a disposicao relevante sobre o tema, MARTIN Bural referia que “a entidade
adjudicante ndo tem discricionariedade quanto a decisdo de dividir em lotes,
que pode ser revista integralmente pelo tribunal. Isto é assegurado e facilitado
por extensos deveres de documentacd@o por parte da entidade adjudicante”, e que
“(...) as entidades adjudicantes devem sempre aferir se uma adjudicacdo por
lotes € possivel. Se as condigdes se verificarem, isto é, se a referida afericao
se precipitar em favor das PME, a entidade adjudicante é obrigada a utilizar
esta ferramenta. A entidade adjudicante apenas tem discricionariedade quanto a
configuragdo do lote, em termos qualitativos e quantitativos”’. Como a doutrina
reconhece, existe margem de livre decis@o na aplicacdo da norma, mas tal ndo
significa que exista qualquer zona “livre de controlo jurisdicional”, ao invés, os
tribunais exercem controlo efectivo sobre tais decisdes™.

Também no caso francés, ndo sé € claro que a divisdo em lotes € a preferéncia
expressa pelo legislador (desde 2006, como se disse), como também € claro que
os tribunais controlam aspectos como erros claros das entidades adjudicantes na
decisdo sobre a correc¢ao da decisdo de agregar ou dividir, e na determinac@o do
contetdo e dimensao dos lotes®. Fora do espaco europeu, a experiéncia norte-
americana apresenta igualmente um claro controlo jurisdicional das decisdes
nesta matéria®.

Em nosso entender, o considerando (78) expressa uma preocupagdo legitima
de uma forma totalmente ilegitima. Compreende-se o desiderato: evitar uma
excessiva litigdncia dos agentes econdmicos, em que estes defendessem uma
espécie de “direito a divisdo em lotes que os beneficie”. Um tal “direito”,
manifestamente, ndo existe®!, mas a forma de defender as entidades adjudicantes
de tais eventuais pretensdes ilegitimas das empresas ndo passa por “exclusdes

57. M. Burat, “Small and medium-sized enterprises...”, 293.

58. M. DREHER, “§97 — Allggemeine Grundsitze”, in U. IMMENGA/E.-J. MESTMACKER, We-
tthewerbsrecht, 5.* ed., Miinchen, 2014, rn. 127, 136; L. Horn, “Losweise Vergabe — neue
Spielregeln auch fiir die Gesamtvergabe?”, Neue Zeitschrift fiir Baurecht und Vergaberecht,
2011, pp. 601 ss.

59. E. DEROUESNE, “Réussir I’allotissement”, pp. 50, 52.

60. J. CBivic Jr./R. C. NasH Jr./C. R. YUKINS, Formation of Government Contracts, pp.
382-384. No caso desse ordenamento, pelas suas caracteristicas, o controlo ¢ feito sobre a de-
cisdo de agregacdo — contract bundling — de objectos contratuais que poderiam ser adjudicados
separadamente, num instituto que no fundo consome aquilo a que, nas categorias que nos sao
mais familiares, se chamaria a divisdo em lotes, mas também o controlo sobre a celebragdo de
contratos mistos (ja que, em termos praticos, no direito norte-americano tudo se passa como se
vigorasse uma regra equivalente a do artigo 32.°, n.° 1, do CCP).

61. W. Frenz, “§97 GWB?”, in K. WiLLENBRUCH AND K. WIEDDEKIND, Vergaberecht, rn. 33,
a proposito to direito alemao.

e-Publica 39



e-Piiblica Vol. 4 No. 2, Novembro 2017 (021-046)

gerais de controlo” (blanket exclusions) como a que se pretenderia criar
aqui®®. Apenas as rotinas e os mecanismos estabelecidos de controlo judicial,
correctamente compreendidos e aplicados, com o devido respeito pela autonomia
decisoria das entidades administrativas, mas sem esquecer o papel fundamental
dos tribunais na defesa dos direitos das pessoas e da legalidade, podem oferecer
uma solucao.

O facto de estarmos, na divisdo em lotes, perante aspectos que envolvem
ponderagdes técnicas e econdmicas, em alguns casos de nivel estratégico, ndo
¢ obstdculo a tal controlo®. Os tribunais julgam apenas do cumprimento, pela
administracdo, da legalidade a que se encontra sujeita, e ndo controlam o mérito
da sua actuacdo (cf. artigo 3.°, n.° 1, do CPTA). E ndo hd como duvidar que as
expressoes utilizadas pelo legislador no artigo 46.°-A, n.° 2, do CCP revisto,
fixam um quadro de margem de livre decisdo alargada, utilizando conceitos
abertos e que remetem vdrias vezes para o dominio do mérito.

Isto ndo significa, porém, uma incapacidade dos tribunais de analisar o exercicio
da autonomia, e ai diremos que certamente caberd as prOprias entidades
adjudicantes fazer um trabalho de competente defesa da sua autonomia decisoéria.
Se a entidade adjudicante realizar processos decisdrios que revelem andlises
consistentes, amplas e baseadas, tanto quanto possivel,em evidéncias, os tribunais
ficardo quase sempre colocados numa posi¢do de impossibilidade efectiva de
pdr em causa essas andlises. J4 se a andlise ndo aconteceu, ou foi descuidada,
ou expressa uma decisdo claramente contrdria a concorréncia, ninguém podera
negar, num sistema juridico como o nosso, que os tribunais levem o controlo
de legalidade até ao fim, e retirem desses vicios as consequéncias normais que
retiram em qualquer caso de ilegalidade do acto administrativo, incluindo,
obviamente, a sua invalidade (que podera viciar todos os actos procedimentais e
0 proprio contrato).

4.3. Razoes para ndo dividir: tentativa de categorizacdo

Das consideragdes anteriores resultou que, em nosso entender, o 6nus de
argumentacdo a superar € o de apresentar razdes adequadas e suficientes, que
possam ser consideradas como superando as razdes de partida que depdem no
sentido da divisdo; sendo tais razdes controldveis, entre outros, pelos tribunais,
que devem respeitar a margem de livre decisdo da administragdo.

Cabe agora ensaiar uma classificacdo e densificagdo das razdes que poderdo ser

62. Cf., do mesmo modo, a propésito de um caso diferente, mas em que também esta em
causa a necessidade de ponderar valores e interesses de sentido diverso, MIGUEL Assis RAIMUN-
Do, “Ainda o acesso a informagédo detida por empresas publicas”, Cadernos de Justica Admi-
nistrativa, 98, 2013, pp. 37 ss. (53).

63. Cf., a proposito, MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Os principios no novo CPA e em particular,
o principio da boa administragdo”, in CARLA AMADO GOMES/ANA FERNANDA NEVES/TIAGO SER-
RA0 (Coords.), Comentarios ao novo Codigo do Procedimento Administrativo, Vol. 1, Lisboa,
2016, pp. 253 ss. (285 ss.).

40 e-Publica



e-Piiblica Vol. 4 No. 2, Novembro 2017 (021-046)

invocadas na fundamentagdo e que expressam, no fundo, elementos a ponderar
no processo de decisdo sobre a divisdo (ou ndo divisdo) em lotes. Para isto,
tomaremos por base as formulagdes legais (o artigo 46.°-A, n.° 2, do CCPrevisto,
apresenta um conjunto exemplificativo de razdes que podem ser invocadas
na fundamenta¢do), bem como a elaboracdo doutrinal e jurisprudencial de
ordenamentos onde a preferéncia pela divisdo em lotes se encontra instalada.

Assim, em nosso entender, as razdes aceitdveis podem ser divididas, com
vantagem, em duas categorias: (i) razdes relacionadas com as necessidades e
interesses da entidade adjudicante, tendo em conta o que o contrato representa
para si; e (ii) razdes relacionadas com o estado do mercado para o qual o
procedimento pré-contratual € dirigido.

A primeira categoria engloba todas as razdes de ordem técnica e econdmica que
podem levar a conclusdo de que serd melhor ter um dnico co-contratante em
ordem a satisfac@o da necessidade da entidade adjudicante.

Assim, por exemplo, pode a entidade adjudicante demonstrar que ndo seria
possivel (as prestacdes contratuais podem nem sequer permitir a divisdo®), ou
seria excessivamente oneroso, obter uma solucdo eficiente em termos de gestdo
do contrato, se existisse mais do que um co-contratante para aquele projecto
global (situacdo que pode reconduzir-se a ideia expressa na alinea b) do n.° 1
do artigo 46.°-A do CCP revisto). Poderd ser o caso, por exemplo, se a entidade
adjudicante comprovar que seria impossivel ou excessivamente dificil alocar
responsabilidades individuais por incumprimento contratual — em casos de obras
e servigos complexos, por vezes serd assim, se as vdrias componentes estiverem
em relacdo de grande dependéncia®; ou se a execugdo do contrato requerer
um investimento significativo da parte do co-contratante, e for irracional ou
impossivel solicitar tal investimento a mais de um agente econémico, ou se existir
uma razodvel exigéncia de uniformidade de equipamento em diferentes locais®,
embora, neste ultimo caso, se acrescente, por forca do principio da concorréncia,
acondicdo de que tais circunstincias ndo pudessem ser adequadamente resolvidas
por meio de especificacdes técnicas adequadas nas pegas do procedimento de
um eventual procedimento em lotes. Estes tltimos tipos de casos encontram
algum apoio na alinea a) do n.° 2 do artigo 46.°-A do CCP revisto. A lei nacional
apresenta ainda (na alinea b) do artigo 46.°-A, n.° 2) como exemplo de razdo
que pode justificar a ndo divisdo, a urgéncia, o que se compreende, em atengao
a maior dilacdo temporal que pode estar associada a reparticdo de um projecto
unitario em diversas parcelas, cada uma com o seu co-contratante.

Um exemplo de razdes econdmicas para ndo dividir, presente na generalidade
dos sistemas que recorrem a preferéncia por lotes, € a perda de economias de
escala®. No direito francés, uma justificagdo admitida pelos tribunais € a de que

64. HELENE HOEPFFNER, Droit des contrats administratifs, Paris, 2016, p. 254.

65. W. Frenz, “§97 GWB”, in K. WiLLENBRUCH/K. WIEDDEKIND, Vergaberecht, rn. 32.

66. E. DEROUESNE, “Réussir I’allotissement”, p. 51.

67. Conforme se referiu acima, no Brasil a lei explicitamente dispde que a perda de econo-
mias de escala constitui um obstaculo legal a divisdo — cf. L. RocHa Furtapo, Curso de Direito
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os lotes cuja divisdo estaria em causa seriam tdo pequenos que ndo interessariam
aos operadores econémicos, levando, por isso, a subida dos pregos®®, justificagdo
que se encontra, igualmente, na doutrina alema®, e que encontra, porventura,
algum eco no préprio direito europeu, embora de modo ndo explicito. Com
efeito, o artigo 46.°, n.°4, da Directiva 2014/24, contém uma ressalva final que
apela a conformidade da divisdo em lotes com o direito da Unido (em casos
de divisdo obrigatdria), referéncia que tem sido interpretada pela doutrina
como proibindo divisdo em lotes tdo pequenos que acabem por prejudicar a
concorréncia transfronteirica™.

Uma afirmac¢do comum € a de que as razdes de mera conveniéncia nao siao
suficientes como justificacdo’, uma assercdo que, a nosso ver, ¢ uma mera
reafirmag@o de que existe um controlo de proporcionalidade das razdes, isto €,
que estas devem ser suficientes para superar as razdes de partida que justificam

a divisdo.

A segunda categoria acima referida inclui todas as razdes relevantes para
a decisdo de dividir que se prendem com os dados do mercado para o qual
o contrato € dirigido. Pode perfeitamente suceder que, de um ponto de vista
técnico, por exemplo, a melhor solugdo fosse a divisdo, mas o estado do mercado
desaconselhe essa mesma solugdo. Como se disse acima, uma das razées podera
ser a existéncia de fortes indicios de praticas anti-concorrenciais entre empresas,
como os casos de cartel.

Em sintese: a entidade adjudicante deve considerar diferentes alternativas ou
cendrios, de divisdo ou contratacdo unitdria, ponderando o impacto relativo
desses cendrios, quer na satisfacdo das suas préprias necessidades e no modo
como aquele contrato ird desenvolver-se, quer o impacto no mercado para que se
dirige. A decisdo sobre se o contrato serd ou ndo apresentado ao mercado sob a
forma de lotes resultard do juizo de ponderagdo desses diferentes interesses em
presenca (desde que sejam, como se disse, interesses relevantes).

4.4. Divisdo em lotes e conhecimento do mercado

Deve notar-se, contudo, algo que constitui um desafio na aplicac@o destas regras,
e que afecta sobretudo a segunda categoria acima apontada de razdes de ndo
divisdo, relacionadas com o funcionamento do mercado.

Administrativo, 4.* ed., Belo Horizonte, 2013, p. 378.

68. E. DEROUESNE, “Réussir I’allotissement”, p. 50.

69. W. Frenz, “§97 GWB”, in K. WiLLEnBrRUCH/K. WIEDDEKIND, Vergaberecht, m. 32.

70. S. ARrRowsMITH, The Law, 1, p. 471. Cf. igualmente M. Assis RaiMunpo, “Primeira ana-
lise das novas directivas (Parte 1)”, Revista de Contratos Publicos, (9), 2013 (mas 2015), pp.
5 ss. (28-29).

71. W. Frenz, “§97 GWB?”, in K. WiLLENBRUCH/K. WIEDDEKIND, Vergaberecht, rm. 32. Tam-
bém levantando a questdo, D. CoELHo, “A divisdo de contratos em lotes na Directiva 2014/24/
UE”, p. 104.
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As regras da divisdo em lotes partem do principio, correcto, de que a entidade
adjudicante ndo pode ser indiferente ao impacto que o contrato que se prepara
para celebrar pode ter no mercado. Isto exige, no entanto, um certo poder de
antecipar qual seria a resposta do mercado’, o que muitas vezes ndo acontecera.
Mesmo que o escopo seja nacional, é um exercicio dificil, mas se tiver de ser
considerado o mercado europeu, percebe-se a dificuldade do exercicio. Existe
o que ja foi designado como uma “dificuldade empirica™”, que é produto das
assimetrias de informacdo. Esta circunstincia de certo modo valoriza a utilizagao
de mecanismos de recolha de informacdo como as consultas preliminares ao
mercado™ (cf. artigo 35.°-A do CCP revisto), para preencher estas lacunas de
informac@o. No entanto, ainda assim a informagao podera ser insuficiente™.

Por estes motivos, em nosso entender, um tema a acompanhar na aplicacio de
solucdes como a do artigo 46.°-A do CCP revisto serd o grau de exigéncia que
serd feito as entidades adjudicantes, nesta matéria do conhecimento do mercado
para o qual dirigem o seu contrato: espera-se que seja um grau adequado ao que
lhes pode ser exigido.

Esta dltima afirmag@o, alids, pode ser articulada com algo que acima se disse:
entidades adjudicantes profissionais e dedicadas a contratacdo publica, de que
os melhores exemplos s@o as centrais de compras, terdo muito mais capacidade
do que as entidades adjudicantes “médias”, para conhecer os mercados aos quais
dirigem as suas compras. Deste modo, contrariamente ao que era a substancia
da critica a centralizacdo das compras e a incoeréncia da sua coexisténcia com
a divisdo em lotes, pode bem suceder que as centrais de compras estejam numa
posicdo privilegiada para promover o acesso das PME aos contratos publicos,
j4 que aquelas centrais tém um conhecimento muito mais completo, e sistémico,
do funcionamento do mercado; muito mais lhes pode, por isso, ser exigido, em
termos de efectiva promocgao do acesso das PME.

72. Explicitamente referindo que € preciso “antecipar como o nivel de agregacdo afecta
o mercado relevante” (sublinhado nosso), G. L. ALBaNo, “Demand aggregation and collusion
prevention”, pp., 159-160.

73. A. SANCHEZ GRAELLS/P. TELLES, Commentary to the Public Contracts Regulations 2015.

74. Cf., sobre a articulagdo entre defini¢do adequada do que chama o “perimetro do proce-
dimento”, acesso das PME e consulta preliminar ao mercado, M. CraHES, “Précieux et délicat
sourcage des marchés publics”, pp. 23-24.

75. Outro exemplo que pode ilustrar a dificuldade emergente do nivel de conhecimento ou
desconhecimento do mercado prende-se com o tradicional fundamento da perda de economias
de escala, acima referido como um dos fundamentos para ndo dividir o contrato em lotes.
Como se viu, a lei brasileira (artigo 23.°, n.° 1, da Lei n.® 8666/93) refere que nao deve haver
divisdo se houver perda de economias de escala. Como os autores brasileiros notam, o conceito
de economias de escala diria respeito, a partida, a produgdo. Ora, perante a dificuldade de a
administracdo (que ndo ¢ produtora...) saber se ha ndo economias de escala com este ou aquele
grau de divisdo, os autores admitem que aquela norma seja interpretada também no sentido de
serem relevantes aquelas a que chamam “economias de escala internas”, ou seja, relacionadas
com a organizag¢ao da propria entidade adjudicante; cf. S. BITTENCOURT, Licitagdo Passo a Pas-
so, 7.* ed., Belo Horizonte, 2014, pp. 213-214. Este desenvolvimento doutrinal ¢ uma prova da
dificuldade em lidar com a exigéncia de conhecimento que esta mais do lado da oferta, ou seja,
do lado dos agentes economicos, do que do lado da entidade adjudicante.
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4.5. A questdo da existéncia de um dever de dividir

Deixou-se propositadamente para o final uma questdo que pode ser colocada
a propdsito do regime do artigo 46.°-A, n.° 2, do CCP revisto, assim como a
propdsito do artigo 46.°, n.° 1, da Directiva, a que corresponde. Trata-se da
questdo de saber se estas disposi¢des consagram um dever de dividir os contratos
em lotes.

As indicacdes do direito europeu revelam que esta parece ter sido uma matéria na
qual o legislador europeu oscilou. Como se viu, o artigo 44.°, n.° 1, da proposta
inicial de Directiva Sectores Cldssicos era mais peremptério do que o texto final
do artigo 46.°, n.° 1 da mesma Directiva. Além disso, da leitura conjugada dos
n.%s 1 e 4 do artigo 46.° parece poder retirar-se a ideia de que o legislador europeu
sO considerou que existiria um verdadeiro dever de dividir se, como se diz no
n.° 4, o Estado Membro previsse que seria obrigatéria a divisdo “em condigdes
a especificar”, ou seja, um dever de dividir seria apenas um dever especifico de
dividir. Nesta leitura, a Directiva, no seu artigo 46.°, n.° 1, apenas estabeleceria
uma “expectativa”, de reduzida imperatividade, de que os contratos seriam
divididos em lotes’.

Contudo, parece-nos existir aqui uma discrepancia entre o que o legislador
europeu histérico (ou uma parte das pessoas que o compunham) quis fazer, e
o que efectivamente resulta da Directiva, e passou para o artigo 46.>-A do CCP
revisto, em termos substancialmente idénticos. Com efeito, ¢ inegdvel que o
padrao de interpretacdo da norma juridica tem de ser objectivo, e ndo subjectivo.

Considerando, pois, o que consta do artigo 46.°, n.° 1, da Directiva, e do artigo
46.°-A, n.° 2, do CCP, vemos que ndo hd, literalmente, um dever de dividir, no
sentido de uma obrigatoriedade de dividir. Porém, em termos normativos, esse é
o resultado prético do instituto consagrado.

De facto, em termos normativos, o que resulta de uma disposicdo como o artigo
46.°-A, n.° 2, do CCP, é que na auséncia de certo pressuposto, o contrato tem
de ser dividido em lotes. Esse pressuposto €, como também se viu, a existéncia
de razdes aceitdveis, e suficientes, para afastar as razdes que apontam para a
divisdo. Se ndo existir fundamentagdo, ou se existir, mas for improcedente, o
resultado residual é: o contrato deve ser dividido.

E certo que o quadro que permite a entidade adjudicante afastar-se desse “dever”
de dividir € extremamente amplo e indeterminado, como se viu. As razdes sao
exemplificativas. Contudo, partir desse dado, para dizer que ndo existe dever,
€, a nosso ver, erréneo. Um dever pode ser estabelecido apenas prima facie,
consubstanciando nesse caso uma indicagao de partida do legislador, que orienta
o aplicador para aquele resultado, a ndo ser que existam razdes em contrario, que
o proprio legislador até pode nio indicar de modo taxativo (e ndo indica). Esse
quadro de grande abertura, repete-se, ndo significa que a orientacdo ndo esteja l4.

76. Assim, A. SANCHEZ GRAELLS, Public Procurement and the EU Competition Rules, p.
348. Porém, o autor parece chegar a conclusao diferente, a pp. 352, como ja se disse.
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Reitera-se: em caso de inexisténcia de fundamentag@o, ou de razdes suficientes,
o resultado residualmente imposto pelo legislador parece-nos ser a divisao””.

A contraprova desta conclusdo estd, em nosso entender, no proprio modo como,
nos ordenamentos que dispdem de uma norma de preferéncia pela divisdo, essa
norma é compreendida. Com efeito, na generalidade dos paises com normas de
preferéncia pela divisdo, é considerado que existe, como principio, o dever de
dividir, mesmo que a norma permita, com enorme amplitude, excluir esse dever,
mediante fundamentacdo. Por exemplo, em Itdlia’®, Franga’™ e Alemanha®, com
diferentes formulagdes, as normas estabelecem que se deve dividir, criam um
dever prima facie de o fazer®'. Mas o mais relevante estd nas excepgdes a essas
normas: em todos aqueles casos, tais excepg¢des estdo formuladas de um modo
extremamente amplo, retirando-se até das normas que os casos de excep¢do nem
sdo taxativos.

Isto €, no essencial, a mesma coisa que o artigo 46.°-A, n.° 2, do CCP, faz, e até,
ainda que em medida diferente, o que o artigo 46.°, n.° 1, da Directiva, também
faz (sendo que o preceito da directiva € ainda mais rarefeito, por ndo indicar
minimamente o que poderdo ser os fundamentos da nao divisdo, coisa que estd
presente na norma nacional). E por isso, ndo parece haver razdes que levem a um
entendimento diferente, nestes casos, daquele que é seguido, genericamente, nos
ordenamentos onde tais solucdes andlogas existem.

Ha, assim, em nosso entender, um dever. Um dever prima facie; um dever
susceptivel de afastamento em numerosos casos, que nem sequer estdo todos
elencados na lei; mas, ndo obstante, um dever®-%3,

5. Conclusao

77. Alids, esse resultado (a imposigdo de dividir) também podera ser decorrente de uma
situagdo de reducdo da discricionariedade a zero: assim sera em todos os casos em que, a luz
do principio da concorréncia, um contrato s6 possa mesmo ser levado ao mercado sob forma
de divisao em lotes. Ai, falar-se-4, com ainda maior propriedade, numa situacdo de divisdo
obrigatoria.

78. Artigo 51 do Codice dei contratti pubblici, aprovado pelo Decreto Legislativo 18 aprile
2016, n. 50 (http://www.gazzettaufficiale.it/atto/serie_generale/caricaDettaglioAtto/origina-
rio?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2016-04-19&atto.codiceRedazionale=16G00062).

79. Artigo 32 da Ordonnance 2015-889 du 23 juillet 2015 relative aux marchés publics
(https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000030920376)

80. Artigo 97 § 4.° da Gesetz gegen Wettbewerbsbeschrinkungen (GWB, Lei contra as
restri¢des a concorréncia, disponivel em https:/www.gesetze-im-internet.de/gwb/index.html).

81. Outros, como o Reino Unido, ndo o fizeram, invocando razdes de flexibilidade: P. HEN-
TY, “Implementation of the EU Public Procurement Directives in the UK: the Public Contracts
Regulations 20157, Public Procurement Law Review, 2015, pp. NA74, n.° de texto 9.

82. Assim, a proposito do direito alemao, M. Burai, “Small and medium-sized enterprises
and procurement law”, p. 293.

83. Isto ndo ¢ provavelmente diferente da conclusdo a que chega o proprio A. SANCHEZ
GRAELLS, Public Procurement and the EU Competition Rules, p. 352, que transcrevemos no
original: “it is submitted that despite the discretionary terms of article 46 of Directive 2014/24
and on the basis of the final goal of maximizing competition, contracting authorities should
resort to division of contracts into lots whenever it is not unfeasible technically or economically
(...)” (sublinhados nossos).
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A expressio, pelo legislador, de uma preferéncia pela adjudicag@o por lotes, que
resulta do artigo 46.°-A, n.° 2, do CCP revisto e do seu equivalente artigo 46.°,
n.° 1, na Directiva 2014/24, levanta diversas questdes, sobre a sua justificacdo
e pertinéncia, e sobre a sua operacionaliza¢do, em particular na relacdo com
a concorréncia e a igualdade de tratamento entre os agentes econdmicos. O
instituto representa inevitavelmente o adicionar de uma camada adicional de
complexidade ao sistema de contratagdo publica®.

Estas questdes, em nosso entender, devem ser enfrentadas através de um uso
profissional e competente do instrumento em causa, em que as entidades
adjudicantes reconhecem o impacto que as suas decisdes de aquisi¢do t&ém sobre
o mercado, e procuram adaptar essas decisdes de forma a maximizar o acesso
das PME - ndo, como se viu, como um fim em si mesmo, mas porque esse
acesso € sinonimo de mais concorréncia, mais propostas nos procedimentos pré-
contratuais e, desse modo, maiores probabilidades de um melhor resultado para
o interesse publico visado pelo contrato.

A adjudicacdo por lotes pode, em particular, ser um bom contrapeso de outras
figuras que podem, se ndo forem devidamente usadas, ter efeitos perniciosos
para a concorréncia: a centralizagdo das compras estd entre esses movimentos.
As centrais de compras, em particular, estdo sujeitas ao dever de ponderar a
divisdo em lotes, e dispdem das ferramentas adequadas para o poderem fazer de
forma mais adequada, e “amiga da concorréncia”, do que a maioria das entidades
adjudicantes, que dispdem de menos informacao sobre o estado geral do mercado
a que se dirigem.

Poderemos concluir afirmando que o desafio criado pela adjudicagdo por lotes
¢ o de manter o equilibrio adequado entre volume de aquisi¢des e economias de
escala, atraindo mais agentes econdémicos e garantindo, do mesmo passo, que o0s
contratos continuam a satisfazer as necessidades das entidades adjudicantes®. E
uma questdo de proporcionalidade, equilibrio e eficiéncia, sendo que, em nosso
entender, as potenciais vantagens do instituto, se bem utilizado, excedem as
possiveis desvantagens que o mesmo pode apresentar.

skkok

84. E. DEROUESNE, “Réussir I’allotissement”, p. 50.

85. M. CraHes, “Précieux et délicat sourcage”, p. 23; M. Burai, “Small and medium-sized
enterprises and procurement law”, p. 293; e também, de uma perspectiva mais econémica, mas
com o mesmo sentido, G. L. ALBANO, “Demand aggregation and collusion prevention”, p. 159.

46 e-Publica





