Luis CorcEero
JURISTA

CONSULTA

Pelo Senhor Vitor Pereira, sécio gerente da sociedade Anténio Pereira
e Filho, Lda., como sede social em Lisboa, foi-nos solicitada uma
interpretacdo do artigo 1132 do novo Cddigo dos Contratos Publicos
(CCP), com vista a determinar dentro de que limites pode a autarquia
Freguesia optar pelo procedimento contratual do ajuste directo quando,

repetidamente, convide a mesma entidade.

Dito de outro modo, a questdo resume-se a saber, como se concretiza a
aplicacdo do regime limitativo previsto no n.2 2 do artigo 113¢ do CCP,
no caso em que, sendo a entidade adjudicante uma Freguesia, esta
estabeleca ou queira estabelecer sucessivos contratos com o mesmo

contraente privado através do procedimento de ajuste directo.
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PARECER

1. Consideragio preliminar

A questdo colocada resume-se a interpretacio de uma norma do Codigo dos
Contratos Publicos (CCP), quando o procedimento de ajuste directo deva ou possa ser
aplicado a uma decisdo de contratar. Trata-se pois de interpretar a lei vigente, em
abstracto. Nao se trata assim de, a partir de certa factualidade descrita ou verificada,
dizer qual o direito aplicavel a dado caso, ou decidir em que medida as regras do artigo
1132 do CCP nele interfeririam.

Poderd assim o presente parecer servir como possivel orienta¢do para a prética
contratual, no tocante ao procedimento de ajuste directo, agora legalmente redefinido,
sendo que, ndo se trata de uma opinido relativa a aplicagdo do direito vigente a um
determinado caso concreto.

Claro esta que o parecer, sendo imparcial quanto ao seu resultado ou conclusdes,
estd naturalmente articulado e estruturado a partir da posicdo do consulente, uma
entidade adjudicatdria susceptivel de ser convidada. Tem, apesar disso, leitura
correspectiva na éptica da entidade adjudicante, quanto esta tenha como interveniente
ou contraente um 6rgao de uma Freguesia.

2. Legislagdo atinente

Com vista a dilucidar o objecto da consulta, foi consultada e cruzado o normativo
constante da seguinte legislacdo:

. Cédigo dos Contratos Publicos (CCP), aprovado pelo Decreto-Lei 18/2008,
de 29 de Janeiro;

. Cédigo do Procedimento Administrativo (CPA), o Decreto-Lei 442/91, de
15 de Novembro, com as altera¢des introduzidas pelo Decreto-Lei 6/96, de 31 de
Janeiro;

0 Quadro de competéncias e regime juridico de funcionamento dos 6rgios
dos municipios e das freguesias, Lei 169/99, de 18 de Setembro, com as alteragoes
introduzidas pela Lei 5-A/2002, de 11 de Janeiro;

3 Cédigo Civil (CC).
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3. O funcionamento do artigo 1132 do CCP

3.1. Enquadramento

O artigo 113 do CCP tem como epigrafe ‘escolha das entidades convidadas” e
insere-se sistematicamente nas disposi¢des comuns (seccdo I) do Capitulo I, “Ajuste
Directo”, do Titulo I, epigrafado ‘tramitacido procedimental”.

Eis o seu teor:
«Am;go 113.¢
Escolha das entidades convidadas

1 — Sem prejuizo do disposto no n.? 1 do artigo 128.% a escolha das entidades
convidadas a apresentar proposta no procedimento de ajuste directo cabe ao orgdo
competente para a decisdo de contratar.

2 — Nido podem ser convidadas a apresentar propostas entidades as quais a
entidade adjudicante jd tenha adjudicado, no ano economico em curso e nos dois anos
econdmicos anteriores, V' / na sequéncia de ajuste directo adoptado nos termos do
disposto na alinea a) do artigo 19.9 na alinea a) do n.° 1 do artigo 20.° ou na alinea a)
do n.° 1 do artigo 21.¢ consoante o caso, ? / propostas para a celebracio de contratos
cujo objecto seja constituido por prestacées do mesmo tipo ou idénticas as do contrato
a celebrar, e cujo preco contratual acumulado seja igual ou superior aos limites
referidos naquelas alineas. ®

3 — Para os eféitos do disposto no numero anterior, quando a entidade
adjudicante seja o Estado ou uma Regido Autdnoma, apenas sdo tidos em conta os
contratos celebrados no dmbito do mesmo gabinete governamental, servigo central ou
servigo periférico de cada ministério ou secretaria regional, respectivamente.

4 — Para os efeitos do disposto no n.° 2, quando a entidade adjudicante seja um
municipio, sdo tidos em conta, autonomamente, os contratos celebrados no 4mbito de
cada servigo municipalizado.

5 — Nio podem igualmente ser convidadas a apresentar propostas entidades que
tenham executado obras, fornecido bens modveis ou prestado servigos a entidade
adjudicante, a titulo gratuito, no ano econdmico em curso ou nos dois anos

economicos anteriores.»

Imediatamente antes do artigo visado, figura o artigo 112° que estabelece a nocao
de ajuste directo, definindo-o como ‘o procedimento em que a entidade adjudicante

! Fim da primeira parte da norma
2 Fim da segunda parte da norma
® Fim da terceira parte da norma
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convida directamente uma ou vdrias entidades a sua escolha a apresentar proposta,
podendo com elas negociar aspectos da execugdo do contrato a celebrar’.

Deste modo, é o convite feito pela entidade adjudicante, “a sua escolha’, que
justifica as regras que constam do artigo 113° do CCP. Este artigo limita os termos da
escolha subjectiva possivel, a cargo da entidade adjudicante, sendo que outras normas
estabelecem outros limites materiais.

Importa referir a este propdsito os artigos que integram o capitulo II do titulo I da
Parte II, em especial os artigos 19°, 20° e 212 do CCP. Estas normas estabelecem valores
maximos permitidos para cada um dos tipos de contratos a celebrar, em razdo da
escolha do procedimento.

3.2. Regimes do procedimento de ajuste directo

No que tange o procedimento de ajuste directo deve sublinhar-se que o CCP fixa
dois regimes distintos, sendo um o geral (artigos 114 a 127°) e o outro o simplificado
(artigos 128 e 1299). Diverge entre eles a diversa tramitagdo a respeitar pelo 6rgio
competente para a decisdo de contratar, partindo tal distin¢do de dois limites materiais
que decorrem do disposto no n.2 1 do artigo 1282 do CCP.

Esses limites, em tramitagdo simplificada, sdo os seguintes:

1e Os contratos a celebrar ndo podem ter valor superior a € 5.000,00 euros (cinco
mil euros), sendo este o prego contratual fixado nos termos do artigo 972

2¢ Os contratos que podem ser sujeitos a este regime sdo apenas os contratos (i) de
aquisicdo de bens méveis, ou (ii) de locagdo de bens moéveis ou (iii) de aquisicdo de
servicos, ficando afastados deste regime outro tipo de contratos, mormente os de
empreitada. Sublinha-se que se trata aqui apenas dos contratos previstos nas alineas d)
e e) don.22do artigol6° do CCP.

O contrato de empreitada — que aqui interessara sobremaneira — ndo pode portanto
ser subordinado ao regime simplificado de ajuste directo.

Os contratos a celebrar por procedimento de ajuste directo, mas segundo o regime
geral, estdo sujeitos a outros limites que adiante se referirdo.

3.3. Os pressupostos do artigo 113

Para efeitos da escolha de uma ou mais entidades a convidar com vista a
apresentarem propostas no ambito do ajuste directo, deve o adjudicante atender aos
seguintes sete pressupostos cumulativos:

¢ Quando,

1° — “no ano econémico em curso”, (suponhamos em 2009);
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2° — e “nos dois anos econémicos anteriores” (logo em 2007 e também em 2008);
3¢ —ja houverem sido adjudicadas a mesma entidade privada (societdria ou outra);
4° — “na sequéncia de ajuste directo”;

5¢ — outras propostas para a celebragido de contratos do mesmo tipo (mesmo objecto
nos termos do n.2 2 do artigo 16°) ou celebrados contratos idénticos com idénticas
prestacdes reciprocas;

6° — “cujo prego contratual® acumulado seja igual ou superior” (consoante o caso);

7° —a 150 mil euros, para os contratos de empreitada de obras publicas (alinea a) do
artigo 199);

—ou a 75 mil euros, para os contratos de locagdo ou de aquisicdo de bens mdveis
e de aquisicdo de servigos (alinea a) do n. 1 do artigo 202)®);

—ou a 100 mil euros, para contratos de outra tipologia (alinea a) do n.2 1 do
artigo 21°);

e entdo, em consequéncia, a ‘entidade adjudicante’, através do ‘Orgdo
competente para a decisio de contratar” (n.°l1 do artigo 113°), ndo pode, nas
condices em apreco, convidar essa mesma entidade adjudicatdria a apresentar
proposta no ambito de novo procedimento de ajuste directo.

3.4. A interpretacdo plausivel e razoavel dos pressupostos fixados

3.4.1. Importa agora alinhar e sobretudo aclarar ideias a respeito da interpretagdo
de certas expressdes literais insertas na norma em aprego.

Problematicos serdo os entendimentos a adoptar sobretudo em torno da conjuncio
‘e”usada na 12 parte da norma, e da expressio ‘@cumulado”no inciso final da 32 parte
da norma. Estas duas relevantes questdes deverdo contudo ser vistas em conjunto para
melhor se apreender a intengido do legislador. Também o conceito de “ano econdmico”
aqui usado devera ser objecto de atengdo.

3.4.2. Adiante-se desde ja que o termo ‘@acumulado” que figura na parte final do n.°
2 do artigo 113° ndo diz respeito aos valores contratuais acumulados no decurso de trés
anos econdmicos consecutivos (0 ano em curso e os dois anteriores), mas reporta-se
isso sim ao preco contratual acumulado de diversos contratos, do mesmo tipo,
celebrados e adjudicados por ajuste directo ao longo do mesmo ano econdémico. A

4 0 preco contratual vem estipulado no artigo 97° do CCP.
5 Sem prejuizo dos contratos especificos a que alude o n.° 4 do artigo, limitados até 25 mil euros, mas
excluidos tacitamente da restricdo a contratar estatuida no n.° 2 do artigo 113° CCP.
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entender-se de modo diverso, esta norma teria, necessdria e obrigatoriamente, que ter
tido outra redacgdo, que nao tem.

Apontam-se a favor deste entendimento dois argumentos, sendo o primeiro de
natureza literal, e, o segundo, o resultado de uma deducdo construtiva légica. Resta
ainda uma terceira ordem de razdes de razoabilidade e adequagdo que se descortina
melhor quando adiante, j4 na posse de todos os elementos interpretativos, se pondere
em conjunto o funcionamento pratico da norma. A aplicacdo sensata da lei nunca fez
mal a ninguém.

Quanto ao primeiro argumento, parece-nos que o uso da expressdo ‘@acumulado”s6
pode estar relacionada com a terceira parte da norma, onde essa expressio de resto esta
inserida, e ndo com a primeira parte do n.2 2. Quisesse o legislador estender aos trés
anos econdmicos a que alude, o pressuposto cumulativo, entdo teria utilizado essa
expressao no local préprio da 12 parte da norma, mais atrds, e ndo no final da 32 parte
da norma.

Parece ser uma evidéncia de que a expressio ‘acumulado” diz respeito ao ‘preco
contratual” (‘preco contratual acumulado”, portanto). Decorre assim, que o preco
contratual em questdo, é o preco de contratos que foram alvo de ‘propostas para a
[sua] celebracdo”. Esses contratos, os relevantes para o funcionamento da norma, e por
ela abrangidos, sdo aqueles ‘cujo objecto seja constituido por prestacées do mesmo tipo
ou idénticas as do contrato a celebrar”. A tais contratos, e ao seu preco contratual
acumulado, é fixada a medida do limite, e que é, ser “igual ou superior”a certos valores
antes referidos. E com isto termina a terceira parte do n.° 2, onde esta inserta a
expressdo ‘acumulado’, que se circunscreve exclusivamente a esta parte da frase. As
palavras tém valor e projecgdo no seu contexto literal e ndo noutro.

Esses valores antes referidos, e que constituem o limite ou termo de aferigdo, estdo
contidos na segunda parte da norma, por mera remissdo para outros artigos do Cédigo,
os artigos 19¢, 202 e 21e.

Resta entdo reter que o limite assim estatuido é apenas um entre outros
pressupostos que, quando verificados, determinam o ndo convite. A primeira parte da
norma, a par da consequéncia normativa, ‘ndo podem ser convidadas a apresentar
propostas [tais] entidades”, contém ainda outros pressupostos: ja ter havido
anteriormente outras adjudicagGes feitas a mesma entidade, e, tais adjudica¢Ges terem
acontecido ‘no ano economico em curso e nos dois anos econdmicos anteriores’. Fica
entdo concluido — a norma ndo engana — que sdo aquelas adjudicagdes anteriores — e
ndo qualquer outro fendmeno — que deverdo ter ocorrido “no ano econémico em curso
e nos dois anos economicos anteriores’.

Sobre esta expressdo, entre comas, nos debrucaremos mais adiante com a devida
propriedade. Por ora interessa-nos apenas aquilatar sobre o alcance da expressdo
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acumulado”. E com isso concluir, como atras se fez, que o que é acumulado é tdo s6 o

preco contratual ( ‘preco contratual acumulado’, portanto).

De resto, quisesse o legislador dizer coisa diversa, poderia ter optado por outra
solucdo e inserido a expressio ‘no ano econdmico em curso e nos dois anos
economicos anteriores” em local mais adequado a tal entendimento, no fim da norma.
Assim, por exemplo, escreveria: "...e cujo preco contratual acumulado no ano
econdmico em curso e nos dois anos economicos anteriores seja igual ou superior aos
limites referidos naquelas alineas”. Mas nao o fez, ndo escreveu isto, e por conseguinte

ndo foi isso que o legislador quis significar.

A decisdo restritiva do legislador foi, como é bom de ver, a de evitar que em
sucessivos anos — em trés — a mesma entidade convidada fosse beneficiada com o
mesmo tipo de contratos. Logo, a limitagdo, nesse inciso da norma, é meramente de
natureza temporal, evitando repeti¢des contratuais excessivas para além dos dois anos
economicos seguidos. Salta a vista que a decisdo limitadora do legislador nao foi a de,
através da expressdo ‘ano economico’, estabelecer limites de valor, porque tais limites
valorativos estdo contidos noutro segmento da norma, ou seja na remissdo que é feita
para os artigos 19, 20° e 21¢ respectivamente. E a medida de tais limites estd na parte
final da norma. E é para estabelecer a medida desses limites que sdo precisas as
palavras ‘acumulado”e ‘jgual ou superior”. A remissdo legal é alids agil, porque aplica
aos limites anuais a contratar, operando cada dois anos seguidos, o mesmo limite mais
atras estabelecido para um unico contrato a adjudicar segundo o procedimento do
ajuste directo.

“_»

3.4.3. Decorre em certa medida do que atras ficou dito que a conjungido ‘e”contida
na expressdo literal “no ano econdmico em curso e nos dois anos econdmicos
anteriores” ndo tem o significado genérico de mais. Antes pelo contrdrio, essa
conjuncdo junta dois segmentos de norma com sentido auténomo, que como tal devem
ser tratados e interpretados. A conjuncéo faz a conexdo entre dois pressupostos, como
de resto se evidenciou no ponto 3.3 (pressupostos 1° e 2¢).

Quisesse o legislador obter aquele outro resultado interpretativo, juntando trés
anos economicos, e teria que se ter expressado de modo diverso (n.2 3 do artigo 9° do
Cdédigo Civil a contrario), mais clarividente quanto a sua intenc¢do. Porventura teria
escrito ‘no conmjunto de trés anos economicos seguidos” © ou ‘em trés anos
econdmicos” (sem mais). A propria repeticio da expressio “ano econdémico”’ —
desnecessdria e completamente indtil naquela acepgdo que aqui se recusa — contraria a

® 0 ano econdmico “em curso” estd logo implicito, ndo carecendo de ser referido.
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interpretacdo segundo a qual a conjuncdo ‘e” possa aqui significar “mais” @ Nao
significa.

Sublinhe-se ainda que, 0 ano econémico em curso, enquanto unidade simples, ndo
é sequer uma grandeza comparavel ou equiparavel aos dois anos econdmicos
anteriores, enquanto unidade composta. Tao ma redac¢do nao se concede ao legislador
que ndo quis, pela certa, fazer equivaler um “um” a um “dois”. O legislador quis
estabelecer, e estabeleceu mesmo, dois pressupostos temporais, ndo apenas um.

3.4.4. A opcao do legislador, pelo conceito de ano econémico, em detrimento do
conceito de ano civil, ou ano or¢camental, ndo é de somenos importincia. Essa escolha,
ndo sendo indiferente, ha-de ter alguma consequéncia pratica.

Ano civil é apenas um hiato de tempo, sempre igual (2792 do CC), ao qual a lei pode
associar efeitos juridicos de diversa natureza, ou estabelecer um prazo. Ano
economico, ndo sendo um mero hiato de tempo, ndo é tdo pouco uma grandeza
acumuldvel como o ano civil, o dia, o més, etc. Ano civil é tdo s6 uma grandeza
temporal, que pode fixar um termo. Ano econémico tem uma dimensdo econdmica,
comercial ou empresarial, porque expressa essa actividade projectada num tempo
limitado. Ano civil é extrinseco, ano econémico ¢ intrinseco a empresa ou sociedade
comercial. Sio obviamente coisas diversas, inconfundiveis. Mais: esse “ano econdmico
em curso” nem € sequer um prazo e s 0s prazos se somam, nem um mero hiato de
tempo ® como se sublinhou.

Cada ano econdémico em si é um ano com resultados econdmicos necessariamente
diversos, algo imprevisiveis como a colheita de cereais ou os rendimentos anuais de
uma famfilia. Os anos econdémicos néo constituem grandezas adicionaveis, como ja o é
o tempo, no decurso de um ou mais anos civis. Sdo grandezas complexas, auténomas,
com uma duragdo temporal limitada — precisamente limitada a um ano civil © — e com
implicag¢bes individualizadas.

Dai que os ‘dois anos economicos anteriores’, s6 possam ser lidos como cada um
dos ‘dois anos econdmicos anteriores”, e ndo os dois somados. Alids, estabelecida que
foi, 1a atrds, a distingdo entre os dois segmentos da norma ‘no ano economico em
curso”e os ‘dois anos economicos anteriores”, que constituem dois dos pressupostos da
norma, légico serd que estes dois anos econémicos anteriores também devam ser
considerados unitaria e separadamente para efeitos da aplicacdo daquele pressuposto
da norma.

" Seria um disparate pedir trés péssegos desta maneira: “um péssego e dois péssegos, se faz favor!”. O
legislador ndo é tolo.

8 Se fosse um prazo que duragio teria entdo um “ano econémico em curso”? Non sense!

® No Reino Unido o ano econémico inicia-se em Abril. Em Portugal em Janeiro de cada ano civil.
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Em conclusdo, todos os trés anos econémicos aqui em causa, seja 0 ano econdmico

em curso, sejam os dois anteriores, devem ser considerados em separado para efeitos
de contagem acumulada de precos contratuais.

3.4.5. Resulta de uma visdo integrada e coerente da norma, de que o errado
entendimento segundo o qual os valores dos precos contratuais acumulados a atender
seriam os valores obtidos no decurso dos trés anos econdmicos, todos somados, estd em
manifesta desconformidade com a literalidade, o sentido pratico e, quica, a teleologia
do artigo 1132 do CCP.

Com tal entendimento insensato, de resto uma aplicagdo imprépria da norma,
facilitar-se-ia o convite legal a criagdo de sociedades ficticias que com composi¢do
societdria cruzada ou idéntica viessem a conseguir a adjudicacdo de contratos que as
sociedades de origem ja ndo pudessem contratar. Pela dimensio da restrigdo imposta —
trés anos sem poder contratar (¥ —a manobra da dissimulagdo compensaria.

Com tal entendimento lograr-se-ia uma quase proibicdo de contratar que a lei ndo
quis fixar. O que a lei estipulou foi um sério entrave legal a contratar excessiva e
repetidamente com a mesma entidade. A lei ndo visa cegamente as empresas que com
a autarquia estejam em condi¢des de contratar apresentando-lhe propostas. A lei visa,
isso sim, o bom desempenho da economia local e regional em concorréncia efectiva,
sem favorecimentos, com transparéncia.

Na verdade, na linha do que atras se sublinhou, o que o legislador faz é estabelecer
um limite temporal toleravel de dois anos “invulgares” — cada um dos dois anos
economicos anteriores —, com contratagdes anuais possivelmente superiores aos
valores referidos, sendo porém certo que, quando no ano econémico em curso, tal
excesso se anteveja, entdo, a adjudicagdo por ajuste directo ndo é mais possivel, ou, s6 é
possivel até aqueles valores limitados.

Acontece que nesse ano econdmico em curso, pode ainda assim a entidade
adjudicante celebrar contratos por valores que, no cimulo anual, correspondam a um
valor inferior ao limite que a lei fixa. S6 quando nos dois anos econémicos anteriores,
ou apenas em um deles, ndo haja sido excedido tal limite se pode considerar, para o
ano econdémico em curso, um volume de adjudicacdes eventualmente superior aos
valores fixados, consoante o tipo de contrato. Consoante o tipo de contrato, significa
que os limites anuais a acumular sdo os respectivamente correspondentes a cada um
dos tipos de contrato, tal com estdo definidos nos artigos 192, 20¢ e 21¢ do CCP. Assim
se devera entender a expressio ‘consoante o caso’.

Na verdade, ndo pode um contrato de empreitada de obras publicas ser celebrado,
por ajuste directo, em valor ) igual ou acima dos 150 mil euros, mas ja pode a mesma
entidade adjudicante celebrar, com o mesmo contraente, dois ou mais contratos, num

10 Tal e qual como algumas vozes dizem, mas mal.
110 valor do contrato afere-se pelo artigo 17° do CCP
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espaco de um ano econdmico, no valor acumulado de mais de 150 mil euros, desde que
cada um desses contratos tenha um valor inferior aquele tecto. Nada impede, por
exemplo, que uma Freguesia celebre, no ano econémico em curso, dez contratos de
empreitada no valor unitdrio de 149 mil euros, todos por ajuste directo, todos com a
mesma sociedade. 12 Essa pratica terd depois consequéncias. Esse “excesso” de valores
contratuais acumulados s6 ndo pode repetir-se por mais de dois anos econdmicos
consecutivos, nas mesmas circunstancias, porque ao terceiro ano, o ano econdémico em
curso, como rege a lei, a “contratacdo em excesso”, para além do limite fixado para o
ajuste directo, fica impedida.

Seria sensato estabelecer a lei o limite para um contrato de empreitada, por ajuste
directo, em 150 mil euros ® — para um unico contrato — mas depois utilizar esse

mesmo limite para restringir adjudicacdes ao longo de trés anos econémicos? Nao

parece ser sensato.

Seria sensato restringir a lei, em trés anos econémicos, ndo mais de uma ou mais
empreitadas todas até 150 mil euros, mas depois permitir contratos de valor ilimitado,
por ajuste directo, em determinadas circunstincias excepcionais? Nao parece, e ndo é
sensato. (4

Seria sensato, em tal contexto interpretativo, deixar a lei de fora das regras do
artigo 113, como de resto deixou, esses contratos celebrados por ajuste directo, mas
sem limitacdo de valor? Tal desequilibrio ndo faria qualquer sentido.

3.4.6. Importa ainda sublinhar, que os limites referidos nos artigos 19°, 20° e 21¢ sdo
aplicaveis a entidade a convidar para apresentar propostas, e ndo, obviamente, a
entidade adjudicante. O que se aplica a esta sdo as restricoes para a escolha das
entidades a convidar.

Reside aqui precisamente um efeito indirecto de uma interpretagdo desconforme,
na medida em que o convite a apresentar propostas ainda nio vincula a Freguesia que
depois decidira, perante as diversas propostas, como melhor lhe aprouver. Mas ja a
exclusdo trienal de concorrentes qualificados limitaria sobremaneira a capacidade
concorrencial dos convites a enderegar. A interpretacio que se contesta €, nesta
perspectiva, até anti-concorrencial, porque elimina desproporcionadamente potenciais
concorrentes e restringe na mesma medida a capacidade de contratar da entidade
adjudicante.

Decorre desta consideragdo que uma interpretacdo diversa, eventualmente mais
restritiva, pode resultar em decisdes, de ndo convite a apresentar propostas,

12 Talvez 0 maximalismo do exemplo algo irrealista, na perspectiva da Freguesia, ajude a perceber o exagero
da interpretacdo, minimalista e sobretudo inadequada a norma, que aqui se contesta.

13 Note-se que este valor foi revisto em alta pelo CCP. Quanto maior fosse mais a discrepancia se notaria.

14 pode também recorrer-se ao ajuste directo, para a formacio de contratos de qualquer valor, quando se
verificarem determinadas razbes materiais expressamente identificadas no capitulo da escolha do
procedimento.
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discriminatorias e selectivas, mas também ndo beneficia a entidade Freguesia no jogo
concorrencial.

3.4.7. Finalmente, sublinhe-se mais uma vez, a lei ndo pode impedir liminarmente
a contratacdo publica, nem obstar a actividade econdémica dos agentes locais ou
regionais. Isso seria um absurdo que a aplicagdo da norma também deve afastar. A lei o
que faz — e bem — é disciplinar a contratagio publica a luz das regras da “concorréncia
de mercado” (artigo 16° do CCP). Acautelar a “concorréncia de mercado”ndo significa
liquidar o mercado, nem proibir a contratagio, mas obrigar a entidade publica
adjudicante a distribuir os beneficios econémicos segundo regras de transparéncia e de
proporcionalidade, com garantia de um procedimento justo e aberto, tendo como
critério superior a defesa do interesse e o servigo publico.

Com o devido respeito, sdo, por conseguinte, de afastar, por desconformes a lei,
interpretagdes ligeiras segundo as quais ndo poderia um 6rgio de uma Freguesia
celebrar um ‘contrato com a mesma entidade e igual objecto durante trés anos, até ao

»

limite do ajuste directo”. Nio é isso que estd na lei, nem poderia estar.

3.5. O “travao” do n.° 5 do artigo 113¢

O disposto no n.2 5 do artigo 113¢, embora formulado como tal, ndo é mais um
limite a acrescer aos demais nem um novo pressuposto que ndo esteja contido no n.c 2
da norma. Esta norma tem ratio e finalidade préprias.

Trata-se aqui de uma disposi¢do que pretende atalhar a fraude a lei, equiparando ao
contrato oneroso celebrado acima dos limites aceites, todo o servigo prestado ou obra
feita a titulo gratuito, e isso, obviamente, quer tenha acontecido no ano em curso, quer
nos dois anos econdémicos anteriores. Sé desse modo ndo se defraudard o limite
estabelecido, nem se contornard o impedimento a contratar em excesso que decorre do
n.2 2 do mesmo artigo.

As entidades candidatas a apresentar propostas sdo aqui vivamente desaconselhadas
a fornecer servicos ou a fazer obras, alegadamente a titulo gratuito, sob pena de
exclusdo do procedimento de ajuste directo ( “ndo podem igualmente ser convidadas’).

Anote-se, apenas en passant, que a formulacdo fixada pelo legislador, usando agora
no n. 5 a conjun¢do “ou” vai também no sentido da interpretagdo atrds defendida,
segundo a qual as expressdes ‘ano economico em curso”e ‘nos dois anos economicos
anteriores” sao tidos como dois segmentos de norma do n.° 2, acoplados pela

«_»

conjungado “e”, ndo tendo esta o significado genérico de mais.
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4. O 6rgdo competente para a decisdo de contratar e a entidade adjudicante

Nesta como noutras partes estd o CCP marcado pela expressio entidade
adjudicante, na linha alids do que dispde o artigo 2° do Cédigo. E por essa via que
sabemos serem as autarquias locais, logo a Freguesia, possiveis entidades adjudicantes
(alinea c) do n.2 1 do artigo 2°) de contratos publicos. Entidade adjudicante é apenas a
designacdo em abstracto feita a pessoa colectiva publica — ou outra, mesmo privada,
que possa ser considerada contraente publico nos termos do artigo 3¢ —, sendo certo
que o érgdo competente para a decisdo de contratar é aquele que a lei estabelece como
competente para fazer a escolha da entidade ou das entidades a convidar.

Estabelece a lei, quer para o Estado e Regides Auténomas (n.c 3 do artigo 1139),
quer para o municipio (seu n.2 4) uma regra que excepciona parcialmente o disposto
no artigo 2° quando ai se estabelece o elenco das entidades adjudicantes. Esta
disposicdo, tendo tanto natureza excepcional — face ao artigo 2° do CCP — como
especial — face ao n.2 2 do artigo 113° —, sendo aplicavel a autarquia Municipio, nao é
contudo aplicdvel a autarquia Freguesia, porque a lei assim ndo dispde. Nao é
admissivel, no 4&mbito do direito administrativo, fazer-se aqui uma aplicacdo extensiva

ou analdgica as Freguesias.

Adiante-se, a titulo de curiosidade, que, no concernente a Regido Auténoma dos
Acores, as autarquias locais da Regido, deixaram de estar abrangidas pelo regime
restritivo da escolha para o ajuste directo, porque a elas se nao aplicam sequer os n.° 2,
3 e 4 do artigo 113° que aqui se aprecia (artigo 8¢ do Decreto Legislativo Regional
34/2008/A, de 28 de Julho de 2008).

Ja na Regido Auténoma da Madeira, o Decreto Legislativo Regional n.c 34/2008/M,
de 14 de Agosto, que adapta a Regido o Cédigo dos Contratos Publicos, estabeleceu um
regime diverso para a restricdo prevista no artigo 113° do CCP, estatuindo no seu
artigo 8.° o seguinte: “Para efeitos do limite decorrente do disposto no n.° 2 do artigo
113.¢ do Cédigo dos Contratos Piiblicos, na Regido Autdnoma da Madeira s6 serdo
consideradas as adjudicagcdes efectuadas no respectivo ano economico em curso € 10
ano economico anterior.” Este diploma modifica ainda os limites dos precos
contratuais previstos no CCP (artigo 4° do decreto legislativo regional).

Ora, atento o diverso tratamento aqui dado as Freguesias, e apenas no tocante a
elas, parece irrelevante, em termos praticos, a discussdo acerca do érgdo competente
para a decisdo de contratar.

Ainda que na Freguesia possa haver mais do que um 6rgdo com competéncia
originaria ou delegada para contratar, atento o que genericamente dispde a legislagdo
aplicavel as autarquias sobre competéncias e sua delegacdo, mas também o artigo 1092
do CCP (norma de habilitacdo genérica de delegacdo de competéncias reconhecida por
esse Cddigo), qualquer consideracdo que fizesse aplicar a Freguesia a distingdo entre
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6rgios competentes para contratar, nunca faria surgir mais do que uma entidade
adjudicante, para efeitos da fixagcdo dos valores cujo limite a lei impde. Ou seja, ao
nivel da autarquia Freguesia, a entidade adjudicante é sempre a Freguesia, ainda que
pudesse configurar-se mais de um érgdo competente para a decisdo de contratar.

5. Aplicagido da lei no tempo

Admitindo por um momento o simples questionamento acerca da aplicagdo das
normas do artigo 1132 no tempo, em virtude de elas se reportarem a factos — os “dois
anos economicos anteriores”— ocorridos antes da entrada em vigor do Cédigo — em 29
de Julho de 2008 — o certo é que essa duvida ndo conduz a um resultado excludente.

Na verdade, o proprio Cddigo, no artigo 16° da lei preambular, fixa o regime
especial de aplicagdo da lei no tempo. O CCP ndo se aplica, logo também as restrigoes
do artigo 113° se ndo aplicam, aos contratos que estavam em execugdo a data de
entrada em vigor do CCP ou aqueles contratos cujo inicio de execugdo embora
ocorrendo ja depois desse inicio de vigéncia tiveram um procedimento iniciado antes
da entrada em vigor do Cédigo.

O que ai estd regulado sé em parte resolve aquela diuvida, devendo por essa razdo
ser considerada ainda a regra geral contida no Cédigo Civil.

Com efeito, o que o CCP faz, através do artigo 1139, é atribuir relevancia juridica a
factos passados — os contratos iniciados ou executados antes do Cddigo aos quais o
Cdédigo se nao aplica — para projectar em factos futuros — os novos contratos a celebrar
ja ao abrigo do CCP — os efeitos restritivos naquele artigo contidos. E isso é ndo apenas
possivel como natural, a luz do direito vigente.

Parece ndo haver qualquer duvida de que os contratos celebrados em anos
economicos anteriores a entrada em vigor do CCP devem ser, quando assim couber,
considerados na aplicacdo da disposi¢do em apreco.

6. Conclusoes

1. Uma entidade adjudicante interessada, sendo Freguesia, ndo pode enderecar
a uma entidade comercial um convite para lhe indicar proposta contratual,
em procedimento de ajuste directo, quando, em cada um dos dois anos
econdmicos anteriores e ainda no ano econdémico em curso, ja haja
adjudicado a essa mesma entidade contratos da mesma natureza, no valor
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acumulado de pelo menos 150 mil euros, quando se trate de contratos de

empreitada de obras publicas (alinea a) do artigo 199);

2. ou no valor acumulado de pelo menos 75 mil euros, quando se trate de
contratos de locacdo ou de aquisicdo de bens moveis e de aquisicdo de

servicos (alinea a) do n.2 1 do artigo 202)(>;

3. ou no valor acumulado de pelo menos 100 mil euros, quando se trate de

contratos de outra tipologia (alinea a) do n.2 1 do artigo 21¢).

4. Pode contudo uma entidade adjudicante interessada, sendo Freguesia,
enderecar a uma entidade comercial um convite para lhe indicar proposta
contratual, em procedimento de ajuste directo, quando no ano econémico
em curso ainda ndo haja ultrapassado aqueles valores maximos de
adjudicacdo, nem preveja que, através dessa adjudicagdo, tais valores
venham a ser ultrapassados.

5. O convite destinado a apresentar proposta para adjudicagdo, referido no
numero anterior, pode ser enderecado mesmo nos casos em que nos dois
anos econdmicos anteriores as adjudica¢des contratadas hajam ultrapassado
respectivamente aqueles montantes.

6. Em concreto, tendo sido ultrapassados os valores indicados nos anos
economicos de 2007 e também de 2008, isso acarreta como consequéncia
que no ano econdmico de 2009 sé podem ser adjudicados contratos cujos
precos contratuais somados se situem abaixo do valor maximo
respectivamente indicado.

Este é, salvo melhor opinido, o meu parecer.

Lisboa, 2 de Janeiro de 2009

Luis Corceiro

(Jurista)

15 Sem prejuizo dos contratos especificos a que alude o n.° 4 do artigo, limitados até 25 mil euros, mas
excluidos tacitamente da restricdo a contratar estatuida no n.° 2 do artigo 113° CCP.
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