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A colusao na contratagao publica (em especial,
a participacao de empresas em relagao de grupo):
o “estado da arte” e perspectivas futuras

The bid-rigging in public procurement procedures (in particular,

in regard to linked undertakings): the state of the art and
SJuture developments

Marco Caldeira™

Resumo: A colusio entre concorrentes é o
principal (embora nio o dnico) problema
jus-concorrencial que se suscita nos proce-
dimentos de contratacio publica, o que
justifica amplamente a aten¢do que lhe tem
sido dedicada pela doutrina, pela CE e pela
AdC, sendo a sua relevincia comprovada
também pela frequéncia com que a jurispru-
déncia europeia e nacional tem sido chamada
a pronunciar-se sobre o tema.

Embora a participagio de entidades especial-
mente relacionadas entre si (/inked under-
takings) nao seja proibida de per se ¢ nio
envolva, sequer, uma presuncio de concertagio,

Abstract: Collusion between bidders is the
main (although not the only) anti-competitive
problem that may arise in public procurement
procedures, which explains the attention it
has received from academics, the European
Commission and the Competition Authority;
its relevance is further highlighted by the
significant number of cases ruled by the
ECJ and Portuguese courts in this matter.
Although the participation of linked un-
dertakings in the same public procurement
procedure is not forbidden per se and does
not even raise a suspicion of anti-competitive
behavior, the connections between different

" Doutor em Direito; Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa;
Investigador do Centro de Investigagio de Direito Publico; Advogado.

" Embora o Autor destas linhas nunca tenha sido aluno do Professor Doutor OLIVEIRA ASCENSAO,
a verdade é que, como tantos e tantos milhares de juristas, o seu primeiro contacto com o mundo
do Direito se deu através das pdginas do seu incontorndvel manual O Direito — Introdugdo e Teoria
Geral, tendo depois, ao longo da licenciatura, voltado a ter contacto com outras obras de referéncia
do Tlustrissimo Mestre de Lisboa, especialmente nas matérias de Teoria Geral do Direito Civil e
dos Direitos Reais.

Uma das diversas 4reas do conhecimento juridico que beneficiou da aten¢io de Oliveira Ascensio
foi — alids, de forma decisiva no panorama nacional — o Direito da Concorréncia. Foi isso que
motivou a escolha do tema do presente artigo, pelo qual o Autor modestamente se associa a justissima
homenagem agora promovida pela Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa.
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Marco Caldeira

averdade é que os vinculos entre concorrentes
suscitam problemas préprios, a que o Direito
nao pode ser alheio.

Visando eliminar (a possibilidade de surgi-
mento d)o problema nos procedimentos
pré-contratuais “por convite” — de longe, os
mais frequentemente adoptados em Portugal —,
a Lei n.° 30/2021, de 21 de Maio, veio es-
tabelecer uma proibi¢io de participacio de
“entidades especialmente relacionadas” nos
ajustes directos e consultas prévias. Contudo,
apesar das boas inten¢oes que lhe estao sub-
jacentes, o novo figurino legal nao ¢ isento
de dtvidas e deverd ser interpretado com cau-
tela, sob pena de a sua aplicacio conduzir a
resultados extremos e indesejdvelis.

Palavras-chave: contratagao publica; con-
corréncia; conluio; empresas especialmente
relacionadas; exclusio de propostas.

companies trigger several problems on their
own, which shall be addressed by the Law.
In an attempt to avoid such a problem in
public procurement procedures without
public notice — which are the most commonly
adopted in Portugal —, Law no. 30/2021,
of 21* May, made the simultaneous partic-
ipation of linked undertakings in direct
award and prior consultation procedures
inadmissible.

However, regardless of its well-intentioned
purposes, the new legal framework is not
uncontroversial and shall be carefully inter-
preted, otherwise it may lead to highly un-
desirable outcomes.

Keywords: public procurement; competition;

bid-rigging; linked undertakings; exclusion
of bids.

Sumdrio: I. Introdugio; II. A colusio entre concorrentes, em geral; III. Em especial, a
participagio de operadores “especialmente relacionados” entre si; III.1. A discussio, em
geral; I11.2. A alteragio legislativa de 2021 relativamente aos procedimentos “por convite”;
IV. Conclusio.

I. Introdugao™

1. Sao conhecidas as ligacdes da contratagao piblica a concorréncia: no apenas
enquanto principio juridico, mas também enquanto ramo do Direito, destinado a
disciplinar os comportamentos dos agentes econémicos no mercado. O que se
compreende facilmente, jd que, em certo sentido, cada procedimento pré-contratual,

" Indicam-se de seguida, por facilidade, as principais abreviaturas utilizadas ao longo do presente
artigo: AdC — Autoridade da Concorréncia; CCP — Cédigo dos Contratos Publicos; IMPIC —
Instituto dos Mercados Publicos, do Imobilidrio e da Construgio, I.P; STA — Supremo Tribunal
Administrativo; TCAN — Tribunal Central Administrativo Norte; TCAS — Tribunal Central
Administrativo Sul; TJUE — Tribunal de Justica da Unido Europeia.
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A colusio na contratagio publica (em especial, a participa¢io de empresas em relagio de grupo)

em si mesmo, ¢ (ou abre) um mercado’; ora, se assim é, entdo importa naturalmente
assegurar que, mesmo nesse universo ‘micro”, delimitado em fung¢ao do contrato
que concretamente se encontra em disputa, os respectivos participantes actuam
numa 6ptica concorrencial, sem concertarem estratégias que visem a diminuigio
do best value for money que as entidades adjudicantes procuram obter. Como j4
foi afirmado, é o principio da concorréncia, que se reporta a prépria funcio do

concurso publico e constitui um coroldrio do principio da igualdade, que exige

que “todos os concorrentes a0 concurso sejam opositores entre si -

A colusdo entre operadores econémicos é assim o principal (mas nao o tinico)
problema jus-concorrencial suscitado em procedimentos de contratagao publica’®,

como o evidenciam a atengdo que desde sempre suscitou* e que bem recentemente

5

voltou a ser-lhe dedicada pela doutrina (tanto a estrangeira® como a nacional®) e

pela Comissao Europeia’, além da prépria AACE.

! Neste sentido, leia-se PEDRO COSTA GONGALVES, Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado
Contratante, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pdgina 25: “cada procedimento de adjudica¢io que
uma entidade publica inicia corresponde, de certo modo, A criagio de um mercado, em que hd um
determinado bem em disputa (o contrato a celebrar) e um conjunto, mais ou menos amplo, de
agentes em competi¢io por aquele bem”.

% Na expressao do TCAS, no seu Acérdao de 25.30.2010, processo n.° 05806/09 (que, tal como
as demais decisées da jurisdicio administrativa citadas ao longo do texto, se encontra disponivel
em www.dgsi.pt).

? Nio o tnico porque, evidentemente, hd outros comportamentos susceptiveis de fazer perigar a
concorréncia no procedimento, como, por exemplo, a assessoria & entidade adjudicante na elaboragio
das pecas procedimentais, hoje acolhida como impedimento pelo artigo 55.2, n.° 1, alinea i) do
Cédigo dos Contratos Publicos, quando tal assessoria “lhes confira vantagem que falseie as condi¢ées
normais de concorréncia”.

Enfatizando o potencial anti-concorrencial que estd na origem da consagragio deste impedimento,
cf. RAQUEL SAMPAIO, “Distor¢oes da concorréncia na participa¢io em procedimentos de contratagio
publica”, in AA.VV., Estudos de Contratagio Piiblica — IV (org. Pedro Costa Gongalves), Coimbra,
2013, pdginas 487 e seguintes.

4 Cf., para uma visio panorimica, j4 hd uma década, Luis D. S. MORaIS e NUNO CUNHA RODRIGUES,
“Contratagio publica e préticas anti-concorrenciais no Direito Internacional Econémico e no
Direito da Unido Europeia, em especial acordos entre empresas”, in AA.VV., Contratacio Piblica
e Concorréncia (org. Cldudia Trabuco e Vera Eir6), Almedina, Coimbra, 2013, pdginas 86 a 116.
Ou também o estudo de ALICE ROCHA DA SILVA e RUTH M. P. SANTOS, “As préticas restritivas da
concorréncia no mercado de contratagio publica europeu”, in Revista de Direito Internacional, Volume
13, n.° 1, Brasilia, 2016, paginas 248 a 265, além de todos os demais que adiante serdo citados no texto.
5 Cf. KATARZYNA KUZMA e WOJCIECH HARTUNG, Combating Collusion in Public Procurement — Legal
Limitations on Joint Bidding, Elgar European Law and Practice series, 2020, bem como PENELOPE
GI0sA, “The Development and Critical Junctures of EU Public Procurement Rules Vis-2-Vis the
Prevention of Bid Rigging”, in European Procurement ¢ Public Private Partnership Law Review,
Volume 16, 2021, Issue 1, pdginas 39 a 51.
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O presente texto incidird, por isso, sobre este problema, come¢ando por uma
abordagem preliminar os comportamentos colusivos dos concorrentes em geral e
passando depois, com mais detalhe, para a (sub-)vertente mais especifica dos con-
correntes em relacio de grupo, que continua a suscitar questes muito préprias e
que recentemente conheceu desenvolvimentos legislativos e jurisprudenciais in-
teressantes, dos quais se dard nota.

¢ Cf. GUILHERME WALDEMAR D’OLIVEIRA MARTINS, “A contratagio ptiblica no Direito da Concorréncia:
estudo de novas evidéncias e tendéncias”, in AA.VV., Comentdrios ao Cédigo dos Contratos Piiblicos
(coord. Carla Amado Gomes, Ricardo Pedro, Tiago Serrao e Marco Caldeira), Volume I, 5.2 edi¢io,
AAFDL Editora, Lisboa, 2023, pdginas 105 a 104, bem como, na mesma obra colectiva, MIGUEL
MARQUES DE CARVALHO, “O risco de colusio em Contratagao Publica: a interven¢io da Autoridade
da Concorréncia e o Cédigo dos Contratos Pablicos”, pdginas 141 a 170.

7 Cf. a Comunicagio da Comissao Europeia sobre ferramentas para lutar contra a colusio na contratagio
piiblica e sobre orientagoes relativas & forma de aplicar o respetivo motivo de exclusio (2021/C 91/01),
publicada no jornal Oficial da Unido Europeia, C 91, de 18 de Margo de 2021.

Sobre esta Nota, cf. KATARZYNA KUZMA e WOJCIECH HARTUNG, Combﬂtz’ng Collusion.., cit., pdginas
110 a 124, bem como ALBERT SANCHEZ GRAELLS, 7he EU Commission publishes its Notice providing
tools on how to fight collusion in public procurement and on guidance on how ro apply the related
exclusion ground (disponivel em www.concurrences.com), e, entre nds, JOAQUIM CAIMOTO DUARTE,
e Rut MESQUITA GUIMARAES, “H4 concorréncia e concorréncia em contratagio puiblica — uma
primeira abordagem a recente comunicagio da Comissio Europeia (2021/C 91/01)”, in Revista
Regulacio & Concorréncia, Ano XIII, n.© 45, Janeiro/Margo de 2021, pdginas 145 a 150.

8 Que, ainda nio hd muito tempo, teve oportunidade de reafirmar que “[o] combate aos cartéis,
incluindo no contexto da contratagio publica, continua a merecer a prioridade méxima da atuagio
da AdC” (cf. o Comunicado 12/2021, de 19.07.2021, disponivel em www.concorrencia.pt). Mais
recentemente ainda, no documento Concorréncia e poder de compra em tempos de inflagio, de
Agosto de 2022, a AdC relembrou ter posto em prética “iniciativas para sensibilizar as entidades
adjudicantes para os beneficios da concorréncia e para os custos e sinais de conluio nos concursos
publicos”, com vista a sensbilizar “as entidades adjudicantes para os elevados custos do conluio,
para os principais sinais de conluio que devem servir de alerta, bem como para um conjunto de
boas préticas no desenho de procedimentos de contratacio publica”, tendo a sua intervengao, em
2021 e 2022, incidido particularmente “nas dreas de investimento alvo previstas no plano de
recuperagio e resiliéncia, nomeadamente satde e infraestruturas” (cf. pigina 7 deste documento,
disponivel em www.concorrencia.pt).

Por tltimo, sobre o papel e as iniciativas desta Autoridade, cf. a intervengio da sua actual Presidente,
MARGARIDA MATOS ROSA, “Beneficios da concorréncia na contratagio publica”, in Revista do
Tribunal de Contas, n.° 4, Julho-Dezembro de 2022, paginas 7 a 17.

Considerando “essencial a estratégia de advocacy junto das entidades adjudicantes que tem sido
seguida pela Autoridade da Concorréncia, nomeadamente através da campanha de combate ao
conluio na contratagio publica que segue recomendagoes da OCDE neste dominio”, cf. NUNO
CUNHA RODRIGUES, “Contratagio Publica e concorréncia: de mios dadas ou de costas voltadas?”,
in Revista Regulagio ¢& Concorréncia, Ano VIII, n.° 32, Outubro/Dezembro de 2017, pgina 142,
IDEM, Contratagdo Piblica e Concorréncia (Relatdrio sobre o Programa, Contetido e Métodos de Ensino
da Disciplina), AAFDL Editora, Lisboa, 2019, pdgina 131.
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I1. A colusio entre concorrentes, em geral

2. As preocupagbes em assegurar a observincia das regras da sa concorréncia
entre participantes num procedimento de contratagao publica nao sio recentes,
remontando, pelo contrério, hd vdrias décadas, encontrando-se consagradas nos
sucessivos regimes de empreitadas de obras publicas: assim, o artigo 4.° do Decreto-Lei
n.° 235/86, de 18 de Agosto, proibia “todos os actos ou acordos susceptiveis de
falsear as condigoes normais de concorréncia”, dispondo que deveriam “ser rejeitadas
as propostas e candidaturas apresentadas como sua consequéncia’ (n.° 1) e devendo
tal facto ser comunicado, pelo dono da obra, a Direcgao-Geral de Concorréncia
e Pregos (n.° 3); se, porém, um acto ou acordo lesivos da concorréncia tivessem
conduzido a adjudica¢io de uma empreitada e s6 fossem detectados em momento
posterior, a execugao do contrato deveria, em principio, ser suspensa, salvo se a
autoridade competente decidisse fundamentadamente de outro modo (n.° 2).
Regime similar seria depois reiterado no artigo 4.° do Decreto-Lei n.© 405/93, de
10 de Dezembro, no artigo 18.° do Decreto-Lei n.© 55/95, de 29 de Marco, e no
artigo 58.° do Decreto-Lei n.° 59/99, de 2 de Margo.

E, pois, sem quaisquer surpresas que essa solugio continua hoje a ter acolhimento
no quadro legal vigente, aplicando-se, nao apenas as empreitadas de obras publicas,
mas a todos os contratos publicos, em geral. Assim, o artigo 70.2, n.° 2, alinea g)
do CCP? estabelece hoje que devem obrigatoriamente ser “excluidas as propostas
cuja andlise revele: (...) [a] existéncia de fortes indicios de actos, acordos, préiticas
ou informagdes susceptiveis de falsear as regras de concorréncia”® — numa solugio
que, diga-se, embora apenas se encontre expressa ¢ formalmente prevista quanto
as propostas, parece dever ter aplicagao transversal ao longo de todo o procedimento
de contratagiao publica''.

? Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, e jd sujeito a multiplas alteragoes, a
ultima das quais através do Decreto-Lei n.© 78/2022, de 7 de Novembro.

Particularmente importante para o tema que nos ocupa foi a Lei n.© 30/2021, de 21 de Maio, a
cujo regime se fard referéncia mais adiante.

19 Sobre esta cldusula de exclusdo, na bibliografia geral Portuguesa, cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA
e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos e Outros Procedimentos de Contratacdo Priblica, Almedina,
Coimbra, 2011, pdgina 941, PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratagio Piblica, Volume
II, AAFDL, Lisboa, 2020, pdginas 275 a 278, PEDRO COSTA GONCALVES, Direito dos Contratos
Priblicos, Volume 1, 5.2 edicio, Almedina, Coimbra, 2021, pdginas 869 e 870, e MIGUEL ASSIS
RAIMUNDO, Direito dos Contratos Piiblicos, Volume 1, AAFDL Editora, Lisboa, 2022, pdginas 470
e 471.

' Assim, se, por exemplo, logo na fase de apresentagio de solugdes, num procedimento de didlogo
concorrencial, o juri detecta indicios de conluio entre os participantes, deve desde logo propor a
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Embora, naturalmente, a questdo nio fosse anteriormente desconhecida pelo
Direito Europeu, foi sé em 2014 que os ilicitos anti-concorrenciais passaram, pela
primeira vez'?, a estar expressamente consagrados nas Directivas europeias sobre
contratagdo publica: veja-se, paradigmaticamente, o disposto no artigo 57.°, n.° 4,
alinea d) da Directiva 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de
31 de Marco, onde se prevé a possibilidade de exclusao de uma proposta “[s]e a
autoridade adjudicante tiver indicios suficientemente plausiveis para concluir que
o operador econémico celebrou acordos com outros operadores econémicos com
o objetivo de distorcer a concorréncia”’. Naturalmente, a transposi¢ao destas
Directivas conduziu a que os diversos Estados-membros acolhessem esta causa de
exclusao, a qual, por conseguinte, nao é naturalmente exclusiva do Direito Portugués'.

3. Em suma, perante o exposto, “[a] forte presungao de conluio verificada re-

lativamente a dois dos muitos concorrentes de um concurso publico tem como

consequéncia a rejei¢ao de ambas as propostas”®°.

De sublinhar que, além de a exclusio de quaisquer propostas com este fundamento
q quaisq

dever ser comunicada 3 AdC, também deve sé-lo a mera existéncia de indicios de

prticas restritivas da concorréncia, mesmo que nao tenham dado origem a exclusao

da proposta'® (artigo 70., n.° 4 do CCP) —ainda que a lei ndo estabeleca, nem um

exclusio das solucdes apresentadas (cf. MIGUEL AssIS RAIMUNDO, Direito dos Contratos Priblicos,
Volume 1, cit., pdgina 470, nota 926).

Como ja hd muito tempo vem assinalando PEDRO COSTA GONGALVES, a consequéncia da violagio
de normas de Direito da Concorréncia deveria ser, ndo a da exclusio das propostas, mas sim a da
“exclusio de concorrentes” ou de “impedimento 2 adjudica¢io” cf. “Concorréncia e contratacio
publica (a integragao de preocupagdes concorrenciais na contratagio publica)”, in AA.VV., Estudos
em Homenagem a Miguel Galvio Téles, Volume I, Coimbra, Almedina, 2012, pdgina 514, nota 133.
12 Cf. MIGUEL Ass1s RAIMUNDO, “Empresas em relagio de dominio ou de grupo, formulagio auténoma
da proposta e principios gerais da contratagio publica: de Assitur a Specializuotas Transportas, e mais
além”, in AA.VV., Jornadas de Direito dos Contratos Piblicos (16-17 de Maio de 2019, FDUL) — Actas
da Conferéncia (coord. Miguel Assis Raimundo), AAFDL Editora, Lisboa, 2020, pgina 92.

13 Sobre esta causa de exclusdo na “Directiva Contratos Pablicos”, cf. SUE ARROWSMITH, 7he Law of Public
and Utilities Procurement — Regulation in the EU and UK, Volume I, 34 edition, Sweet&Maxwell, London,
2014, paginas 1267 e 1268, bem como PASCAL FRITON e JANIS ZOLL, “Article 57 — Exclusion Grounds”,
in AAVV., European Public Procurement — Commentary on Directive 2014/24/EU (ed. Roberto Caranta
and Albert Sdnchez Graells), Edward Elgar Publishing Limited, Cheltenham, 2021, pdginas 613 a 615.
14 Por exemplo, para uma andlise da cldusula andloga consagrada no ordenamento vizinho, cf. ALEJANDRO
HUERGO LORA, “La prohibicién de contratar con el sector ptiblico por falseamiento de la competencia”,
in Revista Espanola de Derecho Administrativo, n.° 182, enero-marzo de 2017, pdginas 223 a 259.

5 Cf. 0 Acérdao do STA de 25.06.2009, processo n.© 062/09.

!¢ Designadamente, por nio serem “fortes” a ponto de conduzirem a uma decisdo tio gravosa.
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prazo para essa comunicagdo, nem a consequéncia da falta de cumprimento desse
dever. Caso a AdC comprove a existéncia de um ilicito concorrencial, além da
aplicagao de coimas, aquela Autoridade poderd também determinar a aplicagao,
a0(s) operador(es) econdmico(s) prevaricador(es), da san¢io acessdria de privagao
do direito de participar em procedimentos de formagao de contratos cujo objecto
abranja prestacoes tipicas dos contratos de empreitada, de concessio de obras
publicas, de concessao de servigos piblicos, de locagao ou aquisi¢ao de bens méveis
ou de aquisi¢io de servicos, ou ainda em procedimentos destinados a atribuicio de
licengas ou alvards, desde que a pratica que constitui contra-ordenagao punivel com
coima se tenha verificado durante ou por causa do procedimento relevante'’.

Além deste controlo ex ante, a lei institui também um controlo ex post, obrigando
as entidades adjudicantes ¢ o IMPIC a prestar prontamente a colabora¢io requerida
pela AdC, para o desempenho da respectiva missao, nomeadamente garantindo o
acesso directo as bases de dados de informagoes de contratos puiblicos e apresentando
os documentos ou registos solicitados (artigo 454.°-C, n.° 1 do CCP).

Por dltimo, ndo ¢ mesmo de excluir que as entidades adjudicantes procurem
obter uma indemniza¢io para ressarcimento dos danos causados por for¢a dos
comportamentos anti-concorrenciais adoptados pelos operadores econémicos no
ambito dos procedimentos de contratagio publica que aquela promoveu''?.

Como j4 foi afirmado, “[o]s processos de cartelizacio em contratacio piblica
530 (...) um problema real dos procedimentos de adjudicagio. Da entidade adjudicante
espera-se, assim, para além de um desenho do procedimento que promova a con-
corréncia, um controlo especifico de propostas anti-concorrenciais através da

17 Cf. artigo 71.°, n.° 1, alinea 2) da Lei da Concorréncia, aprovada pela Lei n.© 19/2012, de 8 de
Maio, recentemente alterada e republicada pela Lei n.© 17/2022, de 17 de Agosto.

Em sentido critico, considerando que a possibilidade de aplicagio desta san¢io acesséria, pelo menos
“em alguns casos, pode ser contraproducente por levar a redugao do niimero de concorrentes em futuros
procedimentos pré-contratuais, podendo conduzir, de forma paradoxal, a formagio de oligopélios ou
até duopdlios”, cf. NUNO CUNHA RODRIGUES, Contratagio Piiblica ¢ Concorréncia..., cit., pgina 137.
Em geral, sobre o poder sancionatério da Autoridade da Concorréncia, cf. PAULO DE SOUSA MENDES,
O Sancionamento das Priticas Restritivas da Concorréncia, Almedina, Coimbra, 2022.

8 Cf. Directiva 2014/104/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Novembro de
2014, e Lei n.c 23/2018, de 5 de Junho.

2 A este propdsito, tenha-se também presente a recente jurisprudéncia do caso Sumal, tendo o
TJUE decidido que a vitima de uma infracgao ao direito da concorréncia da Unido cometida por
uma sociedade-mae pode pedir a filial desta tiltima a reparacio dos danos decorrentes dessa infraccio,
desde que demonstre que as duas sociedades constitufam uma unidade econémica no momento
da infragio (cf. 0 Acérdio de 06.10.2021, processo n.© C-882/19, disponivel em https://curia.europa.eu,
tal como as demais decis6es deste Tribunal citadas ao longo deste texto).
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exclusdo de propostas que apresentem fortes indicios de actos, acordos, préticas
ou informagoes susceptiveis de falsear as regras de concorréncia™.

4. Nos termos da lei, o cartel corresponde a um acordo ou pratica concertada
entre duas ou mais empresas concorrentes que vise coordenar o seu comportamento
concorrencial no mercado ou influenciar os parimetros relevantes da concorréncia
[artigo 2., alinea ¢) da Lei n.° 23/2018]. Com vista a maximizar o efeito util desta
definicao, os elementos que a integram sao normalmente interpretados em sentido
amplo. Assim, o acordo consiste numa qualquer manifestagio de vontade, mesmo
sem revestir forma escrita ou sem instituir um vinculo juridico; a pritica concertada
corresponde a uma forma de coordenacio entre duas ou mais empresas em que se
substitui conscientemente os riscos da concorréncia por uma cooperagao pratica,
cooperagao esta que pode assumir diversas “roupagens’: desde a simples troca de in-
formagbes (que so releva se for especifica) a prética de actos concretos — v.¢., apresentagao
de precos predatérios, “duplicaciao” de empresas — ou a celebragio de acordos (que
podem ser “verticais” ou “horizontais”) com vista ao falseamento da concorréncia.

Também as condutas que podem configurar um cartel sio maltiplas, variando
desde a fixagio ou coordenagio de pregos de aquisi¢ao ou de venda ou outras condigoes
de transacio, incluindo relativamente a direitos de propriedade intelectual, a atribuicio
de quotas de produgio ou de venda, a restri¢io de importagdes ou exportagdes, a
adopeao de acgdes anti-concorrenciais contra outros concorrentes, bem como a repartigio
de mercados e clientes, incluindo a concertagio em leiloes e concursos pitblicos*'.

Para os efeitos que aqui nos ocupam, o Guido elaborado pela AdC fornece
um conjunto de indicagdes muito Gteis*.

Assim, no 4mbito de procedimentos de contratagao publica, as formas de
concluio mais frequentes consistem na apresenta¢io de propostas rotativas, a
supressdo de propostas, a apresentagao de propostas ficticias ou de cobertura, bem
como a subcontrata¢io e a reparti¢do do mercado.

Constituem indicios de concluio, entre outros, um niimero de propostas
muito inferior ao habitual ou expectdvel, a ndo participacio inesperada de
determinada(s) empresa(s) (ou a retirada inesperada da sua proposta, depois de

20 Cf. JOAO MOREIRA, “Carteliza¢io em contratagio publica — A exclusio de propostas susceptiveis
de falsear a concorréncia’, in AA.VV., Estudos de Contratagio Piiblica — III (org. Pedro Costa
Gongalves), Coimbra Editora, Coimbra, 2013, pagina 257.

2! Desenvolvidamente sobre os cartéis, cf., por todos, MIGUEL MOURA E SILVA, Direito da Concorréncia,
AAFDL Editora, Lisboa, 2018, pdginas 629 e seguintes.

22 Cf. o Guia de Boas Priticas no Combate ao Conluio na Contratagio Piblica, 2016 (disponivel em
Wwww.concorrencia.pt).
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submetida), a apresentagio de propostas conjuntas por parte de empresas que, iso-
ladamente, teriam capacidade para executar o contrato, a apresentagao de propostas
que, sendo distintas, apresentam os mesmos erros, as mesmas lacunas, a mesma
terminologia (especialmente quando atipica), a mesma formatacio e grafia, o
mesmo papel timbrado, etc.”.

Do mesmo modo, constituem padroes comerciais suspeitos nas propostas, desig-
nadamente, a apresentago de pregos idénticos em propostas diferentes, subidas uniformes
de pregos nao explicadas por aumento de custos, a descida de pregos entre concorrentes
quando entra um novo, flutuacdes de pregos na proposta do mesmo concorrente em
procedimentos parecidos, sem justificagio nos custos, a apresentagio, por empresas
locais, de pregos para a prestagao de servigos a executar localmente que se revelam mais
elevados do que os pregos para os servigos a executar em regides mais distantes, ou a
apresentagao dos mesmos custos de transporte por empresas locais e nao locais.

Constituem comportamentos suspeitos por parte dos concorrentes a subcon-
tratacdo reiterada dos mesmos concorrentes por parte da empresa adjudicatdria, a
subcontratagio de uma empresa que foi a adjudicatdria inicial do procedimento
mas recusou a adjudicacio, o facto de apenas alguns concorrentes solicitarem
orcamento a um fornecedor imprescindivel para a celebragio do contrato, uma

25 Como se vé, a concertagao nao implica que as propostas sejam iguais, nomeadamente quanto
aos atributos que vido ser avaliados para efeitos de adjudicacio: tanto pode indiciar conluio a
apresentagdo das “mesmas propostas de precos e valores de inscri¢do anual”, bem como “os precos
mensais” — como na situagio apreciada pelo Acérdao do TCAS de 26.11.2015, processo n.© 12542/15
— como a apresenta¢io de “precos muito dispares, um deles anormalmente baixo e outro acima
desse patamar”, na medida em que, num procedimento em que o critério de adjudicacio é o do
mais baixo preco (o que ¢ o cendrio mais frequente em Portugal), “a apresentacio por empresas
com fortes lacos de interdependéncia de dois pregos com valores dispares, sendo um deles um preco
anormalmente baixo, aumenta as hipdteses de uma delas vencer o concurso”, como se considerou
no Acérdio do TCAS de 04.03.2021, processo n.c 123/17.7BELSB.

De forma interessante, em alguns ordenamentos j4 comega mesmo a propor-se o recurso a inteligéncia
artificial para detectar comportamentos colusivos entre concorrentes: sobre isto, cf. NOEMI JIMENEZ
CARDONA, “La inteligéncia artificial en la deteccié de les practiques de bid rigging: el paper capdavanter
de TACCO?, in Revista Catalana de Drer Piblic, n.° 65, 2022, paginas 129 a 145.

Alids, na mesma linha, a prépria Comissao Europeia, na sua recentissima Comunicagio intitulada
Contratacio piiblica: um espaco de dados para melhorar a despesa piiblica, impulsionar a elaboragio de
politicas baseadas em dados e melhorar o acesso das PME aos concursos (2023/C 98 1/01) — publicada
no Jornal Oficial da Unido Europeia, C 98 1, em 16.03.2023 —, ao sublinhar as vantagens decorrentes
da criagao de um espaco de dados da contratacio publica, destaca precisamente a circunstincia de
este espaco facilitar a deteccdo de padrdes suspeitos e, dessa forma, auxiliar o combate 4 colusio e
a corrupgio (e quaisquer outros atos criminosos) nos procedimentos de contratagio publica.

O acima exposto parece, pois, evidenciar a aposta crescente no desenvolvimento da tecnologia como
instrumento de auxilio na luta contra comportamentos anti-concorrenciais em sede pré-contratual.

RFDUL-LLR, LXIV (2023) 1, 1517-1550 1525



Marco Caldeira

empresa solicitar as pecas para si e para outro(s) concorrente(s), uma empresa
entregar a sua proposta em conjunto com a de outra(s) empresa(s).

5. Também aqui, a pratica do foro jé tem propiciado alguns exemplos emblemdticos
— vérios deles, praticados por empresas com relagoes societdrias entre si, mas que, em
rigor, sempre constituiriam indicios de fraude & concorréncia independentemente dessas
relagbes, pelo que passamos desde jd a descrever o acervo jurisprudencial nesta matéria.

Assim, de acordo com a jurisprudéncia, deve entender-se que hd concertagao
prévia (e ilegal) de concorrentes relacionados entre si quando “os administradores
de duas das empresas concorrentes a um concurso publico sdo exactamente os
mesmos, as propostas de ambas estao assinadas por um administrador comum e
estas apresentam uma estrutura formal e gréfica muito idéntica e, nalguns casos,
mesmo igual”*%; ou “quando existe uma relagao de interdependéncia entre ambas
as empresas jd que os socios s20 os mesmos, casados entre si, sendo o socio marido
s6cio maioritdrio em cada uma das sociedades e as propostas e circunstincias
anteriores sio susceptiveis de conduzir a restri¢io da concorréncia™®.

Numa situacio particularmente expressiva, o TCAS concluiu pela exclusao
de propostas apresentadas por dois concorrentes por considerar verificados factos
objectivamente indiciadores de ter havido uma articulagio de ambas as propostas:
desde logo, o facto de os administradores de ambos os concorrentes serem familiares
(conforme evidenciado pelo respectivo apelido), mas também, e sobretudo, o facto
de as empresas terem concorrido “aos mesmos hordrios com o cuidado de nio so-
breposigao das propostas” e apresentado “as mesmas propostas de pregos e valores
de inscri¢do anual”, sendo diversos dos documentos que as instrufam “exactamente
iguais, incluindo os erros ortograficos”, como iguais eram também “os pregos
mensais por elas indicados”, além de terem ambas as propostas sido assinadas elec-
tronicamente pela mesma pessoa. Com base em todos estes indicios, o tribunal
concluiu que nio s6 os concorrentes “conheciam as propostas mutuamente” — no
estando a sua “confidencialidade (...) assegurada, na medida em que pelo menos
aquela sdcia gerente conhecia as duas propostas antes da sua abertura publica,
propostas essas em tudo idénticas” — como tais propostas haviam mesmo sido
“feitas articuladamente (uma com a outra)”?.

Mais recentemente, o mesmo TCAS teve oportunidade de proferir decisao em
sentido idéntico, num caso em que a factualidade provada era igualmente impressiva.

24 Cf. Acérdio do TCAS de 25.30.2010, processo n.c 05806/09.
% Cf. Acérdao do STA de 13.07.2021, processo n.° 0123/17.7BELSB.
26 Cf. Acérdiao do TCAS de 26.11.2015, processo n.© 12542/15.
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Embora tenha partido do principio de que, “[s]e duas empresas com fortes lagos de
interdependéncia apresentam duas propostas num mesmo concurso publico, ¢ de
presumir que possa haver um conhecimento mutuo das propostas apresentadas” —
numa presuncao “adveniente da estrutura societdria e pessoal das referidas empresas” —,
aquele tribunal considerou ser “licito a entidade adjudicante concluir pela forte e real
possibilidade de tais empresas terem um conhecimento prévio e mituo das propostas
apresentadas e terem concertado os precos propostos, a fim de ampliarem as suas
chances de vencerem o concurso por via daquela diferenga de prego”, tendo em conta
que ambas as empresas (7) actuam na mesma drea de negdcios, (ii) oferecem no
mercado o mesmo tipo de produtos, (777) exercem a sua actividade em locais muito
préximos, (iv) apresentam propostas com layout idénticos, (v) cometem um erro
idéntico no 4mbito dessas propostas, relativo ao critério de desempate, (vi) apresentam
respostas em sede de audiéncia prévia também com um raciocinio e textos similares
e (vii) aparentam apresentar plataformas electrénicas que partilham hardware fisico
e sistemas de comunicagao de e para a [nterner”’, corroborando também esta conclusio
o facto de as empresas em causa terem j4 anteriormente adoptado um mesmo com-
portamento e padrio de pregos em quatro outros concursos?.

Também o Tribunal de Contas, para nao nos cingirmos aos Tribunais admi-
nistrativos, jd se tem deparado com situagoes de conluio, registando-se, pelo seu
cardcter recente e pela natureza expressiva da factualidade subjacente ao caso, o
Acérdio n.o 14/2020, processo n.° 53/2020, de 03.03.2020 (disponivel em www.tcon-
tas.pt), em que as duas Unicas propostas haviam sido apresentadas num concurso
publico com publicidade internacional haviam sido apresentadas por “duas empresas
(...) dominadas pelo mesmo sécio com mais de 94% dos respetivos capitais sociais”
e “sido elaboradas pelo mesmo autor e em manifesta concerta¢io”, pois, “além da
mesma data, apresentam textos idénticos, tanto no corpo como nos Anexos, incluindo
amesma gralha (...), 0 mesmo tipo de letra, e formatacio do texto, com uma Gnica
diferenca relativa ao prego, nao subsistindo dtvidas de terem a mesma autoria e o
mesmo processamento de texto”, registando-se que, além do mais, eram empresas
que “prestam servico na mesma morada’, sendo uma delas referida como “parceiro”
na pagina da Internet da outra empresa — tendo todos esses indicios levado o Tribunal
de Contas a concluir que as empresas em causa teriam incorrido em préticas
anti-concorrenciais que deveriam ter determinado a sua exclusio do procedimento.

%7 Nio se tendo demonstrado que, 4 data da apresentagio das propostas, as empresas apresentavam
plataformas electrénicas totalmente auténomas, tendo ficado provado, pelo contririo, que, em
2020, tais plataformas partilhavam hardware fisico e sistemas de comunicacdo de e para a Internet.
28 Cf. Acérdao do TCAS de 04.03.2021, processo n.© 123/17.7BELSB.
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Em contrapartida, se da andlise e comparacio de duas propostas “decorre a
absoluta divergéncia entre ambas”, serd de concluir que, “no caso concreto, inexistem
aspectos indiciadores de ter havido qualquer espécie de articulago entre as empresas,
pelo que nao se verifica a previsdo do artigo 70° n° 2 al. g) , inexistindo qualquer
fundamento para a exclusdo dessas propostas™.

Em sintese, os indicios da forte probabilidade da pratica de condutas que
afectam ou sdo susceptiveis de falsear a concorréncia podem retirar-se, v.g., da
estrutura societdria, das relagoes familiares, dos pregos propostos, dos anteriores
padroes de participagdo em concursos ou de adjudicagoes, do comportamento dos
concorrentes nos anteriores concursos, dos teores das propostas apresentadas, ou
outras respostas dadas no Ambito do concurso®. Tudo estd, portanto, em saber se
da andlise das propostas resulta ou nao a existéncia de indicios de concertagio ou
conluio entre os concorrentes (estejam ou nao especialmente relacionados entre
si), devendo recordar-se que, nos termos da lei, a entidade adjudicante basta apenas
comprovar a existéncia de “fortes indicios” da prética (mas nio da pratica efectiva)
de uma conduta anti-concorrencial por parte dos concorrentes®’.

6. As entidades adjudicantes devem, pois, estar particularmente atentas a estes
fenémenos, devendo os respectivos agentes, idealmente, gozar de formagio especifica
para saberem o que procurar e poderem detectar quaisquer indicios que evidenciem
préticas anti-concorrenciais pelos, ou entre os, participantes nos procedimentos
de contratagao publica®.

Claro que podem ser os proprios operadores, motu proprio, a darem nota das
praticas anti-concorrenciais em que se tenham envolvido, a0 abrigo do estatuto do de-
nunciante [Directiva (UE) 2019/1937 do Parlamento Europeu e do Conselho de 23
de Outubro de 2019, relativa a protecgao das pessoas que denunciam violagées do
Direito da Uniao*] e até com vista a gozarem do regime de cleméncia (artigos 75.° a
82.0 da Lei da Concorréncia®*); mas, naturalmente, tendo em conta as consequéncias

» Cf. Acérdiao do TCAS de 03.02.2011, processo n.° 06545/10.

3 Cf. Acérdio do TCAS de 04.03.2021, processo n.© 123/17.7BELSB.

31 Cf. Acérdao do TCAS de 04.03.2021, processo n.° 123/17.7BELSB.

A prova da prética efectiva caberd, quando muito, 8 AdC, em sede de procedimento sancionatdrio.
%2 Dai, também, a importincia acrescida da profissionalizagio do comprador publico, a que a
Comissio tem insistentemente feito referéncia (cf. a Recomendacio (UE) 2017/1805 da Comissio,
de 3 de Outubro de 2017, sobre a profissionalizacio da contratagio piiblica, publicada no Jornal Oficial
da Unido Europeia, L 259/28, de 7 de Outubro de 2017).

¥ Transposta para o ordenamento juridico interno através da Lei n.© 93/2021, de 20 de Dezembro.
%4 Note-se, porém, que, quando as praticas de bid-rigging levadas a cabo pelos operadores econémicos
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extremamente gravosas que decorrem da pratica de condutas anti-concorrenciais,
tais alegagoes devem ser analisadas com cuidado, porquanto o préprio denunciante
¢ o primeiro interessado em assegurar que os rivais visados pela dentincia nao mais
constituirdo competi¢ao para si em futuros procedimentos de contratagio publica.

7. A concluir esta parte, duas outras questdes se tém levantado a propdsito de
condenagodes de operadores econémicos com fundamento em comportamentos
anti-concorrenciais em procedimentos de contratagio publica.

7.1. Uma primeira questdo ¢ a de saber qual deverd ser o termo inicial do
periodo médximo de exclusao a que se refere o artigo 57.°, n.° 6 da Directiva
2014/24/UE, que, fixando um limite de “trés anos a contar da data do facto
pertinente”, se abstém de esclarecer que “facto pertinente” é esse: o inicio da
infrac¢ao, o seu fim, a sua detecgao pela entidade adjudicante, a aplicagao de san¢ao
por parte da autoridade competente?

Numa decisao marcante, mas nio isenta de controvérsia, o TJUE enveredou
por esta tltima opgao, considerando que o periodo de trés anos se contaria a partir
da data da condenagiao do operador econémico pela autoridade competente: re-
ferimo-nos ao Acérdio Vossloh Laeis.

Esta decisio suscita diversas questoes®, salientando-se, em particular, o facto
de ter como consequéncia que uma empresa que tenha cessado de praticar o com-
portamento anti-concorrencial em causa hd mais de trés anos (ou tenha, entretanto,
adoptado medidas de self-cleaning eficazes e adequadas) possa, ainda assim, vir a
ser sancionada e os efeitos dessa sangao virem a repercutir-se sobre um periodo
temporal que — eventualmente, até, por morosidade da autoridade sancionadora
— jd serd bastante afastado da data da pratica (e da cessacio) da infraccio.

Talvez por esse motivo, mais recentemente, no Acérdao Kilpailu- ja kuluttajavirasto,
o TJUE decidiu que, no caso de um cartel constituido com vista a vencer um

estiverem também ligadas a actos de corrupgao, uma empresa envolvida num cartel poderd ser
levada a pensar duas vezes antes de recorrer ao estatuto de cleméncia, uma vez que, como bem
salienta NUNO CUNHA RODRIGUES, “a invocagdo deste estatuto ndo evita nem atenua a gravidade
do crime de corrup¢ao”: cf. Contratagio Piiblica e Concorvéncia..., cit., pagina 132.

3 Cf. Acérdio de 24.10.2018, processo C-124/17.

% Para uma andlise, cf. JOSE AZEVEDO MOREIRA, “Pressupostos, instrucao e tempo na prontincia de
impedimentos: breves consideragées a propésito do Acérdao Vossloh Laeis”, in Revista de Contratos
Priblicos, n.© 22, Janeiro de 2020, pdginas 101 a 122, e VITTORIA MOCCIA, “Striking a Balance Between
EU Competition Law and Public Procurement Law: Analysing the CJEU attempt in the Vossloh
Laeis case”, in European _Journal of Public Procurement Markets, 3" Issue, July 2021, paginas 37 a 45.
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determinado concurso publico, a dura¢io da infrac¢io corresponderia ao perfodo até
a celebragao do contrato que com artificios fraudulentos se teria conseguido obter?’.

7.2. Uma segunda questio, por seu turno, prende-se com saber se uma entidade
adjudicante pode excluir uma proposta com fundamento no facto de o respectivo
proponente ter sido condenado por condutas anti-concorrenciais adoptadas no
Ambito de outros procedimentos pré-contratuais.

Embora, em rigor, a dtvida possa colocar-se abstractamente em relacio a
qualquer sangao (independentemente da conduta ilicita que tenha estado na origem
da sua aplicagao), o leading case nesta matéria em Portugal prende-se, justamente,
com a participagdo, num procedimento pré-contratual para a prestagao de servigos
na rede ferrovidria nacional, de uma empresa que, no més anterior, havia sido
condenada pela AdC ao pagamento de uma coima, num processo de contra-ordenagio
pela pratica de graves infragées a Lei da Concorréncia, cometidas num procedimento
pré-contratual idéntico e em que fora promovido pela mesma entidade adjudicante.
Assim, numa decisao primeiramente proferida em 29.05.2020 e, ap6s revogacio
pelo STA (por falta de fundamentagao, em Ac6rdio de 22.04.2021), reiterada em
02.06.2021, o TCAN considerou que chocaria a consciéncia ético-juridica que
uma empresa recentemente sancionada por condutas lesivas para o funcionamento
transparente do mercado e com prejuizo para a entidade adjudicante, fosse
“premiada”, pela mesma entidade adjudicante a quem quis prejudicar, com uma
adjudicagio de prestagao de servigos que incidia igualmente sobre a rede ferrovidria
nacional. De acordo com aquele Tribunal, “a interpretagao da Ordem Juridica,
neste caso, a interpretacio do artigo 70°, n° 2, alinea g), do CCP, face ao Direito
da Unido Europeia, ndo pode permitir um tal “prémio”, sob pena de se permitir
a subversdo dos objetivos da Unido”, especialmente a proteccao do mercado interno,
“o qual assenta numa economia social de mercado altamente competitiva e na
adopgao de uma politica econdémica conduzida de acordo com o principio de uma
economia de mercado aberta e de livre concorréncia” (vide as decisoes proferidas
no processo n.° 00690/19.0BEALM).

Apesar de se perceber o racional da decisao e as preocupagdes de justica material
que a mesma visa prosseguir, julga-se que carece de ponderagio mais cuidada saber
se a condenagio da AdC pode produzir efeitos (e quais) fora do procedimento
contra-ordenacional em que foi proferida, bem como saber se o artigo 70.°, n.°
2, alinea g) do CCP permite fundamentar a exclusio de uma proposta relativamente

7 Cf. Acérdao de 14.01.2021, processo C-450/19.
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a qual nio vém concretamente formuladas suspeitas de ter sido elaborada em
violagao das regras da concorréncia, sendo a tnica desconfianga suscitada pelo
recente “histérico” negativo do proponente nesta matéria®®.

III. Em especial, a participacio de operadores “especialmente relacionados”
entre si

III.1. A discussio, em geral

8. Feito este enquadramento prévio, centrar-nos-emos agora, como acima
referido, na discussao sobre a exclusiao ou admissao de propostas apresentadas por
concorrentes que tenham relagdes societdrias entre si (/inked undertakings)® e que,
por essa via, tenham tido conhecimento prévio do (quando nio, influéncia sobre
o) teor das propostas apresentada pela empresa que integra o mesmo grupo.

8.1. Discussdo que, diga-se, suscita multiplos focos de controvérsia, desde
logo porque nem sequer hd consenso doutrindrio sobre se estamos efectivamente
perante uma situagio que deva determinar a exclusio das propostas apresentadas;
e, em caso afirmativo, é também duvidoso qual a norma legal habilitante que
permite fundamentar essa exclusao.

Assim, de um lado, encontramos posi¢oes no sentido da inexisténcia de
qualquer previsao normativa para excluir propostas apresentadas por empresas em
relagao de grupo, sendo que tal conclusao apenas poderia ser retirada de uma regra
expressa — que nao existe — e nunca de um principio (para mais, com um contetido
t3o vago como o da concorréncia), sobretudo por nio existir qualquer dever de

38 Cf. MARCO CALDEIRA, “A posi¢io do incumbente e a promogao da sa concorréncia”, in AA.-VV.,
Concorréncia e Sustentabilidade: Dois Desafios para a Contratagio Piblica — Actas das II Jornadas de
Direito dos Contratos Piiblicos (30 de Setembro a 2 de Outubro de 2020, FDUL) (coord. Miguel Assis
Raimundo), AAFDL Editora, Lisboa, 2021, pdginas 60 e 61, nota 8.

De resto, deste Acérdio foi novamente interposto recurso de revista excepcional para o STA, que,
por Acérdio de 23.09.2021, o admitiu, e que, por decisdo de 13.01.2022 (ambas proferidas no
processo n.° 0690/19.0BEALM), determinou o reenvio prejudicial para o TJUE, para esclarecimento
das davidas suscitadas “sobre a interpreta¢io do sentido e alcance do artigo 57.°, n.° 4, al. 4) da
Directiva 2014/24/UE e da conformidade das normas do artigo 55.°, n.° 1, al. f), 55.°-A e 70.°,
n.° 2, al. g) do CCP com aquelas normas de direito da Uniao”. E, pois, com a maior expectativa
que se aguarda a intervengio clarificadora dos juizes do Luxemburgo sobre esta matéria.

¥ Por exemplo, para citar os casos mais simples, a apresentacio de propostas por parte de duas
empresas, detendo uma 100% o capital social da outra (numa relagao “mae/filha”) ou sendo ambas
detidas por uma terceira empresa (numa relacio de “irmas”).
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confidencialidade das propostas e também nao se vislumbrar qualquer dano resultante
da actuagao concertada entre tais empresas: em qualquer caso, a proposta vencedora
serd sempre a mais vantajosa a luz do critério de adjudicagao adoptado®.

Com posi¢io diametralmente oposta, a maioria dos autores tende a considerar
que a concertagdo ou, pelo menos, o mero conhecimento prévio das propostas
nio se torna admissivel por forca das relagdes societdrias entre os proponentes, tra-
tando-se de uma actuagio que desvirtua a competigdo intra-procedimental, por
potenciar a apresentagio de propostas menos favordveis para a entidade adjudicante,
a qual deverd, por isso mesmo, excluir tais propostas.

Quanto ao fundamento legal para semelhante exclusao, os entendimentos
oscilam:

(i) Numa primeira corrente, hi quem entenda que caimos na previsao do
artigo 54.°, n.° 2 do CCP*

(ii) De acordo com um outro entendimento, nesta situagio, estamos perante
um s6 concorrente que apresentou duas (ou mais) propostas no proce-
dimento, sendo aplicdvel o disposto no artigo 59.°, n.° 74

(iii) Segundo uma orientagio distinta, a situagao em apre¢o constituiria uma
violagdo das regras da concorréncia, razio pela qual a exclusio das
propostas se fundamentaria no artigo 70.°, n.° 2, alinea g)*;

(iv) Por fim, numa posi¢ao mais eclética, hd quem, além do artigo 70.°, n.°
2, alinea g), acabado de citar, considere que poderao ainda ser convocaveis
para o caso em aprego a alinea ) do mesmo preceito ou até mesmo,

eventualmente, as alineas j) e £) do n.° 1 do artigo 55.° do CCP (todas,

numa interpretacio habil e ampla das respectivas previsoes)*;

# Cf. JOAO AMARAL E ALMEIDA, “A participagio simultinea de sociedades em relagio de dominio
ou em relagdo de grupo em procedimentos de contratagio pablica’, in AA.VV., Estudos em Homenagem
a Mdrio Esteves de Oliveira (org. José Miguel Judice, Anténio Lobo Xavier, Pedro Costa Gongalves,
Paulo Pinheiro e Lino Torgal), Almedina, Coimbra, 2017, pdginas 14 e seguintes.

41 Cf. FERNANDO BATISTA, “Apresentacio de propostas, num mesmo procedimento concorrencial,
por operadores econémicos ligados entre si”, in Revista Regulagio ¢ Concorréncia, Ano X, n.° 38,
Abril/Junho de 2019, pdginas 111 e 112.

2 Cf. Acérdio do TCAS de 31.08.2010, processo n.c 06516/10.

# Cf. JoAO MOREIRA, “Cartelizagdo...”, cit., pdginas 252 a 257 e JOANA AZEREDO, “A participagio
simultinea, num mesmo procedimento adjudicatério, de empresas que se encontram numa relagio
de dominio ou grupo e o principio da concorréncia’, in Revista Electrénica de Direito, n.° 3, Facul-
dade de Direito da Universidade do Porto, Outubro de 2016, pdginas 18 a 20 (disponivel em
www.cije.up.pt/revistared).

# Cf. MIGUEL AsSIS RAIMUNDO, “Empresas...”, pdginas 121 e seguintes.
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(v) Isto, sem esquecer quem reconduz a situagio em causa, simplesmente,

a uma violagdo dos principios da igualdade e da concorréncia®.

Qualquer uma destas posigdes, no entanto, suscita reservas, porquanto, em
sintese, (7) a hipétese sub judice nao corresponde, rigorosamente, a situagio de
“dupla participaciao” que os artigos 54.°, n.° 2 e 59.°, n.° 7 visam proibir®, até
porque o artigo 53.° do CCP, na defini¢io do conceito de “concorrente”, faz
apelo ao critério da personalidade juridica, e nio ao de unidade econémica?, (iz)
as praticas anti-concorrenciais a que se refere o artigo 70.°, n.° 2, alinea g) sé
relevam quando praticadas por empresas diferentes, sendo que, nos termos do
artigo 3.2, n.° 2 da Lei da Concorréncia, as sociedades que se encontrem em
relagao de grupo constituem uma tnica empresa®, e (7ii) nao é ficil a identificagao
da norma legal ou regulamentar que aqui seria violada, tal como nao ¢ linear a
recondugio desta situacio a situacio de “conflito de interesses” ou a “influéncia
indevida” sobre a decisdo final do procedimento, além de que duas empresas que
integram o mesmo grupo nio tém qualquer obriga¢ao juridica de “competirem”
entre si.

Nao obstante as divergéncias acima descritas, cabe sublinhar que hd determinadas
situagoes em que a doutrina estd de acordo em que a apresentagao de propostas
por concorrentes especialmente relacionados entre si (e que constituem uma
mesma unidade econémica) tem inegdvel impacto no procedimento pré-contratual
e, por conseguinte, tais propostas deverao ser excluidas, por se tratar de situagoes

# Cf. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA, “Os grupos de sociedades na contratagio publica: em torno
da jurisprudéncia europeia e nacional sobre a exclusio de propostas em concursos publicos”, in
Revista de Direito das Sociedades, Ano 11, 2010, n.* 3/4, paginas 643 e seguintes.

46 J4 neste sentido, cf. MARIO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Agrupamentos de entidades adjudicantes e
de candidatos e concorrentes em procedimentos de contratagio publica”, in AA.VV., Estudos de
Contratagio Piblica — II (org. Pedro Costa Gongalves), Coimbra Editora, Coimbra, 2010, pdginas
130 a 132.

47 Cf. JOANA AZEREDO, “A participagdo...”, cit., paginas 8 e 9, e JOAO AMARAL E ALMEIDA, “A
participagdo simultdnea...”, cit., pdginas 16 a 19; na jurisprudéncia, cf. o Acérdao do TCAS de
02.06.2016, processo n.° 13205/16.

48 Cf. MIGUEL SOUSA FERRO, Jurisprudéncia de Private Enforcement, 2017, paginas 62 e 63 (disponivel
em www.cideeff.pt), JOAO AMARAL E ALMEIDA, “A participagdo simultinea...”, cit., pdginas 23 a
27, NUNO CUNHA RODRIGUES, “O conceito de concorrente e a fixagao de limites a adjudicagio
por lotes na contratagio publica”, in AA.VV., Estudos em Homenagem a Rui Pena (org. Rui Machete,
José Matos Correia, Agostinho Pereira de Miranda, Pedro Melo e Nuno Pena), Almedina, Coimbra,
2019, pdginas 880 e 881, e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratagio Piblica, Volume
I, cit., pdginas 25 e 276.
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em que uma mesma unidade empresarial multiplica as hipéteses de obter a ad-
judicagao®. Tais situagoes sao, grosso modo, as seguintes*:

(1)

(i)

(iii)

(iv)

@)

Procedimentos com fase de prévia qualificagio (paradigmaticamente,
os concursos limitados), pelo menos quando seja adoptado um modelo
de selecgao (artigo 181.°, n.° 1 do CCP), na medida em que, sendo
restrito o numero de propostas a apresentar, nao deverd permitir-se que
um mesmo grupo econémico “monopolize” essa fase;

Pelos mesmos motivos, os procedimentos para a celebracio de acor-
dos-quadro com virias entidades [artigos 252.°, n.° 1 € 259.° do CCP],
que “fecham” o mercado (artigos 255.2, n.° 1 e 257.°, n.° 1) durante
um periodo que pode ir até quatro anos (artigo 256.°, n.° 2), nao
devendo, também por esta via, proporcionar-se o acesso de um grupo
econémico ao que seria, na pratica, um monop(’)lio;

Procedimentos que integrem uma fase de negociagdes, seja o procedimento
de negociacio propriamente dito (artigos 201.° e 202.© do CCP), seja
o concurso publico, quando nele se preveja a realizagio de negociagdes
(artigos 149.° a 151.0);

Procedimentos cujo objecto tenha sido dividido em lotes, quando a
entidade adjudicante tenha limitado o nimero méximo de lotes a atribuir
a cada concorrente (artigo 46.°-A, n.° 4), de modo a evitar que o intuito
de dispersao preconizado pela entidade adjudicante saia frustrado’; e
Procedimentos em que o limiar do “preco anormalmente baixo” seja
calculado por recurso ao “desvio percentual em relagao a média dos
precos das propostas” (como foi legalmente “sugerido” pela redacgao
do artigo 71.°, n.° 1, vigente entre 01.01.2018 e 21.06.2021, numa
solugao que, apesar de infeliz e desaconselhdvel, continua a poder ser

# Expressio de PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Direito da Contratagio Piiblica, Volume I, cit., pigina

25.

50 Cf., em especial, JOAO AMARAL E ALMEIDA, “A participa¢ao simultinea...”, cit., pdginas 54 a 57,
bem como NUNO CUNHA RODRIGUES, “O conceito de concorrente...”, cit., piginas 882 a 887.

> Cf., com desenvolvimento, NUNO CUNHA RODRIGUES, “O conceito de concorrente...”, cit.,
maxime paginas 873 e seguintes.

Topicamente sobre esta questao, mais recentemente, cf. JOAO FILIPE GRAGA, “Participagio Simultinea
de Sociedades com Relagoes de Grupo e Divisio do Procedimento em Lotes: Concorréncia “A
Saida” V.s. Concorréncia “A Entrada””, in Newsletter CEDIPRE, n.° 15, Maio de 2022, paginas 11
e 12 (disponivel em www.fd.uc.pt/cedipre), republicado em JOAO FILIPE GRAGA, Comentdrios sobre
Contratagio Piblica, Almedina, Coimbra, 2022, pdginas 227 a 229.
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adoptada pelas entidades adjudicantes), jd que, num tal cendrio, a
prépria média — e, por arrasto, o limiar do “pre¢o anormalmente baixo”
— poderiam ser indevidamente influenciados, com o propésito de
desvirtuar a concorréncia.

8.2. Sendo este o panorama doutrindrio, o que dizer da jurisprudéncia?

8.2.1. Como em quase todas as matérias relacionadas com a contrata¢io
publica, vale a pena comegar pela jurisprudéncia europeia, contando-se jd na
actividade do TJUE diversas decisdes marcantes nesta sede.

Assim, no célebre Acérdao Assitur, o TJUE concluiu pela inadmissibilidade
de uma disposi¢ao procedimental que estabelecia uma proibi¢ao de apresentagao
de propostas por parte de empresas do mesmo grupo, que nio poderia ser, em
caso algum, afastada pelos concorrentes’’; no Acérdao Serrantoni julgou-se
incompativel com o Direito Europeu a proibicio de apresentagio de propostas
separadas por parte de um consércio e por parte de uma empresa que, integrando
normalmente o conzorcio stabile, naquele caso em concreto, nao havia subscrito a
proposta do agrupamento e concorrera autonomamente’’; posteriormente, no
Acérdao Impresa Edilux, o TJUE censurou a obrigatoriedade de os concorrentes
subscreverem (e juntarem as suas propostas) uma declara¢io de compromisso no
sentido de nio se encontrarem em relacio de grupo com outros concorrentes no
mesmo procedimento®. No Acérdao Lloyd’s of London, o Tribunal de Justiga
admitiu que, em abstracto, o facto de vérias propostas serem assinadas por um
Unico representante nao implicaria necessariamente o conhecimento do seu teor
por este representante e a existéncia de concertagao, sendo possivel que, em concreto,
as propostas tivessem sido elaboradas com autonomia®; ja no Acérdao Specializuotas
Transportas, o TJUE decidiu que, (7) na falta de imposigao expressa por parte da
lei ou das pegas procedimentais, os concorrentes nao sio obrigados a revelar a
entidade adjudicante, por sua prépria iniciativa, a eventual existéncia de relacoes
societdrias entre si (e ndo podendo, portanto, as suas propostas ser excluidas com
fundamento na omissio da prestagio dessas informagdes), bem como que (77)
devem ser excluidas propostas elaboradas de forma concertada e apta a desvirtuar
a concorréncia, mesmo que nao se esteja estritamente perante uma actuagao proibida

52 Cf. Acérdio de 29.05.2009, processo C-538/07.
53 Cf. Acérdio de 23.12.2009, processo C-376-/08.
> Cf. Acérdio de 22.10.2015, processo C-425/14.
55 Cf. Ac6rdio de 08.02.2018, processo C-144/17.
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ao abrigo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da Uniao Europeia®s
mais recentemente, no Acérdao Landkreis Aichach-Friedberg, o Tribunal de Justica
decidiu que, se “a constatagao de que as ligagoes entre os proponentes tiveram uma
influéncia sobre o contetido das propostas apresentadas no ambito de um mesmo
procedimento basta para que essas propostas nio possam ser tidas em conta pela
entidade adjudicante, uma vez que tais propostas devem ser apresentadas com
total autonomia e independéncia quando provenham de proponentes interligados”,
entdo, por maioria de razio, o mesmo deverd suceder “no caso de proponentes
que nio estao simplesmente interligados, mas que constituem uma unidade eco-
némica”, razdo pela qual devem ser excluidas as propostas apresentadas por
“operadores econdémicos que constituem uma unidade econémica” e que “embora
apresentadas separadamente, nao sao auténomas nem independentes”. Por fim,
vale ainda a pena fazer referéncia ao Acérdao AAS «BTA Baltic Insurance Company»,
em que estava em causa uma regulamentagao legal (da Leténia) que impunha o
encerramento do procedimento pré-contratual caso o adjudicatdrio inicial se
recusasse a celebrar o contrato com a entidade adjudicante e o concorrente cuja
proposta tivesse ficado ordenada no lugar subsequente tivesse uma relagao tao
estreita com o adjudicatdrio que ambos devessem ser considerados como um tnico
operador econémico. Neste 4mbito, o Tribunal de Justiga salientou que, “[e]mbora
a retirada do proponente inicialmente selecionado por ter apresentado a proposta
economicamente mais vantajosa, quando o proponente que apresentou a proposta
seguinte economicamente mais vantajosa constitua com este um dnico operador
econdémico possa constituir o indicio de uma concertagao anticoncorrencial, uma
vez que essa retirada pode afigurar-se motivada pelo propésito de ser selecionada
a proposta mais elevada apresentada pelo grupo considerado no seu conjunto”, a
verdade ¢ que “ndo pode ser instituida nenhuma presuncio inilidivel nesse sentido,
sob pena de privar esses proponentes da possibilidade de demonstrarem o cardter
independente das suas propostas”, razio pela qual a legislagao leta deveria ser
considerada incompativel com o Direito europeu™.

8.2.2. No que toca a jurisprudéncia nacional, pode dizer-se que, em termos gerais,
os nossos tribunais administrativos tém seguido o entendimento do TJUE, reconhecendo
que a participa¢io simultdnea, num mesmo procedimento de contratagao publica, de
duas (ou mais) empresas relacionadas entre si nao é necessariamente proibida ou sequer

>¢ Cf. Acérdio de 17.05.2018, processo C-531/16.
57 Cf. Acé6rdio de 15.09.2022, processo C-416/21.
58 Cf. Acé6rdio de 08.12.2022, processo C-769/21.
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geradora de suspeita: isto é, nem constitui causa de exclusao automadtica de per se, nem
ao menos faz recair sobre os concorrentes qualquer presuncio de conluio, tendo a
andlise de cada proposta — e, a final, a decisdo sobre a respectiva admissao ou exclusao,
com fundamento na verificagao de préticas anti-concorrenciais — de ser efectuada
casuisticamente e basear-se nos indicios detectados na proposta em concreto.
Assim, “[a] circunstincia de duas sociedades juridicamente distintas se mostrarem
estruturadas num modelo organizacional de “empresa de grupo” sob a forma
juridica de dominio total por parte de terceira sociedade que detém integralmente
o capital social de ambas, é factor que em si mesmo considerado nao autoriza a
subsun¢io no conceito normativo de “prdticas restritivas de concorréncia” (...) por
apresentarem candidaturas isoladas uma da outra com propostas separadas ao
mesmo procedimento concursal”™, tal como “o simples facto de duas empresas
(que fazem duas propostas no mesmo concurso) fazerem parte do mesmo grupo
econémico, nao é de per si motivo para as excluir’®’; em suma, “[n]ao é proibida,
s6 por si, a participagio simultdnea num mesmo procedimento adjudicatério, com
propostas auténomas, de empresas que se encontram entre si numa relagao de
dominio ou de grupo™', nem mesmo, sublinhe-se, que tais propostas se encontrem
assinadas pela mesma pessoa®. S perante as circunstincias concretas da actuagao
dessas empresas no procedimento concursal e da andlise das propostas por elas
apresentadas é que se terd de avaliar se foi falseada a concorréncia®, nao se podendo
fundar esse falseamento numa mera presun¢ao decorrente da sua antecedente e
origindria relagao de dominio®. Na verdade, nio existe “qualquer norma no nosso
ordenamento juridico que proiba a participagao, no mesmo concurso, de empresas
que se encontrem entre si em relagdo de dominio ou de grupo”, nao podendo
também confundir-se a “unidade econémica” tal como definida no regime juridico
da concorréncia com a defini¢do de “acordo” ou “prética concertada” constante

% Cf. Ac6rdio do TCAS de 11.08.2010, processo n.° 05146/09.

6 Cf. Acérdao do TCAS de 30.09.2010, processo n.° 06517/10.

¢! Cf. Acérdaos do STA de 11.01.2011, processo n.c 0851/10, e de 31.03.2011, processo n.°
017/11, bem como Acérdio do TCAS de 12.05.2011, processo n.© 07536/11.

%2 No sentido de que “nio é proibida, s6 por si, a apresentacio de duas propostas de duas empresas
diferentes assinadas pela mesma pessoa”, Acérdio do TCAN de 04.12.2015, processo n.°
03469/14.2BEPRT.

% Cf. Acérdaos do STA de 11.01.2011, processo n.c 0851/10, e de 31.03.2011, processo n.°
017/11, Acérdaos do TCAS de 25.30.2010, processo n.° 05806/09, e de 12.05.2011, processo n.°
07536/11, bem como Acérdio do TCAN de 04.12.2015, processo n.° 03469/14.2BEPRT.

¢ Cf. Acérdaos do STA de 11.01.2011, processo n.c 0851/10, e de 31.03.2011, processo n.°
017/11, bem como Acérdaos do TCAS de 12.05.2011, processo n.° 07536/11 e, mais recentemente,
de 04.03.2021, processo n.c 123/17.7BELSB.
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do mesmo regime, os quais ndo decorrem de qualquer presungao, pelo que nao
pode “ser determinada a exclusao automadtica de duas ou mais concorrentes apenas
por se encontrarem numa relagio de subordinac¢io™®. Pelo contrério, para esse
efeito, é necessdrio invocar a “ocorréncia de factos concretos que se consubstanciem
nos pressupostos de facto exarados” nas normas do citado regime juridico da con-
corréncia que tipificam os comportamentos ilicitos censurados pelo legislador®,
sendo que a apreciagio de alegadas préticas anti-concorrenciais tem de ser realizada
casuisticamente e deve basear-se em provas trazidas aos autos®’, nao bastando
(como se afirmou a outro propésito) “meras consideragoes e generalidades que
nio se conseguem sequer concretizar’ .

Em sintese, como s6 existe “concertagao suscetivel de falsear as regras da con-
corréncia’, para efeitos de habilitar a exclusao de propostas ao abrigo do disposto
no artigo 70.°, n.° 2, alinea g) do CCP, “quando se atenua ou suprime o grau de
incerteza quanto ao funcionamento do mercado e restri¢ao da concorréncia entre
empresas’®, em termos que permitam concluir que “as propostas nao so sigilosas
na perspectiva de todos os concorrentes, sendo falseada a oposigio entre concorrentes
no mercado administrativo™”?, “é necessdrio avaliar o contetdo das propostas para
concluir se a relacio de dominio teve influéncia na actuagao dos concorrentes™’;
ou, por outras palavras, é necessirio que da andlise das propostas seja possivel
concluir que entre os concorrentes relacionados “houve troca de conhecimentos
sobre o contetido concreto de cada uma delas aquando da sua formulagio preparatéria,
permitindo-lhes avangar de forma articulada para o concreto concurso com duas
propostas concertadas, iludindo as regras de concorréncia do mercado administrativo
e potenciando fora do quadro do mérito relativo das respectivas propostas, as
hipéteses de escolha de uma delas por parte da entidade adjudicante™.

9. Aqui chegados, as questoes mais delicadas que se colocam sao as de saber
se, perante a verificagao de determinados factos que, em tese, podem configurar
uma prdtica anti-concorrencial, é a entidade adjudicante ou os concorrentes que
tém o énus da demonstrago e, em qualquer caso, qual é a extensao deste 6nus.

% Cf. Acérdio do TCAS de 03.02.2011, processo n.° 06545/10.

6 Cf. Acérdio do TCAS de 03.02.2011, processo n.° 06545/10.

7 Cf. Acérdio do STA de 13.05.2021, processo n.° 0325/20.9BESNT.
 Cf. Acérdao do TCAN de 24.02.2012, processo n.° 01957/10.9BEBRG.
 Cf. Acérdio do STA de 13.07.2021, processo n.° 0123/17.7BELSB.

70 Cf. Acérdio do TCAS de 11.08.2010, processo n.© 05146/09.

"1 Cf. Acérdio do TCAS de 03.02.2011, processo n.° 06545/10.

72 Cf. Acérdio do TCAS de 03.02.2011, processo n.° 06545/10.
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A doutrina parece ir no sentido de, perante a imputacio dos factos, caber aos
concorrentes o 6nus de demonstrar a auto-determinagao, confidencialidade e in-
dependéncia das suas propostas’?: recorde-se que a relagao societdria, em si mesma,
nio pode determinar a exclusio automdtica e, de acordo com algumas decisoes,
nem mesmo pode fundar uma presuncio (ainda que ilidivel) de concertacio; mas
se, A relagdo existente entre concorrentes, se aliar a verificagio de outros factos
suspeitos, nesse caso, caberd “aos concorrentes visados (...) ilidir procedimentalmente
a presuncao do juri, provando no indicado procedimento administrativo que apre-
sentaram propostas auténomas e independentes”, demonstrando que, “nio obstante
a sua estrutura societdria, nio poderiam ter conhecimento muituo das propostas
e ndo o fizer[alm concertando pregos”’*.

Isto leva-nos, entdo, a pergunta sobre até onde vai o énus da prova ou, dito
de outro modo, o que cabe aos concorrentes provar. Como se viu, se é certo que
ao concorrente tem sempre de ser concedida a oportunidade de se defender das
imputagdes que contra si vém formuladas, alguma jurisprudéncia entende que,
em sede de contraditério, basta aos concorrentes demonstrarem que a sua ligagao
societdria a outro(s) concorrente(s) — eventualmente, com a assinatura de todas as
propostas pela mesma pessoa — “ndo teve influéncia sobre o seu comportamento
respectivo no Ambito desse concurso””’, a orientagio mais recente surge como mais
exigente, impondo que os concorrentes provem “que nao ocorreu, nem poderia ter
ocorrido, o indicado falseamento”, que nao s6 nao tinham como “ndo poderiam ter
conhecimento mutuo das propostas’™®. O que, como se vé, faz recair sobre os
operadores econdémicos uma prova negativa que poderd revelar-se extremamente
dificil de produzir, uma verdadeira probatio diabolica.

I11.2. A alteragio legislativa de 2021 relativamente aos procedimentos “por convite”

10. No entanto, apesar da relevincia deste problema, o legislador veio
recentemente reduzir drasticamente o campo onde o mesmo pode ter aplicagio,
ao aprovar proibi¢oes especificas de participa¢io de entidades relacionadas nos

7> Cf. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, “Empresas em relagio de grupo e contratagio publica”, in
Revista de Contratos Piblicos, n.° 2, Maio-Agosto de 2011, pdgina 109, e FERNANDO BATISTA,
“Apresentagao de propostas...”, cit., pigina 105.

74 Acérdao do TCAS de 04.03.2021, processo n.© 123/17.7BELSB.

7> Acérdao do TCAS de 30.09.2010, processo n.© 06517/10.

76 Ambas as expressoes (sem destaques no original) foram retiradas do recente Acérdao do TCAS
de 04.03.2021, processo n.° 123/17.7BELSB.
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procedimentos “por convite”, isto ¢, actualmente, o ajuste directo (stricto sensu) e
a consulta prévia.

10.1. Antes de mais, deve dizer-se que estes procedimentos sao, de longe, os pro-
cedimentos pré-contratuais mais frequentemente adoptados pelas entidades adjudicantes
em Portugal”’, o que significa que a maior parte dos contratos publicos é celebrada
num contexto de concorréncia reduzida, ji que estes procedimentos so intrinsecamente
anti-concorrenciais, na medida em que é a entidade adjudicante que escolhe quem
pode ou nio apresentar proposta; consciente disto, o legislador nao deixou de
prever mecanismos para tentar evitar que os procedimentos “por convite” se trans-
formassem numa forma de “encapotadamente” atribuir vantagens econémicas
excessivas directamente a um mesmo operador econdémico, sem concorréncia.

Mais concretamente, o artigo 113.°, n.° 2 do CCP consagra uma limitacio
a contratagdo reiterada por consulta prévia e por ajuste directo, num periodo
trienal, estabelecendo que “[n]ao podem ser convidadas a apresentar propostas,
entidades as quais a entidade adjudicante jd tenha adjudicado, no ano econémico
em curso e nos dois anos econémicos anteriores, na sequéncia de consulta prévia
ou ajuste direto adotados nos termos do disposto nas alineas c) e d) do artigo 19.©
e alineas ¢) e d) do n.° 1 do artigo 20.°, consoante o caso, propostas para a celebracio
de contratos cujo precgo contratual acumulado seja igual ou superior aos limites
referidos naquelas alineas”.

Compreensivelmente, esta disposi¢io suscitou a ddvida de saber quando é
que estarfamos perante “o mesmo operador econémico” e, mais concretamente,
saber se empresas em relagao de grupo poderiam indefinidamente ser convidadas
para apresentar proposta em ajustes directos ou consultas prévias.

Alguns Autores entendem que o convite a (e a participagio de) empresas que
integram o mesmo grupo, por si s6, nio ¢ violador de qualquer obrigagao juridica,
sendo “fantasiosa a interpretacdo segundo a qual duas entidades que pertencem a
um mesmo grupo de empresas nao sio “entidades distintas”” para efeitos do
Cédigo’®; levando esta linha de raciocinio as suas dltimas consequéncias, outros
Autores conclufam assim que nada impede que diferentes empresas pertencentes
a0 mesmo grupo econémico possam “dispersar os contratos celebrados, por via

77 De acordo com os dados do IMPIC, em 2021, 75,1% dos contratos publicos em Portugal foram
celebrados através de ajuste directo (53,2%) ou de consulta prévia (21,9%): cf. o relatério Contratacio
Piblica em Portugal — 2021, de Novembro de 2022, pdgina 21, disponivel em www.impic.pt.

78 Cf. JOAO AMARAL E ALMEIDA e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas de Contratagio Piblica — I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2011, pdgina 349.
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de ajuste directo, por cada uma das empresas auténomas que os compoem, deste
modo evitando que todas ou algumas delas ultrapassem os limites legais™”.

No entanto, esta posi¢do estd longe de ser incontroversa, j4 que, bem diferen-
temente, outros Autores consideram que a proibi¢io de convite estabelecida no
artigo 113.2, n.° 2 do CCP “se estende a todas as entidades que, embora possam
ter um ndimero de pessoa coletiva distinto do da adjudicatdria anterior, sio mate-
rialmente a mesma entidade de tal forma que nio existiria verdadeira «alternincia»
— verdadeira concorréncia — se fossem convidadas (numa andlise que tem de ser
feita casuisticamente; pense-se, por exemplo, em situagdes em que 0s servigos iriam
ser prestados através das mesmas pessoas fisicas, embora contratadas por um veiculo
empresarial diferente)”®; posicao que acaba por ser aceite inclusivamente por vozes
que, entendendo que o conceito de “entidade” consagrado na lei se reconduz ao
conceito de pessoa juridica auténoma, dotada de personalidade juridica prépria,
admitem que, caso se verifique que “o convite a empresas integradas no mesmo
grupo atentava contra as regras da contratagao publica em virtude de ofender os
principios da concorréncia e da imparcialidade na escolha do co-contratante”,

’ « 7, <« 7. .
poderd ser “legitimo proceder a um “levantamento do véu” da personalidade
. 7 1 . . »
juridica formal de cada uma das entidades integradas no grupo de empresas
convidadas a apresentar proposta®’. Num plano distinto — mas, ainda assim,
préximo —, poderia também questionar-se se este mecanismo de “rotatividade
forcada” de operadores econdémicos sé deveria operar em sede da escolha dos
operadores a convidar a apresentar proposta ou, também, a jusante, no contexto
da autorizagao a subcontratago e a cessao da posi¢ao contratual®’.

7 Cf. MIGUEL Lucas PIREs, “Ambito de Aplicagio da Limitagio da Liberdade de Escolha das
Entidades a Convidar para a Participagio no Procedimento de Ajuste Directo”, in Publicacoes
CEDIPRE ONLINE - 3, Coimbra, Novembro de 2010, pdgina 15 (disponivel em www.cedipre.fd.uc.pt).
80 Cf. MARGARIDA OLAZABAL CABRAL, “O artigo 113.°, n.° 2 do Cédigo dos Contratos Publicos”,
in Revista de Direito Administrativo, n.° 2, Maio-Agosto de 2018, pdgina 49.

81 Cf. JOAO AMARAL E ALMEIDA e PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, Temas..., cit., pagina 349.

82 Com efeito, pode perguntar-se se e até que ponto pode uma empresa abrangida pelo limite previsto
no artigo 113.2, n.° 2 do CCP vir a ser subcontratada por uma empresa convidada no 4mbito de um
ajuste directo ou de uma consulta prévia (ou, por maioria de razio, a ser beneficidria de uma cessao de
posicao contratual), sabendo-se que a cessdo de posicio contratual e a subcontratacio sio sempre vedadas
quando existam “fortes indicios” de que tais opera¢des “resultem de atos, acordos, priticas ou informagoes
suscetiveis de falsear as regras de concorréncia” [artigo 317.9, n.° 1, alinea ¢) do CCP] e que a subcontratagio,
em alguns cendrios, j4 foi identificada pela AdC como representando uma prética suspeita [cf. o ji acima
citado Guia de Boas Prdticas no Combate ao Conluio na Contratagio Piblica, paginas 2 e 5]. Suscitando
esta questdo, cf. MARCO CALDEIRA, “Consideracoes em torno da relevincia do elemento pessoal na
contratagdo publica’, in Revista de Contratos Piiblicos, n.° 18, Setembro de 2018, pdgina 135, nota.
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O que é certo é que, na pratica, diversas entidades adjudicantes, de forma mais
ou menos “liberal” e aproveitando a obscuridade da lei (bem como a inesgotdvel
criatividade dos operadores econémicos®...), enveredaram frequentemente pelo convite
a entidades relacionadas, com o expresso intuito de “contornar” a limita¢io imposta
pelo artigo 113.°, n.° 2 do CCP. Sirva de exemplo o caso recentemente exposto no
Relatério n.© 7/2020 do Tribunal de Contas, que contém os resultados da auditoria
relativamente aos contratos celebrados pela Junta de Freguesia de Arroios para a
manutengio e reabilitagio de jardins no triénio 2015-2017%. Na sequéncia de uma
dendncia no sentido de que “as firmas a quem sao adjudicados os contratos de manutengio
de espagos pertencem todas a0 mesmo dono, “A” e sao adjudicados servicos para os

quais esta firma nao tem CAE, como obras de construgio civil. As firmas tém nomes
como “B”, “C”, “D”, “E”, “F”, “G””, verificou o Tribunal de Contas que:

(i)  Em01.06.2015, a Junta de Freguesia de Arroios adjudicou um contrato
de prestagao de servicos de manutengio e reabilitagao de espagos verdes
a sociedade comercial “E”, tendo a adjudicatdria sido representada na
outorga do contrato (em 01.07.2015) por “A”;

(i) Em 01.07.2015, a mesma Freguesia celebrou outro contrato com o
mesmo objeto, com a empresa “F”, sendo a empresa representada por
“H”, familiar de “A” e ambos sécios das duas empresas;

(ii7) Em 01.07.2016, a Freguesia de Arroios celebrou dois novos contratos com
o mesmo objeto, com as empresas a “F” e “G”, cujos representantes legais
eram, respectivamente, “H” e “A”, familiares e socios das duas empresas;

(iv) Porsuavez,em 01.07.2017, foram celebrados mais dois contratos, com
o mesmo objeto, com as empresas “C” e “D”, cujo representante legal
foi 0 mesmo — “I”.

Pelo que, atentos estes factos, considerando que “as empresas, embora sendo pessoas
coletivas, juridicas, distintas, tém os mesmos representantes legais e/ou sao familiares e
sécios de mais que uma das empresas em causa’, o Tribunal de Contas considerou ter-se
verificado a “instrumentalizagio da personalidade coletiva para a realizagio de um fim
contrdrio ao Direito”, razio pela qual decidiu pela verificagio de uma infraco financeira.

8 Um exemplo paradigmdtico consistiu no sistemético “desdobramento” ou “multiplicagdo”, sob vestes
societdrias, de uma pessoa singular: uma consulta ao Portal Base permite facilmente detectar diversos
casos em que, apds determinado consultor ter atingido o limite trienal da sua contratacao enquanto
pessoa operador individual, este surgia depois como sécio tnico da “Consultoria, Unipessoal, Lda.”...
84 Cf. o Relatdrio da 2. Seccio do Tribunal de Contas, de 10.09.2020, Processo n.° 1/2020 — ARF
—2.2 8§ DA IX — EP (disponivel em www.tcontas.pt).
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Esta preocupagio com a substincia em detrimento da forma (societdria) foi
também manifestada pelo IMPIC, que, depois da revisao do CCP operada através
do Decreto-Lei n.© 111-B/2017, de 31 de Agosto — que, para o que aqui importa,
dividiu o anterior procedimento de ajuste directo no procedimento de ajuste directo
stricto sensu (com convite a apenas uma entidade) e no procedimento de consulta
prévia (com convite a pelo menos trés entidades) —, emitiu uma Orientagao Técnica
a recomendar as entidades adjudicantes que, no &mbito da mesma consulta prévia,
evitassem convidar entidades especialmente relacionadas entre si: “[d]e modo a
que a consulta prévia se traduza em efetiva concorréncia, nio devem ser convidadas,
num mesmo procedimento, vérias entidades que estejam interligadas entre si, de-
signadamente pelo facto dos scios ou accionistas serem os mesmos™®.

Também a jurisprudéncia administrativa teve jd ensejo de afinar pelo mesmo
diapasio, ressalvando que, “[n]Jum procedimento de acesso limitado, jd de si restritivo
da concorréncia, exige-se um especial cuidado para que os candidatos convidados se
apresentem efectivamente em condigoes de igualdade. Exige-se, identicamente, que
no se defraude a (quase inexistente) concorréncia por via da participacio duplicada

de empresas que nao actuam no mercado com autonomia e independéncia”®®.

10.2. Ora, apesar de alguma doutrina considerar que seria inttil a introdugao
de uma proibigao de participagio simultinea de empresas relacionadas — por, nos
procedimentos por convite, ser a entidade adjudicante quem escolhe as entidades
a convidar®” —a verdade ¢ que foi precisamente isso que o legislador veio agora fazer.

Assim, a revisao do CCP levada a cabo pela Lei n.© 30/2021, de 21 de Maio
— e em concretizagao do desiderato proclamado na Estratégia Nacional Anticorrup¢ao
2020-2024, de proceder a “um melhor recorte das entidades relacionadas para
efeitos de escolha de convidados a participagio no procedimento”® —, incorporou
na lei essa preocupacio, a dois niveis:

(i) Por um lado, no que diz respeito a escolha das entidades convidadas a
apresentar proposta numa consulta prévia, as quais “nio podem ser espe-
cialmente relacionadas entre si, considerando-se como tais, nomeadamente,
as entidades que partilhem, ainda que apenas parcialmente, representantes

8 Cf. o ponto 2 da Orientagio Técnica 01/CCP/2018 do IMPIC, de 02.02.2018 (disponivel em
www.impic.pt).

8 Cf. 0 Acérdio do TCAS de 04.03.2021, processo n.° 123/17.7BELSB.

87 Cf. JOAO AMARAL E ALMEIDA, “A participagdo simultinea...”, cit., pigina 54, nota 71.

88 Cf. a Resolugio do Conselho de Ministros n.c 37/2021, de 18 de Marco de 2021, publicada no
Didrio da Repiiblica, 1 Série, n.° 66, de 6 de Abril de 2021.
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legais ou sdcios, ou as sociedades que se encontrem em relagao de simples
participagio, de participagio reciproca, de dominio ou de grupo™;

(ii)  Por outro lado, no que respeita aos impedimentos trienais, impedindo-se
o convite, ndo apenas as entidades jd abrangidas pelos limites estabelecidos
no n.° 2 (e no n.° 5) do artigo 113.° do CCP, mas também as entidades
“especialmente relacionadas” com aquelas — também aqui, conside-
rando-se como tais, nomeadamente, “as entidades que partilhem, ainda
que apenas parcialmente, representantes legais ou s6cios, ou as sociedades

que se encontrem em relacio de simples participagdo, de participagao

reciproca, de dominio ou de grupo™®.

Assim, como assinala o Tribunal de Contas, “[n]o que se refere ao cumprimento
de limites de adjudica¢oes sucessivas aos mesmos adjudicatdrios, (...) as entidades
adjudicantes tém o dever de adotar adequados procedimentos de controlo interno
que assegurem o cumprimento dos limites a formulacio de convites as mesmas

entidades ou a outras com elas relacionadas, designadamente quanto a esse rela-

cionamento e a eventuais subcontratacoes”™'.

De referir que, caso operadores econdémicos abrangidos por esta proibigao
apresentem proposta no procedimento, tal constituird uma contra-ordenagio
muito grave, punivel com aplicac¢io de coima entre € 2.000 e € 3.700 (no caso de

8 Cf. artigo 114.°, n.° 2 do CCP.

% Artigo 113.°, n.° 6 do CCP.

Esta previso ¢, alids, também aplicdvel & “consulta prévia simplificada” prevista na Lei n.© 30/2021,
por forca da remisso do respectivo artigo 12.°, n.° 2.

De referir que também alguma doutrina preconizava a consagracio de uma solucio deste género:
assim, questionando se “o relevante”, para efeitos da aplicagio do limite trienal do ajuste directo,
“ndo deveriam ser os acionistas ou os sicios em causa, e ndo apenas as entidades societdrias, por
vezes consecutivamente constituidas, apenas veiculos da prestagio dos servicos ou da venda dos
bens pelos mesmos prestadores materiais?”, cf. MIGUEL ROMAO, Futuro e lobisomens — Uma proposta
de trabalho para Portugal: melhorar a democracia, aumentar a decéncia do Estado, viver em liberdade,
Ancora Editora, Lisboa, 2022, pagina 77.

oV Cf. Relatdrio n.o 1/2021 — OAC/PG (Acompanhamento da Contratacio Piblica abrangida pelas
Medidas Especiais previstas na Lei n.° 30/2021), de Dezembro de 2021, ponto 161 (pdginas 52 e
53), disponivel em www.tcontas.pt.

De resto, esta adverténcia surge na linha do que j4 anteriormente havia sido preconizado pelo
Conselho de Prevengao da Corrupgio, que, na sua Recomendacio n.° 4/2019, de 02.10.2019, ji
havia instado as entidades adjudicantes a, “[n]os casos de recurso a consulta prévia ou ao ajuste
direto, adotar procedimentos de controlo interno que assegurem o cumprimento dos limites a
formulagao de convites as mesmas entidades” [cf. a alinea f) do ponto 1 da mencionada Recomendagio,
publicada no Didrio da Repiiblica, 11 Série, Parte E, n.° 231, de 02.12.2019].
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pessoas singulares) ou entre € 7.500 e € 44.800 (no caso de pessoas colectivas)
[artigo 456.°, alinea 2) do CCP], além da eventual aplicacio da sangao acessdria
de proibigao de participa¢io em procedimentos pré-contratuais (artigo 460.°, n.°
1 do CCP). Para este efeito, as entidades adjudicantes devem comunicar tais factos
ao IMPIC (artigo 461.°, n.° 3 do CCP), de modo a permitir a este Instituto
instaurar o competente procedimento sancionatério. Inexplicavelmente, porém,
o legislador nao cuidou de prever expressamente aquelas que, no rigor dos principios,
deveriam ser as consequéncias imediatas da participa¢io daquelas empresas no
procedimento: a exclusdo das suas propostas e, caso tal nio suceda, a invalidade
da decisao de adjudicacio que venha a ser proferida e do contrato que venha a ser
celebrado nessa sequéncia’*?. Além disso, contrariamente ao que se estabelece no
artigo 12.2, n.° 3 da Lei n.2 30/2021, em sede das “medidas especiais de contratacio
publica”, ndo se prevé qualquer obrigagao de comunicagio a AdC.

Seja como for, desde a entrada em vigor da Lei n.© 30/2021, o problema da
eventual violagio das regras da concorréncia por forga da participa¢io simultinea
de duas (ou mais) sociedades em relagio de grupo passou a colocar-se unicamente
nos procedimentos por antincio: nestes, e sé nestes, poderd suceder que sejam
apresentadas propostas por parte de empresas com relagoes societdrias entre si’,
cabendo depois a entidade adjudicante proceder a respectiva andlise para indagar
se das mesmas (propostas) resulta ou nao algum indicio de prética concertada;
quanto aos procedimentos por convite — que, repete-se, s30 e continuario a ser a
maioria —, o problema em apreco deixard de se colocar, pura e simplesmente,
porque nestes procedimentos sé os operadores convidados podem apresentar
proposta... ¢ as entidades adjudicantes passam a estar impedidas de formular convite
aempresas que se encontrem especialmente relacionadas. E, mesmo se porventura

92 A exclusio das propostas corresponde & consequéncia expressamente prevista no artigo 12.2, n.°
3 daLein.© 30/2021, sendo também aplicdvel no ambito do CCP, por se tratar de um impedimento
legal de contratagio (cf. PEDRO COSTA GONGALVES, LICINIO LOPES MARTINS ¢ PEDRO SANTOS
AZEVEDO, As Medidas Especiais de Contratagio Piiblica Anotadas, 3.2 edi¢ao, Almedina, Coimbra,
2023, pdginas 93 e 94).

% Questdo distinta serd a de saber o que sucede quando as préticas anti-concorrenciais apenas vém
a ser detectadas quando jd nos encontramos em plena fase de execucdo do contrato, afigurando-se
que, nesse caso, estamos perante um vicio oculto que nio poderd deixar de determinar a invalidade
do contrato.

%4 Isto se as pegas do procedimento o admitirem, sendo certo que, na prdtica, j4 nos temos deparado
com programas de concurso que, pura e simplesmente, determinam a exclusao de propostas apresentadas
por concorrentes que se encontrem “especialmente relacionados” com outros concorrentes no procedimento
— solugdo que nos parece, no minimo, muito discutivel, afigurando-se, salvo melhor opiniio, que nao
existe qualquer fundamento juridico nem base legal para esta causa de exclusao ad hoc.
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tal vier efectivamente a suceder — v.g., por erro ou desleixo por parte da entidade
adjudicante, ou por artificio fraudulento dos concorrentes em causa —, as propostas
em causa serdo necessariamente excluidas: nao por se presumir inilidivelmente que
as mesmas foram elaboradas em concertagio, mas porque os respectivos proponentes
se encontravam impedidos de participar no procedimento, o que dispensa
liminarmente qualquer indagacio adicional sobre outras causas de exclusio, e sem
que pareca haver forma de ultrapassar a proibigio legal”. Estamos assim perante
um mecanismo que, “com base na experiéncia de conhecimentos dos casos em
que se procura ou consegue manipular as normas (alguns deles objecto de condenagio
judicial)”, visa “assegurar o mais possivel o cardcter efectivo da concorréncia que

se estabelece na consulta prévia” e garantir a obrigatoriedade de efectiva rotagao

de fornecedores®, o que justifica o aplauso da doutrina?”.

11. De todo 0 modo, embora se compreendam as intengoes subjacentes a esta
nova solu¢io normativa, deve dizer-se que o legislador disse, simultaneamente,
“demais” e “de menos”, ji que, por um lado, a sua formulagao ¢ tao extensa que
abrange situacoes que objectivamente nao colocam problemas concorrenciais, ao
passo que, por outro lado, deixa de fora situacoes problemdticas que deveriam cla-
ramente estar abrangidas.

% Segundo pensamos, serd por este motivo que alguns Autores jd qualificaram esta solu¢ao como
surgindo num sentido “contra-jurisprudéncia” (cf. CARLOS JOSE BATALHAO, “A revisdo da revisio
de 2017 do Cédigo dos Contratos Pablicos”, in Questoes Atuais de Direito Local, n.© 30, Abril/Junho
de 2021, pdgina 48).

Note-se que o que a lei nao permite ¢ os concorrentes demonstrarem que, apesar de se encontrarem es-
pecialmente relacionados, ndo se concertaram entre si; mas, naturalmente, nada impede que eles possam
demonstrar que ndo existe entre eles qualquer “relagio especial”, para efeitos de procurar desmentir a
verificagio dos factos que tenham estado na base da sua exclusio (cf. PEDRO COSTA GONGALVES, LICINIO
LOPES MARTINS € PEDRO SANTOS AZEVEDO, As Medidas Especiass..., cit., paginas 94 e 95).

% Cf. MIGUEL Assis RAIMUNDO, “Medidas especiais de contratagio piblica — notas gerais, Ambito
dos regimes e algumas medidas em especial”, in AA.VV., A Revisio do Cédigo dos Contratos Piiblicos
de 2021 (Atas da Conferéncia de 27 e 28 de maio de 2021 na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa) (coord. Maria Joao Estorninho, Ana Gouveia Martins e Pedro Ferndndez Sdnchez),
AAFDL Editora, Lisboa, 2021, pdgina 82.

97 Cf. PEDRO COSTA GONCALVES, LICINIO LOPES MARTINS e PEDRO SANTOS AZEVEDO, As Medidas
Especiais..., cit., pdgina 92, que consideram esta medida “positiva”, bem como MIGUEL ASSIS
RAIMUNDO, “Medidas especiais...”, cit., pdgina 82, e RICARDO BRANCO, “Alteracoes ao regime do
ajuste direto e da consulta prévia: novidades nos critérios materiais e nos impedimentos ao convite”,
in AAVV., A Revisio do Cédigo dos Contratos Piiblicos de 2021 (Atas da Conferéncia de 27 ¢ 28 de
maio de 2021 na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa) (coord. Maria Joao Estorninho,
Ana Gouveia Martins e Pedro Ferndndez Sinchez), AAFDL Editora, Lisboa, 2021, pdgina 109.
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11.1. Quanto ao primeiro ponto, a formula¢io legal afigura-se excessiva, em
primeiro lugar, por o impedimento se bastar com a existéncia de participagao de
uma empresa no capital social de outra, nio exigindo que essa participacio seja
maioritdria ou confira aquela uma influéncia dominante sobre esta, nio se
vislumbrando fundamento para que uma participacio de, por hipétese, 1% seja
impedimento ao envio de convite para a apresentacio de proposta; e isso ¢ tanto
mais assim, em segundo lugar, quando o legislador “apertou” agora a “malha” na
participagio de empresas relacionadas sem ao menos recuperar o (problemdtico,
é certo) segmento que constava da redac¢io inicial do CCP e que foi abandonado
em 2017: o de as prestacoes do objecto do contrato a celebrar serem similares™.

Nesta linha, caso o bloco normativo resultante da conjugacio dos n.* 2 ¢ 6 do
artigo 113.° do CCP nao seja alvo de uma interpretagio funcionalmente adequada,
esta proibicio de envio de convite vedard a participa¢io de operadores econémicos
nos procedimentos pré-contratuais mesmo em casos em que, manifestamente, as
relagoes de participa¢io nao tém a menor relevincia na conformacio dos termos
das ofertas comerciais de cada um dos operadores em causa e em que, por ambas
as empresas (ou a empresa e os seus scios) actuarem em sectores de mercado
totalmente distintos, as razdes que subjazem a proibicio legal nio tém qualquer
aplicagdo: pense-se, por exemplo, no caso de um arquitecto que tenha uma participagio
irriséria no negdcio de restauragio do respectivo conjuge, podendo esta relagao,
por absurdo, assumir relevincia tanto no dmbito de convites para a elaboragio de
projectos de arquitectura como para a prestacio de servicos de catering.

Face ao exposto, a lei reclama aqui uma leitura funcionalizada ao fim que se
destina a atingir, ndo podendo ser aplicada de forma “cega”, acritica e automitica,

sob pena de desproporcionalidade'®.

% Ou, seja como for, uma participacao inferior aos 10% a que se referem o n.° 1 do artigo 483.°
e do artigo 485.° do Cddigo das Sociedades Comerciais, aprovado pelo Decreto-Lei n.© 262/86,
de 2 de Setembro.

De lembrar, em qualquer caso, que, por exemplo, nas empresas cotadas em Bolsa, um sécio com
3% ou 5% controla materialmente a sociedade.

% Com efeito, o limite trienal 4 contratagio reiterada por ajuste directo previsto no artigo 113.°,
n.° 2 do CCP, desde 2008, cingia-se apenas 4 celebracio de “contratos cujo objecto seja constituido
por prestagoes do mesmo tipo ou idénticas as do contrato a celebrar”, segmento que desapareceu
com a revisao de 2017.

190 Como sublinham PEDRO COSTA GONCALVES, LICINIO LOPES MARTINS e PEDRO SANTOS AZEVEDO,
As Medidas Especiais..., cit., pagina 94, referindo-se aos casos, frequentes, de “sécios puramente
formais”, que nao tém “qualquer participagdo real e efetiva na vida societdria e pouco ou nada
sabendo dos negdcios e contratos das sociedades”.
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11.2. Quanto ao segundo ponto, apesar da amplitude da formulacio legal, a
verdade ¢ que, ainda assim, a mesma continua a nao cobrir (formal e expressamente)
situagoes que poderia dizer-se estarem no espirito do legislador. Sem prejuizo de
muitos outros cendrios que a realidade nio deixard de apresentar, “testando” os
limites da letra da lei, veja-se, desde logo, que o legislador nao se refere a ligages
familiares entre os 6rgaos decisérios de cada empresa, podendo dois irmaos, ou um

casal, ter cada um a sua empresa e participar na mesma consulta prévia'®’, o que

comprova que ¢ virtualmente impossivel impedir-se por via legal a fraude a lei'*.

E certo que o alcance deste reparo sai claramente mitigado quando se constata
que, por um lado, nenhuma formulagao legal seria suficientemente abrangente
para abarcar todas as situacoes possiveis e equaciondveis, sendo forcoso concluir
que ndo existe “uma solugao de flexibilizagao da contratagao ptblica absolutamente
isenta de riscos, e totalmente a prova de fraudes”'%; e, por outro lado, ao empregar
o advérbio “nomeadamente”, o legislador consagrou uma cldusula geral, que, por
esse motivo, nao é nem pretende ser exaustiva!®, cabendo ao intérprete dilucidar
a ratio da norma e densificar “essa cldusula geral que nao se esgota nos exemplos
que a concretiza, embora os respetivos contornos sejam fielmente apercebidos
através do espirito que anima esses exemplos como paradigmas”, substituindo as
normas que firmam a personalidade juridica colectiva “por outras normas, de
recurso possivel em situagdes de abuso de direito ou outras em que a personalidade
coletiva é usada de modo ilicito ou abusivo para prejudicar terceiros, existindo
uma utilizagao contrdria a normas ou principios gerais, incluindo a ética dos ne-
gbcios”'?. Seja como for, nao hd divida de que esta solugao legal, sendo porventura

a desejdvel quanto a finalidade a prosseguir e a possivel quanto a redacgao adoptada,

191 Para este e outros exemplos, cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, “Visdo geral sobre a revisdo do
Cédigo dos Contratos Publicos de 20217, in AA.VV., A Revisdo do Cédigo dos Contratos Piiblicos
de 2021 (Atas da Conferéncia de 27 e 28 de maio de 2021 na Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa) (coord. Maria Joao Estorninho, Ana Gouveia Martins e Pedro Ferndndez Sdnchez),
AAFDL Editora, Lisboa, 2021, pdginas 45 e 46.

192 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, A Revisio de 2021 do Cédigo dos Contratos Priblicos, AAFDL
Editora, Lisboa, 2021, pdgina 29.

193 Cf. MIGUEL AssIs RAIMUNDO, “Medidas especiais...”, cit., pdgina 82.

104 Julga-se que, por exemplo, esta cldusula geral também poderd ser preenchida por apelo ao conceito
de “pessoas especialmente relacionadas com o devedor” que se encontra prevista no artigo 49.° do
Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagio de Empresas, aprovado pelo Decreto-Lei n.© 53/2004, de
18 de Marco — a similitude linguistica e a proximidade material das situagoes justifica o paralelismo.
Do mesmo modo, também serd — pelo menos, na maior parte dos casos — de concluir pela existéncia
de uma relagio especial se os operadores econémicos tiverem o mesmo beneficidrio efectivo.

195 Cf. RICARDO BRANCO, “Alteragoes...” cit., pagina 109.
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gerard sem dtivida as maiores incertezas para o decisor publico'®, antecipando-se
que a jurisprudéncia serd chamada por diversas vezes a esclarecer as dividas que
seguramente nao deixario de se colocar.

12. Num plano mais pratico, o legislador nio esclarece (nem tinha de esclarecer,
reconhece-se) de que modo podem as entidades adjudicantes indagar da existéncia
das especiais relagoes entre os operadores econémicos que tencionam vir a convidar
a apresentar proposta na consulta prévia.

Uma solugao possivel seria, naturalmente, no préprio convite, obrigar os operadores
a instruirem a sua proposta com todos os documentos relevantes que permitam 2a
entidade adjudicante verificar a eventual existéncia de relages entre concorrentes
(v.g., certiddo do registo comercial, relatério e contas do tltimo ano, registo central

do beneficidrio efectivo'?’)

; NO entanto, esta Op¢ao tem o inconveniente de apenas
permitir 3 entidade adjudicante obter esta informagio no momento em que ja formulou
os convites, revelando a ilegalidade involuntariamente ji cometida e obrigando a
exclusao da proposta, reduzindo (ainda mais) a concorréncia no procedimento.
Uma outra solugio, parecida, seria obrigar o concorrente a declarar que nao
tem qualquer relagio com qualquer outra das entidades a convidar; mas esta
alternativa teria todos os inconvenientes da primeira proposta acima adiantada, a
que se somariam mais dois: por um lado, a entidade adjudicante teria de confiar
nas declaragées do préprio concorrente (enquanto, no cendrio anterior, seria ela
a proceder  verificacdo ex ante, em vez de proceder apenas a um controlo ex post,
em caso de davida) e, por outro lado, a implementacio deste procedimento
implicaria revelar antecipadamente a cada interessado quem seriam os demais ope-
radores a convidar. Eventualmente, poderd apenas pensar-se na apresentagio de
uma declaragio de compromisso de independéncia na elaboracio da proposta'®.
O que nao parece ser possivel ¢ a entidade adjudicante solicitar a cada operador
econémico uma lista de todas as empresas que se encontram “especialmente rela-
cionadas” consigo, permitindo a entidade adjudicante recolher um conjunto muito

196 Cf. PEDRO FERNANDEZ SANCHEZ, A Revisdo de 2021..., cit., pagina 29.

107 Cf. a Lei n.° 89/2017, de 21 de Agosto, regulamentada pela Portaria n.© 233/2018, de 21 de
Agosto.

1% Solugdo que jd vimos implementada na prética, com a exigéncia, em alguns programas do pro-
cedimento, de que a proposta seja instruida, entre outros documentos, com uma declaragio de in-
dependéncia da proposta ou de no colusio entre concorrentes, na qual cada concorrente declara,
sob compromisso de honra, que nao alinhou em qualquer tipo de concertagio com outros concorrentes,
designadamente, assegurando que nio houve entre eles qualquer troca de informagées ou outros
comportamentos passiveis de desvirtuar a concorréncia.
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signifcativo de dados comercialmente sensiveis (ficando na posse de informagoes
sobre todas as participagoes societdrias de cada empresa no mercado), sem que
para tal pareca legalmente habilitada e, em rigor, sem que tal seja estritamente
necessdrio para os fins a que tal solicitacio se destina'®.

Tudo visto e ponderado, parece preferivel, portanto, que a entidade adjudicante
se socorra da fase pré-procedimental das consultas preliminares ao mercado (artigo
35.0-A do CCP) para, ai, recolher toda a informagao relevante para definir quem
serdo os destinatdrios do convite & apresentagio das propostas no futuro procedimento
a promover. Sendo certo que a adopg¢io desta fase pode contribuir para alguma
morosidade (atenuando, de algum modo, a celeridade caracteristica da celebragao
de contratos através de procedimentos por convite), a verdade é que esta solugao
se mostra mais apta a permitir, nao apenas que as pegas procedimentais sejam
elaboradas com pleno conhecimento da realidade do mercado, mas também que
o universo concorrencial do procedimento seja delimitado de acordo com as regras
agora imperativamente estabelecidas na lei.

IV. Conclusao

13. Em jeito de brevissima conclusio, a colusao entre concorrentes continua
a ser um problema candente na contratagio pudblica, que assume contornos
especificos quando as prdticas potencialmente colusivas provém de operadores eco-
némicos especialmente relacionados entre si (maxime, quando se trate de empresas
com relagoes societdrias).

Neste tltimo 4mbito, a pentltima revisao do CCP veio consagrar medidas
que resolvem, logo @ montante, as questdes que poderiam colocar-se a este propdsito
no Ambito dos procedimentos pré-contratuais “por convite” (que sio, de longe,
os mais frequentemente adoptados em Portugal), impedindo que operadores
relacionados sequer sejam convidados a apresentar proposta nesses procedimentos.

Nao obstante, as novas solugoes legais, por bem intencionadas que sejam, nao
deixam de suscitar algumas dividas, impondo-se alguma cautela nas suas interpretagio
e aplicagdo prética no dia-a-dia da contratagio publica.

19 Em sentido muito critico quanto a esta actuagio que jd tem sido levada a cabo por diversas

entidades adjudicantes desde a entrada em vigor da Lei n.° 30/2021, cf. JOSE MANUEL OLIVEIRA
ANTUNES, “As confusoes do artigo 113° do CCP”, in Observatério Almedina, de 20.09.2021
(disponivel em https://observatorio.almedina.net), IDEM, “Prdticas excessivas no cumprimento do
Artigo 113.° do CCP”, in Revista de Direito Administrativo, n.° 14, Maio-Agosto de 2022, pdginas
113 a116.
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