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ABSTRACT: This paper focuses on the study of the new Directive 2014/24/EU from the point
of view of green public procurement, analysing the main novelties on this domain and the
challenges that the national legislators will face in the transposition to the national legal systems.

1t is argued that the Directive, always balancing principles of market competition, equality and
non-discrimination, brings important innovations, that consolidate the advances that had been

made in the past in this area, and brings a mitigation of the intense influence of neo-liberal and
economic values on European Public Procurement Law, leaving enough openness that allows,

in a logic of progressive evolution, for a true paradigm shift which means, in the context of
public procurement, that environmental concerns are no longer a secondary policy agenda and
become a key vector.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. Critérios de adjudicagio e ambiente. 3. Outras alteragdes
avulsas importantes relativas a contratagio publica verde. 3.1. Rétulos ecoldgicos. 3.2. A
exclusdo por razdes ambientais e o se/f~cleaning ambiental. 3.3. A possibilidade de fixa¢do
de condi¢oes de execu¢io de natureza ambiental. 4. Conclusio.

1. INTRODUCAO

Neste breve artigo temos o intuito de analisar a recente Diretiva 2014/24/UE,
centrando-nos nas novidades ao nivel da chamada contratagio publica verde!
e nos desafios que a sua transposi¢do? coloca. Este ¢ o nosso foco de andlise

1 Estorninho, 2012: 418.

2 Em Portugal, o processo de transposicao estd em curso, tendo a Comissao de Revisao do Cédigo dos
Contratos Publicos (CCP) (Despacho n.° 3290/2016) elaborado um documento de trabalho com cerca de
300 artigos. Assim, optou-se por uma transposicao através de revisao do CCP, em linha do que ocorreu na
Alemanha, rejeitando-se uma solucdo de mera remissao da legislacao aplicavel a contratacao publica para
as disposicoes das diretivas diretamente aplicaveis (como ocorreu em Espanha) e adotando uma légica
que, mantendo o essencial da estrutura, corrige as deficiéncias existentes no CCP atualmente em vigor e
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nio s6 porque, obviamente, como vem assinalando alguma doutrina®, “os
mercados publicos, pelo peso que tém na economia, sio considerados um
importante instrumento de politica ambiental europeia” ja que a introdugio
nestes mercados de medidas e instrumentos de incentivo a uma contratagio
publica mais sustentivel e amiga do ambiente permitiram uma altera¢do dos
comportamentos das empresas, mas, por outro lado, também porque estamos
a falar de um tema que traz para o quadro da contratagio publica a discussdo
sobre as formas de reagdo (neste dominio) face ao contexto de alteragoes cli-
maticas “que representa uma urgente e potencialmente irreversivel ameaga para
as sociedades humanas e para o planeta”™. No entanto, salvo honrosas excegoes,
infelizmente este ¢ um tema que no contexto das discussdes em torno das
novas diretivas tem sido um pouco descurado pela doutrina (particularmente
em Portugal) e, também por essa razdo nos propomos a analisd-lo.

Antes de tudo gostariamos de deixar claro que, em nosso entender, o termo
“contratagdo publica verde” ndo se refere apenas a adogio de critérios de adju-
dicagio de natureza ambiental (embora esta seja uma das dimensdes mais
6bvias deste conceito), sendo sim algo muito mais amplo, abrangendo, seguindo
Francesco Schizzerotto’, o conjunto dos “instrumentos juridicos destinados a
promover a gradual integracdo dos interesses ambientais na disciplina legislativa
dos contratos publicos”. Estamos, pois, perante “um dos vetores da contratagio
publica sustentdvel” na sua dimensdo de sustentabilidade ambiental®.

2. CRITERIOS DE ADJUDICACAO E AMBIENTE

Os critérios de adjudicagdo sio um dos aspetos em que mais e mais relevantes
alteracbes ocorreram para a contratagdo publica verde. Estas altera¢oes sdo
complexas e por isso merecem um tratamento autonomizado neste ponto do

artigo, que se focard na andlise dos arts. 67.° e 68.° da Diretiva 2014/24/UE.

adota uma légica nao-minimalista. Esta é uma solucao de aplaudir porque permite corrigir as deficiéncias
multiplas do atual CCP, assegurando alguma estabilidade (para os operadores econémicos) ja sem por em
causa o edificio dogmatico construido com o labor da doutrina e jurisprudéncia. Sobre a transposicao da
diretiva: Caldeira, 2015 e Estorninho, 2016a: 8-9.

3 Almeida, 2015: 279, Estorninho, 2016b: 32 e Pereira da Silva, 2016: 43.

4 Acordo de Paris (adotado pelos paises participantes na 21.2 Conferéncia do Clima (COP 21), realizada
em dezembro de 2015 e disponivel na seguinte ligacdo em versao inglesa: http://unfccc.int/resource/
docs/2015/cop21/eng/I09r01.pdf), p. 1.

5 Schizzerotto, 2004: 967.
6 Estorninho, 2012: 418.
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Em primeiro lugar, temos a alteragdo constante do art. 67.°/2, que traz o
afastamento do critério do “preco mais baixo” e a existéncia em exclusivo do
critério da “proposta economicamente mais vantajosa’. No entanto esta é uma
solugdo que, tendo sido gerada de um intenso processo de discussio no quadro
das institui¢des europeias’, continua a gerar discussio entre a doutrina. Por um
lado, temos aqueles autores® que vém dizendo que a Diretiva veio introduzir
uma mera alteragdo terminoldgica que, embora permita que na transposi¢io
os Estados-membros excluam a utilizagio do critério do “preco mais baixo”
como critério dnico (art. 67.°/2), a verdade é que nio veio eliminar ou proibir
o critério do prego mais baixo, seja porque, por um lado, a Diretiva contem nos
seus considerandos 90 e 92 e no art. 67.°/5 uma referéncia a possibilidade de
a adjudicacdo se basear apenas no preco ou no custo, seja também, por outro
lado, porque a Ginica interpretagao conforme aos principios gerais dos contratos
publicos vai no sentido de entender que a referéncia a “proposta economica-
mente mais vantajosa” deve ser entendida ndo como critério em sentido préprio
(no sentido com que era usado nas Diretivas de 2004) mas como um critério
com uma légica global que inclui as trés bases para adjudicagio de um con-
trato publico (que sdo o preco ou o custo e a melhor relagio qualidade-prego,
sendo o ultimo facultativo e os primeiros obrigatérios). Por outro lado, outros
autores’, no divergindo totalmente da posi¢do anteriormente apresentada
(ja que admitem a “evolugio terminoldgica” defendida pela anterior posigdo)
vém sublinhar que esta alteragéo, ao afastar o critério do “prego mais baixo”
no art. 67.°/2, vem permitir que os Estados-membros proibam a utilizagdo do
critério do “preco mais baixo” ou o critério do custo como tnico critério de
adjudicacio, ou que restrinja a sua utilizagio a certas entidades adjudicantes
ou a certos tipos de contratos, o que demonstra uma desconfianga clara do
legislador europeu em relagio ao critério do “pre¢o mais baixo” que deve levar a
uma reflexdo séria e profunda do legislador portugués que, partindo do amplo
debate que jd se vem realizando no plano da Unido Europeia ha algum tempo,
procure reagir contra as consequéncias desastrosas do critério do “preco mais
baixo” (ja que, por exemplo, a longo prazo este critério pode trazer um sensivel
aumento das despesas), devendo criar-se mecanismos de incentivo ao uso do

7 Medeiros, 2014: 45-46.

8 Raimundo, 2014: 52-53, Fonseca, 2016: 52, Kotsonis, 2014: Ponto 6, Faustino, 2014: 124-125 e Almeida,
2014: 149-150 e 2015: 279-280.

9 Medeiros, 2014: 46-47 e Toledo, 2014: 21-23.
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critério da “proposta economicamente mais vantajosa’ e que tragam o abandono
da cruzada incessante de “comprar barato”. Pela nossa parte, é inequivoco que
o legislador europeu demonstrou com esta opgdo uma clara desconfianga pelo
critério do “preco mais baixo” e que se deve abrir a porta para uma reflexdo
profunda por parte da doutrina portuguesa. A verdade é que, como assinala a
maioria da doutrina, aqui (quer na interpreta¢io da Diretiva, quer na sua trans-
posi¢do para a ordem juridica portuguesa) existe um critério com uma légica
global que inclui as trés bases para adjudica¢do de um contrato publico porque,
por um lado, vivemos num contexto em que o critério do “preco mais baixo”
é claramente o mais utilizado' (o que faz com que a sua eliminagio s6 possa
ocorrer com uma ampla reflexdo prévia — que em Portugal nio foi feita- e que
a ser imposta implicaria uma maior suavidade) e a eliminagio pura e simples
deste critério seria absolutamente temerdria ji que traria alguns problemas (e
em caso extremo poderia levar a uma imobiliza¢io da administragdo) e, por
outro lado, a eliminagdo deste critério ndo faz sentido em certas aquisi¢oes mais
simples, em que até contribui para a fluidez do procedimento e para a redugio
da litigiosidade™. Deste modo, da Diretiva podemos retirar uma orientagio
geral no sentido do abandono do critério do “preco mais baixo” (particular-
mente nos contratos com um maior grau de complexidade ou onde o objeto
contratual apresente algum grau de abertura), o que é um aspeto importante
para a contratagdo publica verde, jd que traz uma maior clareza que permite
abrir uma brecha na “ditadura do prego mais baixo™* marcada por um abso-
lutismo economicista, a qual permite que se dé um passo em frente a favor de
um modelo de desenvolvimento mais sustentdvel® e que permite uma melhor
e mais inclusiva prossecu¢io do interesse publico.

Em segundo lugar, temos de sublinhar que um aspeto em que hd um claro
reforgo da utilizagdo estratégica dos contratos publicos para a persecugio de
politicas ambientais prende-se com a possibilidade, agora refor¢ada, de as enti-
dades adjudicantes terem em conta critérios relacionados com a sustentabilidade

10 Representam, hoje, quase % dos contratos celebrados. “Relatério da Contratacao Publica em
Portugal — 2013” (disponivel na seguinte ligagao: http://www.base.gov.pt/mediaRep/inci/files/base docs/
RelContratosPublicos 2013.pdf), p. 61.

11 Raimundo, 2013: 53.
12 Faustino: 2014:125.
13 Toledo, 2014: 21 e 22.
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dos bens e servi¢os em causa, devendo' fazer-se por duas vias distintas: ou
incluindo externalidades ambientais nos custos a considerar, através do “custo
do ciclo da vida”, ou integrando os atributos ambientais dos produtos e servi-
¢os no conceito de “qualidade”, que pode ser avaliado em termos de “relagio
qualidade-prego™.

Com a Diretiva surge, agora, consagrada a possibilidade de se utilizarem
metodologias de avaliagio do “custo do ciclo da vida” como método de ava-
liagdo das propostas'® (artigos 67.°/2 e 68.°). Antes de mais, deve deixar-se
claro que, como assinala alguma doutrina”, esta metodologia ndo assume em
exclusivo a referéncia de valor ligada aos precos de mercado, indo mais longe
e pretendendo identificar “os impactes ambientais que um produto tem sobre
o ambiente, durante todo o processo de produgio, uso e reciclagem”, e identi-
ficando-se os potenciais custos ambientais (expressos em termos monetarios)
que refletem as externalidades negativas geradas pelo produto, somando-se,
assim, ao preco do produto este custo adicional. Deste modo temos aqui uma
dupla dimensdo®™, ja que por um lado hd uma ébvia dimensdo de sustentabi-
lidade ambiental (pois permite “promover compras publicas ambientalmente
sustentdveis”) e, por outro lado, hd uma dimensdo de sustentabilidade econé-
mica (pois permite uma alocagio eficiente dos recursos e fundos publicos, ji
que pode haver um conjunto de poupangas financeiras que nio seriam tidas
em conta sem esta légica aqui mais global). Embora alguma doutrina® afirme
que nido estd em causa aqui uma inovagiao porque nada na Diretiva de 2004
ou na legislagdo interna impede a utilizagdo desta metodologia de avaliagio,
havendo até referéncias a este método por exemplo na Diretiva 2009/33/CE,
a verdade é que, em nosso entender, nesta Diretiva existe uma clara intenc¢io
de promogio e incentivo de utilizagio desta metodologia (o que é inédito)
e abre-se a porta a discussdo, no quadro das institui¢des europeias, sobre a
criagio de uma metodologia comum da Unido Europeia para o cilculo dos
custos ao longo do ciclo da vida (a ser consagrada futuramente, o que traria a

14 Pereira da Silva, 2016: 48.

15 Almeida, 2015: 326.

16 Gongcalves, 2015: 61 e Estorninho, 2016b: 32.
17 Toledo, 2014: 24 e 25 e Almeida, 2014: 155-156.
18 Raimundo, 2013: 54.

19 Raimundo, 2013: 54 e Faustino, 2014: 127.
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sua obrigatoriedade®), fazendo desta Diretiva um primeiro impulso para um
grande salto em frente.

Ha que dizer que aqui ha duas grandes dificuldades trazidas pelo método
de cilculo do custo da vida que tém de ser analisadas. Por um lado, temos de
ter em conta as dificuldades que existem na escolha dos impactes a considerar,
ja que se é verdade que as entidades adjudicantes podem determinar os bens
ambientais que querem proteger, também ¢é verdade que esta margem de liber-
dade ndo pode ser total, devendo no minimo haver uma adequagido em face
dos objetivos ambientais almejados®. Por outro lado, a determinagio do valor
monetario desses impactes também traz alguns problemas porque a Diretiva
(art. 68.°/1b)) apenas exige que estes impactes ambientais tenham uma expres-
sd0 monetdria para que possam ser tidos em conta pela entidade adjudicante®,
mas o processo de determinagio desta expressdo monetaria é complexo jd que
estd dependente de virios fatores (dos quais se destaca o préprio rendimento
dos individuos que relevem para efeitos de valoragio) e envolve escolhas que
tém na sua base questdes de ética distributiva®. Ora, problemitico é o facto
de aqui ndo existirem linhas de orientagdo quanto a forma como esta margem
de liberdade pode ser utilizada pelas entidades adjudicantes, o que “pode levar
a proliferagdo de critérios e valores monetirios a considerar para os mesmos
tipos de bens que, para além de colocar questdes ao nivel do respeito pelos
principios fundamentais de direito comunitdrio, ¢ passivel de por em causa o
proéprio mecanismo de internaliza¢do das externalidades na medida em que
o mesmo s6 funcionard na medida em que sejam fornecidos aos operadores
econémicos incentivos claros relativamente ao sentido de orienta¢do da sua
actividade™. De salientar ainda que, como tem assinalado a maioria da dou-
trina®, aqui podem estar em causa no sé os custos internos, mas também os
custos ambientais externos, desde que eles sejam “monetarizaveis” e controldveis.

Quanto a possibilidade de se utilizar uma metodologia de avaliagdo que
atende a “relacdo qualidade-pre¢o” como método de avaliagdo das propostas,

20 Fonseca, 2016: 54.

21 Almeida, 2014: 156-162.

22 Raimundo, 2013: 54.

23 Almeida, 2014: 167 a 176.

24 Almeida 2014: 188.

25 Medeiros, 2014: 45, Estorninho, 2012: 439 e Fonseca, 2016: 53.
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esta metodologia corresponde, no quadro da Diretiva de 2004, a “proposta
economicamente mais vantajosa’. Como j sublinhimos, podem ser inte-
grados atributos ambientais dos produtos ou servicos em causa no conceito
de “qualidade” que pode ser avaliado no quadro da metodologia da “relagio
qualidade-preco”. Ha aqui duas criticas que tém de ser feitas 4 Diretiva. Por um
lado, a Diretiva impde apenas obrigacdes de divulgagio dos critérios conside-
rados e dos respetivos pesos ou ordem de importincia dos mesmos, mas nada
se diz sobre as formas de conseguir a maximizagio de realizagio qualidade-
-preco. Face a esta critica algumas notas tém de ser tiradas. Em primeiro lugar,
importa sublinhar que os métodos de ricio e métodos baseados em adigio
ou subtragio sdo vidveis apenas se as entidades adjudicantes disserem qual o
método a utilizar e todas as varidveis importantes para que, assim, todos os
concorrentes possam calcular a priori o resultado da sua proposta. Em segundo
lugar, é de notar que a legislagdo portuguesa impoe o método da soma das
pontuagdes ponderadas (art. 132.°/1 n) e art. 139.°/2 CCP), mas a verdade é
que existem (pelo menos) mais dois métodos, que sdo o método do cilculo
de ricios e o método de precos ajustados. Em terceiro lugar, embora alguma
doutrina venha dizendo que os modelos de pontuagio ponderada e de pregos
ajustados sdo equivalentes, a verdade é que, como assinalam Mats Bergman e
Sofia Lundberg?, o modelo de precos ajustados é superior por quatro razdes:
primeiro, porque aqui hd uma avaliagdo mais linear; segundo, porque aqui a
avaliagdo ¢ feita numa unidade de medida monetiria, havendo por isso uma
maior familiaridade e fluidez; terceiro, porque este ¢ um modelo mais simples
ja que, ao contrario do modelo de soma de pontuagées ponderadas, aqui nio
é necessirio que se recorra a precos de referéncia exégenos (o que pode violar
“a regra da independéncia de alternativas irrelevantes” e trazer uma incorreta
determinagdo desses precos, o que por sua vez traz ineficiéncias) e, também,
nio ¢ necessdrio uma ponderagio de atribui¢do de pesos (que é fonte de
falhas); quarto, porque a Diretiva determina ja a possibilidade deste modelo
ser utilizado” (por exemplo, como acima ja notdmos, quando se permite para
o cdlculo dos custos incluir as externalidades ambientais através dos “custos
de ciclo de vida”, ja que ai a entidade adjudicante somara os custos direta ou
indiretamente por elas suportados aos precos propostos e adjudicard a proposta
com o custo total mais baixo).

26 Bergman & Lundberg, 2013: 82.
27 Almeida, 2015: 328 e 329.
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Por outro lado, a segunda critica prende-se com o facto de a Diretiva nao
ter, relativamente a adjudicagdo com base na relagio qualidade-prego, colocado
certas restrigdes procedimentais (ao contririo do que acontece em relagio a
metodologia de “custos do ciclo da vida”). A verdade é que ¢ evidente que
esta adjudicacdo fica sujeita ao “mesmo tipo de cautelas” e a respeitar certo
tipo orientagdes metodoldgicas porque sé assim se garantird o respeito pelos
principios gerais do direito e a eficiéncia econémica e ambiental dos proce-
dimentos de contratagio publica®®. Porém, a seguranga juridica aconselhava a
uma maior prudéncia e clareza por parte do legislador europeu.

Assim, em nosso entender, as solu¢des das Diretivas nesta matéria sio glo-
balmente positivas, consolidando alguns aspetos que jd constavam das Diretivas
de 2004 e a que a jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia
(em diante designado como TJUE) vinha fazendo referéncia, abrindo as
portas para que no futuro uma reforma estrutural do paradigma ocorra neste
dominio, assegurando a harmonizagio da “inovagio verde com os principios
da concorréncia, igualdade e nio discriminagio”™. Naturalmente, apesar do
inequivoco avan¢o dado pela Diretiva, existe ainda um importante papel,
nesta matéria, a assumir pelo legislador nacional, que na transposi¢ao deve
assegurar uma terminologia clara, tendencialmente objetiva e respeitadora de
certos principios estruturantes.

3. OUTRAS ALTERACOES AVULSAS IMPORTANTES RELATIVAS A
CONTRATACAO PUBLICA VERDE

3.1. Rétulos ecolégicos

Os rétulos ecoldgicos™ surgem referidos na Diretiva (no considerando 75 e
nos artigos 43.° e 44.°), que vem introduzir um conjunto de alteragdes que, nio
sendo profundas, vém trazer mais clareza e seguranca juridica, ji que se delimita
o alcance desta técnica e os critérios para a sua utilizagio’, e vem, em varios

28 Almeida, 2015: 329.
29 Carvalho, 2015: 901.

30 Note-se, no entanto, que uma importante novidade da Diretiva é o alargamento da possibilidade de
utilizagao de rétulos a outros sectores (embora o art. 43.%/1 fale sé nos sectores ambiental e social, fa-lo
em termos nao taxativos — “ou outro”). Tal é um avanco, ja que a Diretiva de 2004 s6 fazia referéncia
(taxativa) aos rétulos ambientais (art. 23.°/6).

31 Toledo, 2014: 18.
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momentos, acolher alguns contributos da jurisprudéncia do TJUE. Assim, ha
aqui trés planos essenciais de alteragdes (em face da Diretiva 2004/18/CE).

O primeiro plano prende-se com a definigio (nos artigos 2.9/23 e 24 e 43.°/1
da Diretiva), pela primeira vez nas diretivas sobre contratagio publica, dos
conceitos de rétulo™ e de requisitos de rotulagem, que traz o alargamento do
conceito de rétulo a uma dimensdo nio exclusivamente ecoldgica e o alarga-
mento da possibilidade de utiliza¢do de rétulos em obras, que se vém juntar
aos servigos e fornecimentos de bens (que ji constavam da Diretiva de 2004).
Assim, em contratos em que esteja em causa uma destas situagdes é possivel
que as entidades adjudicantes exijam, nas especifica¢des técnicas, nos critérios
de adjudicagio ou nas condig¢des de execugio do contrato, um rétulo ecolégico
que prove que se cumprem as caracteristicas ambientais exigidas.”

O segundo plano prende-se com as alteragdes quanto as condi¢des neces-
sdrias para a utilizagio de rétulos ecolégicos, tendo havido a clarificagdo e
a consagracdo de novas condigdes e exigindo-se que todas as 5 condi¢des
sejam preenchidas. Deve-se, dentro deste plano, individualizar-se 6 subpla-
nos, cada um referente as condi¢des para a utilizagio de rétulos e as respetivas
alteragdes.

Num primeiro subplano temos a clarificagio da primeira condi¢io que, ao
lado da exigéncia de que os requisitos de rotulagem sejam apropriados, vem
exigir que tais requisitos estejam ligados ao objeto do contrato. Estas altera-
¢oes sdo mais complexas do que aparentam. Por um lado, a alteragio que vem
exigir a liga¢do ao objeto do contrato ¢ inspirada na jurisprudéncia do TJUE*
e no art. 53.°/1 a) da Diretiva de 2004, sendo, no entanto, de notar que esta é
uma alteracdo meramente clarificadora jd que, mesmo no quadro da Diretiva
de 2004, alguma jurisprudéncia do TJUE® e a doutrina® ji o vinham dizendo
no contexto do anterior do art. 23.9/6, retirando esta condi¢do da expressio
“adequadas” (conjugando com a doutrina do Acérdio Concoordia Bus e com
o art. 53.° da anterior Diretiva). Por outro lado, a utilizagio da expressio
“apropriados” (a0 invés de “adequadas”) vem trazer uma alteragio que nio é

32 Anotando criticamente a falta desta definicao na contratacao publica pré-2014, Wilsher, 2009: 410.
33 Toledo, 2014: 17.

34 Acérdao do TJUE de 17 de dezembro de 2012, Caso Concordia Bus, Processo C-513/99.

35 Acérdao do TJUE de 10 de maio de 2012, caso Comissdo v. Reino dos Paises Baixos, processo C-368/10.
36 Wilsher, 2009: 426-427.
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meramente terminoldgica, ja que se trata de uma expressio mais especifica
e exigente (uma vez que em termos etimolégicos aquilo que é apropriado ¢
sempre adequado, mas aquilo que é adequado pode nio ser apropriado), que
vem fazer com que aqui deixe de haver uma mera légica de ligagio ao objeto
do contrato e de respeito pelas restantes condi¢des constantes da Diretiva” e
passe a haver uma l6gica mais exigente que procura, também, ver se o beneficio
ambiental existe efetivamente e é tangivel.

O segundo subplano prende-se com a segunda condi¢io, que vem exigir que
os requisitos de rotulagem se baseiem em critérios objetivamente verificiveis e
nio discriminatérios, o que confere um maior rigor terminoldgico-cientifico,
uma maior flexibilidade e seguranga juridica, conjugados com o apelo ao prin-
cipio da igualdade e d4 resposta a algumas criticas que existiam no quadro
das Diretivas de 2004. Esta altera¢io ¢ muito importante porque a solugio de
2004 era demasiado vaga, o que gerava uma forte incerteza e trazia um efeito
contraproducente, sem beneficios ambientais demonstraveis, em que ou havia
a manipulagio dos critérios ecolGgicos para favorecer os produtores nacionais
ou havia muito receio por parte das entidades adjudicantes em recorrer aos
rétulos ecoldgicos™. Deste modo, claramente, no que toca aos rétulos ecolégi-
cos, esta solugdo traz um grande avango nesta matéria sensivel, em que estd em
causa a gestdo do risco, trazendo no fundo a adogdo de termos mais juridicos
que permitem a prevaléncia clara de um principio da precau¢io que faz um
apelo a proporcionalidade entre custo/beneficio e exige que todas as medidas
de combate ao risco sejam tomadas na medida das possibilidades da entidade,
permitindo que certas atividades sejam afastadas mas sem absolutizar certos
valores numa légica de risco zero®.

O terceiro subplano também jd surgia no quadro da Diretiva de 2004 mas
estd mais preciso, jd que se deixa claro que esta condi¢do se refere a adogio
dos rétulos (e ndo a criagio) e que implica um procedimento aberto acessivel
a todas as partes interessadas (algo que ja se podia retirar indiretamente da
Diretiva de 2004) e traz uma novidade que é uma exigéncia de transparéncia
do procedimento. A verdade é que esta exigéncia de transparéncia e abertura
do procedimento de adogdo de rétulos ecolégicos nio é surpreendente ji que ji

37 Defendida (no contexto da anterior directiva) por Wilsher, 2009: 426-427.
38 Wilsher, 2009: 427.

39 Adotando uma légica de risco zero e absolutizando o bem vida, consulte-se o Acérdao do TJUE de 11
de setembro de 2003, caso Pfizer Animal Health SA v. Conselho, Processo T-13/99.
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ha algum tempo que o TJUE vem dizendo que em todas as fases dos processos
de adjudicagio dos contratos publicos (e tudo o que com elas estd conexo) deve
respeitar-se os principios da igualdade de tratamento, de ndo discriminagio e
transparéncia®. Assinale-se, também, que neste subplano uma alteragio rele-
vantissima prende-se com a introdugdo do termo “designadamente”, que faz
com que a enumeragio dos interessados em participar no procedimento seja
meramente exemplificativa, o que pode permitir acautelar melhor os interesses
dos produtores e consumidores transfronteiri¢os/de outros Estados-membros
(e ndo s6 dos nacionais), evitando, seguindo as palavras de Poiares Maduro*,
“a sub-representagio dos interesses dos nacionais de outros estados-membros
ou uma possivel fei¢do nacionalista que ndo sdo compagindveis com o contexto

»

de “federalismo normativo™ em que vivemos.

O quarto subplano prende-se com a alinea 4) do 43.°/1 da Diretiva, que é a
unica condi¢do que se manteve inalterada, tendo sofrido cirtrgicas alteragdes
de formulagdo que em nada alteraram o seu conteddo. Esta uma condigéo estd
intimamente ligada & que referimos no subplano anterior, sendo que aqui ha
essencialmente uma exigéncia de publicidade das regras sobre o que o rétulo
ecolégico exige, devendo a bussola desta condig¢io ser uma ponderagio da pro-
porcionalidade (que impede que surjam regras secretas ou que usem termos
técnicos obscuros, mas impede também que se exijam obrigagdes excessiva-
mente onerosas) ¥,

O quinto subplano liga-se a alinea ¢) do art. 43.°/1 da Diretiva, que vem
exigir o estabelecimento dos requisitos de rotulagem, o que visa assegurar a
transparéncia e a defesa da concorréncia.

O sexto subplano prende-se com uma condigio adicional que surge no consi-
derando 75 da Diretiva e que vem exigir que a referéncia aos rétulos ecolégicos
nio tenha por efeito restringir a inovagdo. Esta ¢ uma alteragio redundante
que ja se podia retirar da primeira condi¢do, mas que tem o intuito de reforgar
a ideia de incentivo a inovagdo (que é um dos objectivos-chave da Diretiva),
embora os termos em que estd formulada possam levar a um vazio total.

40 Kotsonis, 2012: 234-244.
41 Maduro, 1998: 173.

42 Otero, 2003: 471.

43 Wilsher, 2009: 429-430.
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O terceiro plano serve para assinalar que a Diretiva acolhe neste dominio
a influéncia clara da jurisprudéncia do TJUE*, particularmente no 43.°/1, ja
que ai, apesar de se dizer apenas que as entidades adjudicantes “podem [...]
exigir” um rétulo ecolégico, a verdade é que, em primeiro lugar, também se
estabelece que a exigéncia de que o rétulo deve servir “para atestar que as
obras, fornecimentos ou servi¢os correspondem as caracteristicas exigidas”;
em segundo lugar, o pentltimo pardgrafo do art. 43.%/1 vem estabelecer que as
entidades adjudicantes que exijam um rétulo ecolégico deverio aceitar todos
os rétulos que confirmem que as obras, servicos ou fornecimentos cumpram
requisitos equivalentes; e finalmente, em terceiro lugar, o tltimo pardgrafo do
art. 43.°/1 da Diretiva regula as situagées em que um operador econémico,
por razdes que nio lhe sejam imputaveis, ndo pode obter um rétulo especifico
indicado por a entidade adjudicante ou um rétulo equivalente e determina
que a entidade adjudicante devera aceitar outros meios de prova adequados
que demonstrem que as obras, fornecimentos ou servigos cumprem os requi-
sitos do rétulo exigido. Assim, estes trés aspetos mostram-nos que, embora a
entidade adjudicante possa exigir (na documentagio do contrato) um rétulo
afeto a uma certa obra, fornecimento ou servi¢os com requisitos determina-
dos, deve, no entanto, aceitar qualquer outro meio de prova adequado para
tal fim, como um expediente técnico do fabricante ou um informe de provas
de um organismo reconhecido®. De todo o modo, convém deixar claro que
a responsabilidade de demonstrar a equivaléncia com o rétulo exigido recai
sobre o préprio operador econémico, havendo um dever de fundamentagio por
parte da entidade adjudicante quando entenda que ndo ha esta equivaléncia.

Assim, é inegivel que a Diretiva reforga a 16gica ji patente na Diretiva de
2004, que entende que os rétulos ecolégicos sdo poderosos instrumentos de que
as entidades adjudicantes dispdem para promover certas “metas ambientais™,
ja que, para além desse reforgo ser patente na referéncia aos rétulos num artigo

44 Acérdao do TJUE de 10 de maio de 2012, caso Comissao v. Reino dos Paises Baixos, processo C-368/10.
Neste caso o TJUE determinou, entre outras questoes, que, por um lado, os principios estabelecidos nos
Tratados da Uniao Europeia revestem uma importancia crucial no que se refere as especificagoes técnicas
devido aos riscos de discriminagao associados a sua escolha e, por outro lado, a regulagdo em matéria
de contratos publicos nao permite que a entidade adjudicante estabeleca um rétulo ecolégico como
especificacao técnica, ja que sé pode ser utilizado como presuncao de que os produtos nele previstos se
ajustam as caracteristicas definidas, sem prejuizo de qualquer meio de prova adequado.

45 Arrowsmith, 2009: 203.
46 Wilsher, 2009: 410.
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auténomo e de existir uma l6gica de desburocratiza¢io¥, ha que sublinhar que
as solugdes globalmente consideradas nesta matéria sio muito detalhadas e dao
cobertura legislativa a certas solu¢bes da jurisprudéncia do TJUE, trazendo
“uma solu¢io que equilibra os principios da concorréncia de mercado, igual-
dade e ndo discriminag¢do com a implementagdo de politicas horizontais™®.
E questiondvel (face 2 dimensio administrativa e financeira em jogo) que o
incentivo ao uso dos rétulos ecolégicos pela Diretiva (nos termos em que estd
formulado) seja compativel com o objetivo de alargamento da contratagio
publica as Pequenas e Médias Empresas®.

3.2. A exclusio por razdes ambientais e o self-cleaning ambiental (?)

Uma das grandes novidades (embora previsivel’) da Diretiva 2014/24/UE
¢ a consagragdo do mecanismo de se/f~cleaning que consta do art. 57.°/6 da
Diretiva e que, no fundo, permite que, uma vez que se verifique a exclusao de
um operador econémico (por verificagdo de uma causa de exclusio) da par-
ticipagdo num procedimento de contratagio, é possivel, por via do n.° 6, que
esse operador, mediante prova suficiente de que tomou medidas tendentes a
atenuar ou ressarcir os eventuais danos causados pela falta grave ou infracio
penal que levou a exclusio, seja readmitido e ndo excluido. Héd aqui uma légica
inclusiva de regulagio dos contratos publicos™ que evita uma absolutizagdo dos
interesses que justificam a exclusdo (o que é uma decorréncia do principio da
proporcionalidade®) e institui um limite a discricionariedade que existe nas
causas de exclusdo facultativas, havendo um mecanismo que ¢ coroldrio dos
principios da igualdade e da nio-discriminagio™. Em sintese, o se/f~cleaning é
uma hipétese incontorndvel na nova Diretiva, que ndo consente uma exclusio
perpétua, sem hipéteses de remissio, devendo entender-se que um determinado
evento no passado s6 deve ser impeditivo da participagdo em procedimentos
pré-contratuais no futuro caso existam razées fundamentadas para isso.

47 lhamaki, Ooij & Panne, 2014: 35.
48 Carvalho, 2015: 899.

49 Uma légica de harmonizagao talvez clamasse para que nesta matéria se tivesse (tal como ocorreu
noutras matérias) adotado uma légica mais inclusiva das PME através de medidas de discriminagao positiva.

50 Veja-se por exemplo: Arrowsmith, PrieB & Friton, 2009: 257 e ss.
51 Raimundo, 2013: 48.

52 Arrowsmith, PrieB & Friton, 2009: 276 a 278.

53 Arrowsmith, PrieB & Friton, 2009: 278 a 280.
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A abordagem deste tema parece-nos relevante porque a Diretiva no art.
57.°/4 a), conjugado com o art. 18.9/2, vem permitir que uma entidade adju-
dicante (por sua iniciativa ou a pedido dos Estados-Membros) exclua do
procedimento os operadores econdmicos se verificar que existe a violagdo de
alguma das obriga¢des que lhes é imposta pelo Direito da Unido Europeia
ou pelo Direito Internacional em matéria ambiental® *. Em face da proposta
inicial’® hd alguns pontos a assinalar. O primeiro ponto é positivo e é a pos-
sibilidade de a exclusio ocorrer a pedido dos Estados-Membros”, que é uma
altera¢do muito importante pela complexidade e importancia que esta causa
de exclusio tem. O segundo ponto é negativo e prende-se com o facto de, face
a delicadeza que esta causa de exclusdo assume e aos impactos que ela pode
implicar para a comunidade, acharmos que seria preferivel a introdugio desta
causa de exclusdo no elenco do n.° 1 do art. 57.°, 0 que faria com que neste
caso estivéssemos perante uma causa de exclusdo nao meramente facultativa,
mas sim verdadeiramente obrigatéria. No entanto, reconhecemos que este tal-
vez seja um passo demasiado grande para o atual momento e reconhecemos,
também, que este é um primeiro passo que permite a “san¢do por violagdo
de legislagdo ambiental vinculativa™® (que ndo era algo possivel no quadro
das anteriores geragdes de diretivas). O terceiro ponto tem uma natureza
semantica. Entendemos que teria sido preferivel ter optado pela referéncia
expressa a este motivo de exclusdo (tal como acontecia na proposta original)
ao invés da solugio remissiva que acabou por vingar. Em sintese, esta causa
de exclusio constante do art. 57.9/4 a) da Diretiva é uma situagio clarissima
daquilo que certa doutrina® designa de exclusio como “forma de publicita-
¢do e promocio de certos valores defendidos pelo legislador europeu” e de

54 Carvalho, 2015: 900.

55 Note-se que em relagdo ao 57.°/3 da Diretiva refere Pernas Garcia que este “artigo da guarida a
situacdes acidentais ou de contaminacao importante nas quais em que por razdes técnicas s6 existe um
operador econémico com capacidade para realizar a prestacao, e que esta afetado por alguma das causas
de exclusao obrigatéria”, podendo assim os interesses ambientais funcionar como fundamento para afastar
excecionalmente causas de exclusao obrigatéria do procedimento. Garcia, 2014: 361.

56 Sobre a proposta inicial da nova Diretiva relativa aos contratos publicos de 20/12/2011: Estorninho,
2012: 437 e Matias, 2013: 40.

57 Em sentido distinto, entendendo que a expressao “podem ser solicitadas pelos Estados-Membros”
permite uma maior flexibilidade na transposicao: Mars, 2015: 11-12.

58 Estorninho, 2012: 437.
59 Arrowsmith, PrieB & Friton, 2009: 273.
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conseguir uma mudanga cultural no sentido de aceitagdo desses valores pela
sociedade® ! ¢,

Orra, face a esta nova causa de exclusio, serd que é possivel um self~cleaning
ambiental (que contorne a exclusio do procedimento por razdes ambientais)?
Ha trés notas que queremos deixar claras. Em primeiro lugar, note-se que, como
assinala Sue Arrowsmith®, a 16gica constante no considerando 102 permite
que os Estados-membros tenham bastante discricionariedade nos moldes de
transposi¢io desta possibilidade de se/f~cleaning, o que, em nosso entender,
permite que os Estados-membro densifiquem esta solugdo e consagrem a pos-
sibilidade de, perante quaisquer infragdes ou faltas graves geradoras de violagdo
da legislagdo ambiental, os operadores econémicos poderem adotar medidas
de execugio destinadas a remediar as consequéncias dessas falhas e a prevenir
eficazmente a sua repeti¢do no futuro. Em segundo lugar, a existéncia de um
self~cleaning ambiental parece ndo ser, em nosso entender, algo abusivo ji que é
totalmente reconduzivel & ratio e objetivos visados por esta figura (que em cima
referimos). Em terceiro lugar, embora em termos gerais e seguindo a posi¢io
de Miguel Raimundo® sejamos a favor que nesta matéria haja um sistema

60 Note-se, porém, que Sylvia de Mars entende que teria sido preferivel (por razées de simplicidade e
flexibilidade) reconduzir esta causa de exclusao e outras causas a uma clausula geral referente a exclusao
“por falta profissional grave”, ja que este conceito, seguindo a jurisprudéncia do TJUE (particularmente o
Acdrdao do TJUE de 13 de dezembro de 2012, caso Forposta SA, ABC Direct Contact sp. z 0.0. contra Poczta
Polska SA, Processo C-465/11), inclui todos os atos ilicitos que tém um impacto sobre a credibilidade do
operador. Para desenvolvimentos sobre esta posicao veja-se: Mars, 2015: 13. Pela nossa parte discordamos
desta visao, na medida em que a consagracao expressa desta causa de exclusao serve, como ja sublinhamos,
para a acentuar a importancia de certos valores defendidos pelo legislador europeu e para conseguir
uma mudanca de mentalidades. A nao-consagracao expressa desta causa de exclusao deixaria clareiras
inaceitaveis que abririam espaco para que, como até aqui, esta fosse uma causa de exclusao menorizada,
desprezada e esquecida e que reflete uma visao desatualizada de desprezo pela defesa do ambiente.

61 De assinalar que interligado a esta causa de exclusao temos a novidade que surge no art. 69.°/2 d),
conjugado com o n.° 3, que vem impor que as propostas anormalmente baixas sejam obrigatoriamente
excluidas pelas entidades adjudicantes quando isso aconteca pelo facto de a proposta violar legislacao
ambiental vinculativa. Esta é uma situagdo em que a violagao de legislacao ambiental vinculativa pode ser
motivo de exclusao obrigatéria.

62 Assinala, no entanto, Rui Medeiros que as novidades constantes do art. 69.°/2d) e do art- 57.°/4
a), conjugado com o 18.°/2, nao vao trazer grandes alteracoes em Portugal na medida em que a ldgica
subjacente a estes preceitos ja se pode retirar do art. 70.°/2 f) CCP, uma vez que ai se fala em “violagao de
quaisquer vinculagdes legais ou regulamentares aplicaveis” (Medeiros, 2014: 44). Note-se que a Diretiva
traz uma exigéncia de clarificagao nesta matéria, nao se bastando com a légica aberta que consta do art.
70.°/2 f) e, por outro lado, ha que ter em conta que num caso temos um dever de exclusao e no outro nao
necessariamente (pelo que nao deve haver uma bitola uniforme).

63 Arrowsmith, 2014: 1272.
64 Raimundo, 2013: 48.
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descentralizado em que exista “um contraditério ad hoc dirigido a discutir se
o operador pode ter acesso aquele procedimento” e que se desenvolve entre a
entidade adjudicante e o operador visado, a verdade ¢ que, excecionalmente
e apenas no quadro do se/f~cleaning ambiental, entendemos que devera haver
um sistema centralizado em que a deciso final seja assumida por um 6rgio ou
entidade central, mais concretamente (em Portugal) pela Agéncia Portuguesa
do Ambiente (em diante, APA), ji que assim conseguiriamos decisdes mais
coerentes, rigorosas e conscientes (note-se nesta logica que esta apreciagio
especializada ¢ algo muito importante face a delicadeza das matérias aqui
em causa, que sdo extremamente complexas e eminentemente técnicas, nio
estando um técnico comum da administra¢io capacitado para esta apreciagio).
Além do mais, ¢ algo vantajoso para todos os envolvidos (quer para a entidade
adjudicante, quer para o operador econémico visado, quer para os cidadios
no geral). Note-se, no entanto, que para isto ser possivel é necessirio que a
lei o preveja, que haja contraditério e que a decisio seja fundamentada (e seja
passivel de impugnagio).

3.3. A possibilidade de fixac¢ao de condig¢oes de execugao de natureza
ambiental
A regulagio da matéria da execugdo dos contratos é uma novidade importante
que faz eco de um conjunto de posi¢des do TJUE, trazendo a adogio de uma
postura regulatéria mais ampla e preocupada com a regulagio substantiva dos
contratos publicos (e nio apenas centrada nos aspetos referentes a formagio
dos contratos, como acontecia nas anteriores geragoes de Diretivas)®®, pondo de
> )

lado definitivamente a ideia de que o desempenho e a execugio dos contratos
publicos é uma drea irrelevante a luz do Direito da Unido Europeia®. Apesar
de esta matéria levantar relevantissimas questoes sobre as quais muita coisa
gostariamos de dizer, por razdes de economia de tempo vamos limitar-nos a
analisar o art. 70.° da Diretiva. Esta anilise ¢ importante porque, como assi-
nala Sue Arrowsmith®, este ¢ um dos melhores meios para promover politicas
ambientais (porque ¢ aqui que efetivamente se conseguem atingir os objetivos
de sustentabilidade e assegurar uma verdadeira prossecucio de certos interesses
ambientais e a redu¢io do impacto ambiental do contrato).

65 Raimundo, 2014: 162.
66 Medeiros, 2014: 49.
67 Arrowsmith, 2009: 159.
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O art.70.° é particularmente interessante, estabelecendo-se que as entidades
adjudicantes podem fixar condig¢oes especiais de execugdo® de um contrato
em matéria ambiental, desde que tais condi¢bes estejam relacionadas com o
objeto do contrato® e que constem do anuncio do concurso ou dos documentos
do concurso. Em primeiro lugar, importa sublinhar que as considera¢oes de
natureza ambiental que aqui podem estar em causa (sendo condigdes espe-
ciais de execugdo), como assinala Lopez Toledo™, condi¢des de desempenho
relativas a questbes ambientais, tais como condi¢des referentes aos produtos
(entrega, embalagem e eliminagio), 4 minimizagio de residuos ou a eficién-
cia energética. Em segundo lugar, importa sublinhar que, embora este artigo
tenha como antecedente o art. 26.° da Diretiva 2004/18/CE, a solugdo hoje
adotada traz mais avangos em matéria ambiental. Por um lado, ao passo que
a anterior Diretiva usava o termo “designadamente”, o que nos levava a crer
que estdvamos perante um elenco exemplificativo, hoje a Diretiva ji ndo uti-
liza tal termo, o que parece indicar que passa a haver um elenco taxativo” da
natureza das condi¢des de execugdo dos contratos. Por outro lado, existe uma
inser¢do sistematica distinta, j4 que na Diretiva de 2004 o artigo 26.° inseria-
-se no capitulo referente as regras relacionadas com o caderno de encargos e
com os documentos do concurso, ao passo que o art. 70.° da nova Diretiva se
insere num capitulo referente a execugio de contratos, o que revela uma clara
intencdo de operacionalizar esta norma, transportando-a de uma dimensao
meramente formal, enunciatéria e preliminar inserida numa légica de formagio
do contrato para uma dimensio mais material, efetiva, pratica e mais controlada
numa légica de verdadeira execugio do contrato’?. Em terceiro e dltimo lugar,
teria sido interessante que se tivesse previsto na Diretiva um mecanismo de
controlo do cumprimento destas condi¢des especiais de execugdo, mas tal nio
foi a op¢do do legislador europeu®.

68 Considerando 104.
69 Veja-se o art. 63.°/3.
70 Toledo, 2014: 27.

71 Em sentido contrario, defendendo que aqui estd em causa um elenco exemplificativo: Rodrigues,
2014:77.

72 Note-se também que esta alteracao sistematica também acentua e clarifica a diferencga entre critérios
de adjudicacao e condicoes de execucao do contrato.

73 De notar que estes mecanismos de controlo para além dos mecanismos de controlo préprios da entidade
adjudicante deveriam prever, mediante certos limites, a previsao de uma fiscalizagao externa técnica do
cumprimento destas condic¢oes por entidades especializadas em matéria ambiental (no caso, em Portugal,
a mais indicada seria a APA).
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De sublinhar ainda que a Diretiva (no art. 71.2, sendo de destacar particu-
larmente o n.° 6 4), ¢ o considerando 105) demonstra uma grande preocupagio
com a regulagio de aspetos ligados 4 subcontratagio, estabelecendo um con-
trolo especial da subcontratagio durante a execugdo do contratos de modo a
reforgar a transparéncia e a fluidez de informago com o intuito de assegurar
o cumprimento das obrigagdes aplicdveis no dominio ambiental™, sendo acon-
selhdvel, na 16gica do considerando 105, que haja aqui a intervengio de certas
agéncias de prote¢io do meio ambiente” (em Portugal, mais uma vez, em
nosso entender deveria ser a APA) que, no ambito das suas fungdes e poderes,
controlem e fiscalizem o cumprimento das obrigagdes de natureza ambiental
por parte do subcontratante.

4. CONCLUSAO
A regulagdo de matérias referentes (direta ou indiretamente’) a contrata-
¢do publica verde no quadro da Diretiva deve ser encarada com uma visio

74 GCarcia, 2014: 361.
75 Toledo, 2014: 27.

76 Inserem-se aqui as parcerias para a inova¢ao que surgem no art. 31° da Diretiva, assumindo uma
légica “de quasi-mercado” que pode ter um importante impacto econémico, sendo um procedimento
auténomo (no mesmo sentido: Gongalves, 2015a: 23 e 2015b: 59; Em sentido oposto: Kotsonis, 2014:
175), com requisitos especificos e que se insere na légica da estratégia “Europa 2020”". Este Procedimento
(eventualmente e dependendo da utilizagao que |he é dada) insere-se no quadro da Contratagao Publica
verde ja que pode ser uma forma de fazer-se surgir um conjunto de importantes progressos de natureza
ambiental que contribuam para uma maior sustentabilidade. Em Portugal, o grande obstaculo a utilizagao
desta figura parece apenas ser o facto de ela implicar um dispéndio de recursos financeiros e de tempo que
podem ser excessivos no quadro de contengdo orcamental em que vivemos porque a dimensao do mercado
portugués e a qualidade da investigacao cientifico-técnica do nosso pais nao serao certamente um obstaculo
a utilizacao desta figura. No nosso pais, a tarefa de transposicao assume particular importdncia ja que,
em nosso entender, estd nas maos do legislador conseguir transpor este mecanismo de forma a evitar que
este seja vetado a insignificancia e irrelevancia pratica, tal como aconteceu com o didlogo concorrencial no
nosso pais (por exemplo, “Relatério da Contratacao Piblica em Portugal — 2013”, pp. 28 e ss.). Este é um
procedimento que pode ter grande valia em matéria ambiental, ja que parece ser uma forma de, cumprindo
um dos corolarios da estratégia “Europa 2020”, incentivar o surgimento e o desenvolvimento de solucoes
inovadoras com potencial de reducao das emissoes de CO2, tais como, por exemplo, o desenvolvimento de
sistemas sustentdveis de iluminacao exterior e interior (sendo que em certos Estados-membros da Uniao
Europeia — veja-se o exemplo de Kolding na Dinamarca que adotou sistemas LED de iluminagao interior — e
em Portugal — veja-se o caso do municipio de Cascais que adotou um sistema LED de iluminagao publica -
tem-se introduzido sistemas de iluminagao LED, no entanto estes sistemas tém sido considerados inviaveis
por alguns estudos — por exemplo na Dinamarca — devido a fase de desenvolvimento muito embrionaria
em que se encontram pelo que as parcerias podem ser um bom mecanismo para, desenvolvendo estes
sistemas, se conseguir enfrentar e colmatar estas falhas de viabilidade. Note-se, no entanto, que quanto as
ddvidas levantadas por alguma doutrina em relagao a aplicacao deste instrumento a verdade é que muitas
delas podem ser clarificadas na transposicao da Diretiva pelos Estados-membro, ainda que entendamos,
seguindo a posicao de Andrecka, 2015: 61 e 62, que seria de louvar uma intervencao da Comissao no
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intermédia. Portanto, hd que rejeitar, por um lado, a visdo conservadora de
Rui Medeiros”, que afirma que a Diretiva, embora traga um pequeno reforgo
das politicas publicas de promogdo do ambiente e inovagio, ndo é particular-
mente inovadora e, por outro lado, a visdo excessivamente otimista de Raquel
Carvalho™ que, indo mais longe (conjugando as novidades da Diretiva com
os considerandos 2 e 41), afirma que a Diretiva faz com que as preocupagdes
ambientais deixem definitivamente de ser consideradas como “secundérias” para
passarem a ser assumidas no plano de outras politicas europeias. Pela nossa
parte entendemos que esta Diretiva, sempre numa l6gica de equilibrio dos prin-
cipios da concorréncia de mercado, da igualdade e da ndo discriminagio, traz
importantes inovagdes e novidades e vem consolidar os avancos que se haviam
dado nesta matéria na Diretiva de 2004 e através do desenvolvimento dado
pelo TJUE, mitigando-se, por esta via, ainda mais (e no seguimento daquela
que vinha sendo a tendéncia dos ultimos anos- particularmente desde 2004) a
forte influéncia por valores neoliberais e economicistas sobre o direito europeu
dos contratos publicos”. Note-se que, no entanto, as preocupagdes ambientais
nio deixam de estar na 6rbita das politicas secundarias. Pode é dizer-se que
aqui hd um conjunto de avangos que de forma pragmdtica deixam uma aber-
tura suficiente que permite que no futuro (quer por via do desenvolvimento
jurisprudencial do TJUE, quer por via de futuras novas Diretivas no campo
da contratagio publica), numa légica de evolugio progressiva, haja uma ver-
dadeira mudanca de paradigma que faga com que, no quadro da contratagio
publica, as preocupagbes ambientais deixem de estar num plano de politicas
secunddrias e passem a ser um vetor fundamental.

A contratagio publica verde levanta enormes desafios aos legisladores
nacionais que assumem um papel fundamental na transposi¢io desta Diretiva,
devendo procurar, no respeito pelas op¢des fundamentais da Diretiva, aprofun-
dar (na medida do possivel) as solu¢des da Diretiva, clarificando-as e evitando,
assim, o caminho facilitista do mimetismo das solugdes das Diretivas (que, como
vimos, foi o que ocorreu em Espanha, relativamente a esta Diretiva, devido
a crise politica ali existente) e que é uma préitica comum no ordenamento

sentido de clarificar alguns aspetos problematicos de modo a assegurar uma aplicacao adequada deste
instituto e que ele seja corretamente compreendido e desenvolvido.

77 Medeiros, 2014: 43 a 45.
78 Carvalho, 2015: 897.
79 Kunzlik, 2013: 283-356.
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juridico portugués®, ainda que ndo necessariamente neste importante sector.
Seguindo Paulo de Pitta e Cunha® e a luz do que fomos dizendo ao longo
deste artigo, a Diretiva 2014/24/UE, ainda que muito densa (como é apanigio
das Diretivas em matéria da contratagio publica), ndo se insere na cada vez
mais dominante tendéncia de “regulamentizac¢do” das Diretivas, na medida
em que aqui existe, dentro de alguns limites importantes que visam assegurar
uma certa harmonizagio e aproximagio das legislagdes nacionais, uma légica
flexivel e uma efetiva margem de liberdade, de escolha e de criatividade dos
Estados-Membros na transposi¢do da Diretiva.

Por fim, é de notar que esta Diretiva consagra uma visao da protec¢io do
ambiente com uma légica de um “antropocentrismo ecolégico” que, como
bem assinala Vasco Pereira da Silva®, entende que, no quadro dos contratos
publicos, o ambiente deve ser tutelado pelo Direito e que a sua preservagio é
condi¢do necessdria para a realizagdo da dignidade da pessoa humana. Esta
Diretiva foi importante porque trouxe o abandono em definitivo de uma visio
utilitarista pura. Porém, ¢ também de sublinhar que ¢ possivel (e aconselhavel)
que se avance (ainda mais) para uma outra visdo da protegdo do ambiente na
contrata¢do publica, cuja adogdo depende de um amplo processo de discus-
sdo no quadro das institui¢des europeias e dentro dos Estados- Membros®.
A visdo de que falamos nio é uma visdo “ecocéntrica”®, mas sim uma visio
assente no “biocentrismo”, que é uma “nova base ética normativa de protegio
do ambiente” que parte de uma visio moderna de meio ambiente (que diz que
a natureza tem um valor imanente e “independente da apreciagio utilitarista”,

80 Antunes, 2000: 83. Porém este nao é um problema exclusivo do ordenamento juridico portugués, tal
como assinala Ettner, 2013: 370-371.

81 Pitta e Cunha, 2006: 46.
82 Pereira da Silva, 2005: 25-35.

83 Isto porque, em nosso ver, os problemas especificos do Direito do Ambiente sé podem ser combatidos
através de um “postulado globalista”, que é uma visao que afirma que a protecao do ambiente deve ser feita
“ao nivel de sistemas juridico-politicos, internacionais e supranacionais, de forma a que se alcance um standart
ecolégico ambiental razoavel em nivel planetario e, a0 mesmo tempo, se estruture um responsabilidade
global (de Estados, organizacées, grupos) quanto as exigéncias de sustentabilidade ambiental”. E certo
que este tem sido o postulado dominante e que os resultados nao tém sido suficientemente fortuitos para
serem eficientes no combate as alteragdes climaticas, mas a verdade é que essa ineficiéncia tem advindo
do paradigma escolhido. Canotilho, 2001: 10-11.

84 Esta visao ecocéntrica existe no quadro do ordenamento juridico boliviano (tendo vindo a influenciar
outros paises da América do Sul).

85 Sobre esta visao: Sirvinskas, 2010.
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mas também que a natureza “constitui valores de uso econémico direto ou indi-
reto” do Homem) e que, numa légica de conciliagdo, coloca o meio ambiente
e o Homem no centro do universo, dizendo que a natureza deve ser protegida
para as presentes e futuras geragdes por ser sujeito de Direito e para a utiliza-
¢do humana racional e sustentével (utilidade econémica direta do Homem).
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