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ABSTRACT: The purpose of this text is to examine whether competition law and public
procurement law go hand in hand. It is aimed at describing some of the points of contact
between these two branches of law, in particular in light of some of the recent amendments to
the Portuguese Code of Public Contracts by Decree-Law No. 111-B /2017 of August 31.

SumArio: 1. Introdugdo. 2. A tensdo entre a transparéncia e os incentivos 2 colusio na
contratagio publica. 3. O conceito de concorrente, para efeitos de aplicagio do Cédigo dos
Contratos Publicos, e de empresa, a luz do Direito da Concorréncia. 4. Os agrupamentos
de concorrentes e a eventual restri¢io pelo objecto. 5. As priticas de abuso de posicio
dominante na contratagio publica. 6. Conclusées.

1. ENQUADRAMENTO GERAL
O estudo do direito da concorréncia e do direito da contratagio publica ¢,
claramente, interdisciplinar atendendo, nomeadamente, aos objectivos pros-
seguidos por estes dois ramos do direito.

Vejamos algumas das diferengas.

O direito da concorréncia visa, em sintese, promover o bem-estar social,
em particular, o bem-estar dos consumidores.!

* Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Vice-Presidente do Instituto Europeu
da Faculdade de Direito de Lisboa. O presente texto corresponde a intervencao efectuada no dia 15 de
dezembro de 2017, na conferéncia “Contratacdo Publica e concorréncia: de maos dadas ou de costas
voltadas?”, organizada pela sociedade de advogados PLM). Agradeco ao Senhor Professor Tiago Duarte e
a Senhora Dra. Sara Estima Martins, o convite enderecado para intervir na conferéncia.

1 Cfr, inter alia, acérdao de 6 de outubro de 2009, proc. C-501/06 P, C-513/06 P, C-515/06 P e C-519/06 P,
Glaxosmithkline, EU:C:2009:610, paragrafo 63; Comunicagao da Comissao Europeia “orientagdes sobre
as prioridades na aplicagao do artigo 82.° do TCE”, in JOCE, 24.02.2009, C 45/2, paragrafo 19 e acérdao
de 22 de Outubro de 2002, proc. C-94/00, Roquette Freres, EU:C:2002:603, paragrafo 42.
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No caso do direito da contratagio publica, os objectivos sio diversos, envol-
vendo, entre outros, o respeito pelos principios da nao-discriminagio; da
igualdade de tratamento, da transparéncia e da concorréncia (como decorre
das directivas europeias sobre contratagio publica recentemente transpostas
para o direito portugués?), em ordem a alcancar um desejavel value for money,
de harmonia com o interesse publico em causa.

Esta dicotomia de objectivos reflecte-se, por exemplo, no funcionamento
interno de sociedades de advogados — sabendo-se que os departamentos de
Direito da Concorréncia e de Direito Publico estdo, na maior parte dos casos,
separados — ou nos préprios reguladores — como acontece, em Portugal, com
a Autoridade da Concorréncia e o IMPIC, este ultimo responsével pela regu-
lagdo da contratagio publica definida pela Directiva 2014/24/EU.

Nio obstante, ha claros sinais de convergéncia entre o direito da concor-
réncia e o direito da contratagio publica.

Em primeiro lugar observe-se que, em muitos Estados-membros, as compe-
téncias de regulagio da contratagio publica previstas nos artigos 83.° e seguintes
da Directiva 2014/24/EU foram cometidas, justamente, as Autoridades da
Concorréncia, como sucedeu na maior parte dos paises escandinavos.’

Em segundo lugar, mesmo em Portugal, tem-se assistido a um esforgo de
articulagio entre entidades no combate 4 cartelizagdo na contratagio publica.

Exemplo desse esfor¢o traduz-se no grupo informal, que retine mensal-
mente, composto por representantes do Tribunal de Contas, da Autoridade
da Concorréncia, do IMPIC, da EsPAP e da Inspec¢ao-Geral de Finangas.

Por fim, importa sublinhar que, estudos cientificos, demonstram que, a
nivel mundial, cerca de 20% a 25% dos cartéis surgem no contexto da con-
tratagdo publica.*

Esta elevada percentagem decorre, por um lado, da ideia de que é mais facil
enganar dinheiros publicos do que dinheiros privados e, por outro lado, dos
incentivos a colusdo, frequentemente induzidos pela prépria legislagao sobre
contratagio publica e das rotinas associadas aos procedimentos de contratagio
publica que conduzem a coordenagio de comportamentos entre concorrentes.’

2 Cfr. considerandos 1; 45; 58; 68; 90; 110 e artigo 18.° da Directiva 2014/24/UE.

3 Cfr, verbi gratia, o exemplo da Autoridade da Concorréncia da Suécia disponivel em http://www.
konkurrensverket.se/en/publicprocurementy.

4 V. Clarke & Evenett, 2003.

5 A este propdsito, v. Morais & Cunha Rodrigues, 2013.
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Na verdade, a existéncia de préticas anti-concorrenciais no contexto da
contratagdo publica ¢ historicamente conhecida a nivel mundial.

Basta pensar que, em Nova lorque, no final do século XIX, até 1890 — ano
da entrada em vigor do Sherman Act —, eram colocados antncios nos jornais,
convocando empresas de construgio civil para participarem numa reunifo no
Hotel Waldorf Astoria, e ai decidirem quem iria ganhar a préxima empreitada
de obras publicas...

Feito este breve introito, serdo analisados os seguintes temas:

i) A tensdo entre a transparéncia e os incentivos a colusdo na contrata¢io
publica;

i) O conceito de concorrente, para efeitos de aplicagio do Cédigo dos
Contratos Publicos, e de empresa, a luz do Direito da Concorréncia;

ii) Os agrupamentos de concorrentes e a eventual restri¢do pelo objecto;

iii) As préticas de abuso de posi¢do dominante através da contratagio

publica;

2. ATENSAO ENTRE ATRANSPARENCIA E OS INCENTIVOS A COLUSAO

NA CONTRATAGAO PUBLICA
Comecemos pelo primeiro tépico: a tensdo entre a transparéncia na contra-
tacdo publica e os incentivos a colusio.

E sabido que as entidades adjudicantes estdo sujeitas a uma obrigagio de
transparéncia, que decorre nio apenas de normas do Cédigo dos Contratos
Publicos mas também de inimera jurisprudéncia do Tribunal de Justica da
Unido Europeia e dos tribunais administrativos portugueses.®

Sucede que a transparéncia pode induzir e estimular o alinhamento de
precos ou até fenémenos de colusio entre concorrentes.

Vejamos o seguinte exemplo:

Até a recente revisio do CCP, o custo ou prego anormalmente baixo encon-
trava-se definido no artigo 71.°, n.° 1 considerando-se que, quando o prego base
fosse fixado no caderno de encargos, o prego total resultante de uma proposta
seria anormalmente baixo quando fosse (a) 40% inferior aquele, no caso de
se tratar de um contrato de empreitada de obras publicas ou (b) 50% inferior
aquele, no caso de se tratar de qualquer dos restantes contratos.

6 Sobre a relevancia do principio da transparéncia na contratacao publica, v. Cunha Rodrigues, 2013:
365-367.
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Consequentemente, os concorrentes frequentemente apresentavam propos-
tas em que o prego encontrava-se alinhado porque limitava-se a ser superior
em 1 céntimo ao limiar do pre¢o anormalmente baixo, por forma a evitar a
apresentacio de justificagdes, o que sucederia se o prego ou custo fosse anor-
malmente baixo.

Este comportamento, que nio é sancionado pelo Direito da Concorréncia,
motivava um alinhamento de pregos propostos pelos concorrentes, induzido
pelas préprias normas do CCP, que implicava o recurso ao desempate através
da determinac¢io do momento da entrega das propostas — critério que agora
foi eliminado de acordo com o CCP revisto.”

Ora, na sequéncia da revisio operada neste ano de 2017, as entidades adju-
dicantes passam a poder definir, no programa de concurso ou no convite, as
situagdes em que o preco ou o custo de uma proposta é considerado anor-
malmente baixo, tendo em conta o desvio percentual em relagdo 4 média dos
precos das propostas a admitir, ou outros critérios considerados adequados.®

Ou seja, foi eliminado este incentivo ao alinhamento de pregos ou, no limite,
a colusdo explicita entre concorrentes, garantindo-se, simultaneamente, que a
transparéncia é salvaguardada.

Porém, ha uma outra novidade do Cédigo revisto que pode representar um
incentivo a colusdo.

Refiro-me 4 divisdo em lotes, prevista no artigo 46.°-A do CCP.

E sabido que o regime-regra que passara a vigorar determina a obrigatorie-
dade de se proceder a divisio em lotes podendo, excepcionalmente, esta nio
ser feita caso tal seja justificado pela entidade adjudicante.’

A divisdo em lotes deve, consequentemente, ser ponderada pela entidade
adjudicante sabendo que a forma como seja operada pode causar distor¢oes
no mercado nio apenas por poder beneficiar alguns dos potenciais concor-
rentes (verbi gratia grandes empresas, sabendo-se que, nos termos do artigo
46.°A, n.° 4, a entidade adjudicante pode limitar o nimero maximo de lotes
que podem ser adjudicados a cada concorrente) como também por possibilitar
a colusdo, como sucede quando se procede a uma divisdo em lotes definidos

7 Cfr. artigo 74.°, n.° 5.
8 Cfr. artigo 71.°, n° 1.

9 A decisao de nao contratagao por lotes deve ser fundamentada na formagao de contratos publicos de
aquisicao ou locacao de bens, ou aquisicao de servicos, de valor superior a € 135 000, e empreitadas de
obras publicas de valor superior a € 500 000. Cfr. artigo 46.°-A, n.° 2.
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territorialmente, que pode estimular que os concorrentes procedam a repar-
ticdo geografica de mercados, baseados justamente nos lotes definidos, ou a
divisio em lotes com o mesmo preco-base.

Por tudo isto, as entidades adjudicantes devem assegurar a aplicagio do
chamado principio da concorréncia, que foi desenvolvido nas directivas de
2014 bem como no Cédigo agora revisto."’

Aqui, deve fazer-se uma breve adverténcia: o Direito da Concorréncia nio é
aplicdvel as entidades adjudicantes uma vez que, como explicou o Tribunal de
Justica da Unido Europeia nos acérdaos Fenin e Selex, estas ndo exercem uma
actividade econémica nio sendo, consequentemente, empresas para efeitos de
aplicagio do direito da concorréncia.”

E por isso que o principio da concorréncia surge reforgado como elemento
de escrutinio da actividade prosseguida pelas entidades adjudicantes, ainda
que todos conhegam as questdes doutrindrias que envolvem a aplica¢do de
principios gerais de direito a contrata¢do publica que, alguns entendem, deve
ser restringida porquanto o direito da contratagdo publica deve ser assente,
prima facie, na aplicagdo das regras previstas no Cédigo.

Naio obstante, as entidades adjudicantes devem procurar respeitar o prin-
cipio da concorréncia, evitando que, através das compras publicas, se gerem
distor¢des no funcionamento dos mercados, mais a mais no momento em que
a tendéncia crescente de centralizagdo das compras publicas refor¢a o chamado
“buyer power” de entidades publicas — que, em alguns casos, se afirma como
um verdadeiro poder de monopsénio'” — apto, frequentemente, a permitir as
entidades adjudicantes moldar a estrutura de alguns mercados.

3. O CONCEITO DE CONCORRENTE, PARA EFEITOS DE APLICACAO
DO CODIGO DOS CONTRATOS PUBLICOS, E DE EMPRESA, A LUZ
DO DIREITO DA CONCORRENCIA

Uma outra questdo que se coloca, na intercepgio entre o Direito da Concorréncia

e o Direito da Contratagio Publica, diz respeito a definigdo de concorrente, a

luz do Cédigo dos Contratos Publicos, e de empresa, para efeitos de aplicagio

do Direito da Concorréncia.

10 A este propésito, v. Cunha Rodrigues, 2016.
11 A propésito dos acérdaos Fenin e Selex, v. Cunha Rodrigues, 2013:395-427.

12 Sobre o poder de mercado e o poder de monopsdnio na contratagao publica v. Cunha Rodrigues,
2013:378-380.
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Vejamos.

De harmonia com o artigo 53.°© do CCP define-se concorrente como
“a entidade, pessoa singular ou coletiva, que participa em qualquer procedimento de
formagio de um contrato mediante a apresentacio de uma proposta.”

Partindo deste conceito podemo-nos interrogar se podem sociedades com
personalidade juridica distinta, mas que integram o mesmo grupo de empre-
sas, apresentar propostas também elas distintas no mesmo procedimento
pré-contratual.

E que essas mesmas sociedades constituem, a luz do Direito da Concorréncia,
uma dnica empresa.”

A questio ji foi apreciada, no passado, quer pelo Tribunal de Justica da
Unifdo Europeia, quer pelos tribunais administrativos.

Assim, no acérdio Assizur', o Tribunal do Luxemburgo considerou que
viola o Direito da Unido Europeia (...) uma legislacio nacional (...) que
prevé a exclusio automidtica da participagio nesse procedimento (...) tanto a um
consorcio estdvel como as empresas que sejam membros deste, quando estas vilti-
mas tenham apresentado propostas concorrentes das do consdrcio, no dmbito do
procedimento”.

Em Portugal, a jurisprudéncia administrativa tem evoluido por forma a
considerar que diferentes sociedades, apesar de apresentarem “a mesma estru-
tura societdria e os mesmos gerentes” “(...) sdo pessoas juridicas autonomas, detendo
personalidade juridica propria e, nessa medida, considera-se que estamos perante
duas concorrentes, apresentado cada uma a sua proposta.”>

Este entendimento foi reiterado em 2016, num outro acérdio do TCASUL*
onde se concluiu que “(...) o Cédigo dos Contratos Publicos (...) consagrou
uma definicio de concorrente alicercada no conceito tradicional de personalidade

Juridica, estabelecendo que é concorrente a “pessoa’, singular ou colectiva, que apre-
sente uma proposta, pelo que, tais pessoas, ndo estando agrupadas para efeitos de
um concurso (de acordo com o estabelecido no artigo 54°) sao pessoas auténomas com
propostas auténomas.”

13 Sobre a nogao de empresa no Direito da Concorréncia, v. Cunha Rodrigues, 2013:381-386.
14 Acérdao de 19 de Maio de 2009, proc. C-538/07, Assitur, EU:C:2009:317.

15 Cfr. acérdao do TCASUL, processo n® 12542/15, de 26.11.2015.

16 Cfr. acérdao do TCASUL, processo n® 13205/16, de 02.06.2016.
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4. OS AGRUPAMENTOS DE CONCORRENTES E A EVENTUAL
RESTRICAO PELO OBJECTO
Tudo isto leva-nos a uma outra questdo: a de saber se a formagio de agrupa-
mentos de concorrentes, prevista no artigo 54.° do CCP, pode ser considerada
como um acordo entre empresas, atendendo a restri¢ao pelo objecto que pode
estar em causa através da constitui¢do desse agrupamento.
O problema ji foi analisado por diversas vezes.
Refiro-me, em concreto:

(@)

(if)

A OCDE - que, no documento de 2009 denominado Directrizes para
combater o conclui entre concorrentes em contratagoes piblicas, Fevereiro
de 2009, p. 14" apresenta como indicio de conluio a situagio em que
duas ou mais empresas apresentam uma proposta conjunta apesar de,
pelo menos, uma delas ter capacidade para apresentar uma proposta
independente.

A Autoridade da Concorréncia que, por exemplo, na decisio de 24
de Outubro de 2007 Aeronorte/Helisul, proc. 20/05, concluiu que
estdvamos perante um cartel uma vez que as empresas participantes
num consdrcio se encontravam aptas a concorrer sozinhas ao concurso
publico internacional dado que tinham participado, de forma isolada,
em concursos publicos anteriores.

Neste caso, a AdC considerou que havia um acordo entre empresas
atendendo (i) a eliminagdo da pressio concorrencial que se vinha
verificando, substituindo-a pela concertagio voluntdria, consciente e
explicita e de uma reparti¢do entre as empresas do fornecimento dos
bens e servigos pedidos em concurso publico; (ii) a redu¢do do nimero
de concorrentes de dois para um; e (iii) a alta artificial dos pregos e das
restantes condi¢des comerciais.

Note-se que esta decisdo foi mais tarde revogada pelo Tribunal de
Comércio de Lisboa por acérdio de 21 de maio de 2008 uma vez que
se considerou que havia, em Portugal, pelo menos mais quatro empresas
com capacidade para apresentarem propostas e que estdvamos perante
um concurso publico internacional.

17 Disponivel em http://www.oecd.org/competition/cartels/44162082.pdf.

18 V. decisao da ADC Aeronorte/Helisul, proc. 20/05, disponivel em http://www.concorrencia.pt/vPT/
Praticas Proibidas/Decisoes da AdC/Paginas/lista.aspx.
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(iii) Ao recente caso Ski Taxi, processo E-03/16, decidido pelo Tribunal
da EFTA, em 22 de dezembro de 2016, que se explica rapidamente.”
Em 2010, o Hospital de Oslo, langou um concurso publico para
celebragio de acordos-quadro relativos ao transporte de doentes que
toi dividido nove lotes organizados por zonas geogréficas vizinhas do
Hospital.

Para dois desses lotes, o Hospital s6 recebeu uma proposta, apresentada
conjuntamente por duas companhias de taxi.

Uma vez que a entidade adjudicante — o Hospital — esperava que
fossem apresentadas propostas distintas, considerou-se que havia um
cartel, pelo que foi cancelado o procedimento relativo a estes dois lotes,
tendo a Autoridade da Concorréncia da Noruega condenado estas duas
empresas, potencialmente concorrentes, por considerar que havia um
cartel (restri¢do pelo objecto).

Em sintese, conclui-se que se um concorrente tiver capacidade para, indi-
vidualmente, fornecer os produtos procurados, nio deve ser admitido num
agrupamento ou consércio num procedimento pré-contratual.

Devo referir que nio partilho totalmente este entendimento.

E admissivel que duas empresas de construgio civil formem um consércio
(agrupamento), para a realizagio de uma empreitada de obras publicas ainda
que cada uma, de forma isolada, tenha capacidade para o realizar.

Mais.

Em alguns casos é a prépria entidade adjudicante a incentivar a constitui¢do
de consércios — impondoa no caderno de encargos.?’

Entendo, por isso, que nem sempre um agrupamento de empresas cons-
tituido no contexto do artigo 54.°© do CCP equivalerd a uma restri¢io pelo
objecto, ainda que as empresas tenham capacidade de concorrerem de forma
isolada.

Trata-se de uma ideia defendida, alids, pelo Conselho da Concorréncia
Francés que considerou, na decisdo n.° 07-D-34, de 24 de Outubro de 2007%,

19 Disponivel em http://www.eftacourt.int/cases/detail/?tx_nvcases pil%5Bcase id%5D=2818&cHash=
77ab5837d77ble3b57be524fc45a0394.

20 Sobre a constituicao de agrupamentos de concorrentes em procedimentos pré-contratuais, v. Nuno
Cunha Rodrigues, A contratagdo ptblica como instrumento de politica econémica, Almedina, Coimbra,
2013 (reimpressao), pp. 367-371.

21 Disponivel em http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/07d34.pdf.
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que estes agrupamentos ndo sio sempre ilicitos devendo, no entanto, justificar-
-se por necessidades técnicas ou economias de escala e ndo terem por objecto
ou efeito eliminar a concorréncia no mercado em causa.” »

E certo que a OCDE fala em ndicios. E que a Autoridade da Concorréncia
também parece apontar para 0 mesmo.

No final, tudo dependera da apreciagio da estrutura do mercado em aprego,
incluindo o nimero de potenciais concorrentes a actuar nos mercados rele-

vantes em causa.

5. AS PRATICAS DE ABUSO DE POSICAO DOMINANTE NA CONTRA-

TAGCAO PUBLICA
Analisemos agora o cruzamento entre praticas de abuso de posi¢io dominante
e o direito da contratagio publica.

Aqui, dir-se-4 que, em condi¢bes normais, dificilmente se poderdo vislum-
brar priticas de abuso de posi¢do dominante uma vez que a concorréncia, num
concurso publico, ¢ feita pe/o mercado e ndo 7o mercado.

Note-se, porém, que ja houve casos de condenagio de concorrentes em
procedimentos pré-contratuais por abuso de posi¢do dominante.

Na decisiao n.c 06-IMC-03, de 11 de Dezembro de 2006, do Conseil de la
Concurrence francés, estava em causa um concurso publico relativo ao trans-
porte maritimo entre a Cérsega e o continente.?*

Os concorrentes podiam apresentar propostas para cada linha maritima
ou para a totalidade das linhas maritimas que estavam a ser concessionadas.

O Conselho considerou que a empresa vencedora do concurso — a
SCNM -, que ja dispunha da concessdo de uma linha maritima entre a
Cérsega e o continente e que apresentou uma proposta global unica para
todas as rotas, tinha praticado um abuso de posi¢do dominante — abuso por
exclusdo — uma vez que todos os restantes concorrentes nio dispunham da
capacidade de apresentarem uma proposta global idéntica relativamente a
mercados conexos com aquele em que a SCNM ja atuava e onde tinha posigdo
dominante.

22 A este propdsito, v. Idot, 2008.

23 Neste sentido, cfr. igualmente acérdao de 23 de Dezembro de 2009, Serrantoni, proc. C-376/08,
EU:C:2009:808, paragrafo 45.

24 Disponivel em http://www.autoritedelaconcurrence.fr/pdf/avis/06mc03.pdf.
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Num exemplo recente, a Autoridade da Concorréncia condenou a ROCHE,
no chamado caso dos concursos hospitalares, em 2012 (Decisio AdC PRC
10/08 de 12.4.2012).%

Neste caso, a Roche por condenada por abuso de posigdo dominante
por aplicar descontos de rappe/ a0 montante de aquisi¢des de um conjunto
de produtos em propostas de aquisi¢io de medicamentos apresentadas aos
hospitais.

Esta empresa procedia a negociagio individualizada com cada hospital da
venda de dezasseis medicamentos, sabendo-se que a Roche tinha posi¢ido
dominante em quatro.

Os descontos variavam em fungdo do hospital e do respetivo volume de
aquisi¢des efetuado a Roche.

A Autoridade considerou que a definigdo de um limiar personalizado de
escaldes de descontos aumentava os custos de mudanga de fornecedor por
parte dos hospitais, resultando num efeito maximo de refor¢o de fidelizagao.

Acresce que a Roche procedia a descontos multi-produto, o que lhe per-
mitia estender a posi¢do dominante a mercados conexos, inviabilizando que
tornecedores igualmente eficientes nesses mercados conexos conseguissem
compensar os hospitais pela perda de descontos decorrente da mudanca de
fornecedor.

Podem ainda identificar-se priticas de abuso de posi¢do dominante no
ambito, por exemplo, do recurso ao ajuste directo, quando a opgio por este
procedimento pré-contratual é feita com base em critérios materiais, com base
nos artigos 24.° a 27.° do CCP.

Basta pensar no sector farmacéutico, onde inimeras empresas dispdem de
patentes sobre medicamentos podendo suceder que os precos de medicamentos
propostos a entidades adjudicantes sejam claramente excessivos, estando em
causa, neste caso, abusos por exploragio.

Mas ha ainda outras questdes relacionadas com eventuais praticas de abuso
de posigdo dominante no contexto da contratagio publica, como seja saber
se o fornecedor de um bem ou servigo pode apresentar-se em novos procedi-
mentos pré-contratuais.

E que a empresa titular do contrato estard numa posi¢io mais favoravel
para concorrer a renovagio de um contrato publico atendendo ao efeito de

25 Cfr. http://www.concorrencia.pt/vPT/Praticas Proibidas/Decisoes da AdC/Paginas/lista.aspx.
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incumbente (“incumbency effect”) e a vantagem inicial (“first mover advantage”)
que possui.”

A questio foi colocada, no passado, ao Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia
tendo este considerado, no acérdio GE/Honeywell que, nos contratos sujei-
tos a concurso, o facto de uma determinada empresa ter ganho os tltimos
concursos nao implica, necessariamente, que um dos seus concorrentes nao
possa ganhar o seguinte.”

Também no acérdio Evropaiki, o Tribunal Geral da Unido Europeia,
reconheceu a existéncia de uma “vantagem inerente de facto” relativa a empresa
titular do contrato, que ndo pode ser totalmente neutralizada.

No entanto, o TGUE afirmou que essa vantagem deve ser diluida na medida
em que a neutralizagio seja tecnicamente fécil de operar, quando é economi-
camente aceitdvel e quando nio viola os direitos do contratante actual ou do
proponente.®

Assim, num cendrio em que a empresa titular do contrato se pode apre-
sentar novamente, deve evitar-se utilizar a capacidade dos concorrentes como
factor de densificagio do critério de adjudicagio sabendo-se que o artigo 75.°,
n.° 2, alinea b) e n.° 6 permitem que, em abstracto, esses factores ou subfac-
tores possam referir-se 4 organizagio, qualificagdes e experiéncia do pessoal
encarregado da execugdo do contrato em questio, caso a qualidade do pessoal
empregue tenha um impacto significativo no nivel de execugio do contrato.

Neste ponto, deve referir-se que, em qualquer destes casos, quer as entidades
adjudicantes, quer os concorrentes prejudicados, podem ser ressarcidos dos
prejuizos causados questdo que, no futuro, serd seguramente suscitada, apés
a transposicdo da directiva sobre private enforcement.”

Ha4, alids, um caso curioso em que a Comissao Europeia sancionou o cha-
mado cartel dos elevadores (formado pela Otis, ThyssenKrupp e Schindler)
que lesou, também, a Comissio Europeia enquanto entidade adjudicante.

Consequentemente, a Comissio Europeia, enquanto lesada, propos uma
acgdo follow-on junto dos tribunais belgas, representando as instituicoes da
Unido Europeia lesadas, onde reclamou os prejuizos sofridos em virtude do

26 Sobre a eliminagao da vantagem do incumbente na teoria dos jogos, v. Cunha Rodrigues, 2013:84.
Desenvolvendo a aplicagao do artigo 102.° do TFUE a contratos puiblicos, v. Cunha Rodrigues, 2013:372-375.

27 Acérdao de 14 de Dezembro de 2005, proc. T-210/01, EU:T:2005:456, paragrafo 149.
28 Acérdao de 12 de Marco de 2008, proc. T-345/03, EU:T:2015:168, paragrafo 76.
29 Cfr. a Directiva 2014/104/UE. Sobre a transposicao para Portugal desta directiva, v. Sousa Ferro, 2018.
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cartel tendo, para tal, a Comissdo Europeia, enquanto lesada, solicitado a
Comissio Europeia (como entidade investigadora) acesso aos documentos
no processo que sancionou o cartel.

6. CONCLUSAO

Com a entrada em vigor do CCP revisto, a defesa da concorréncia na contratagio
publica e, bem-assim, a aplica¢do do direito da concorréncia, sera reforcada,
uma vez que passa a ser feita por um conjunto diverso de operadores, tais como:

i) Asentidades adjudicantes que devem vigiar, em primeira linha, o respeito
pelo Direito da Concorréncia sabendo-se que o artigo 70.2, n.° 2, ali-
nea g) do Cédigo dos Contratos Publicos prevé a exclusio de propostas
cuja andlise revele a existéncia de fortes indicios de actos, acordos, pra-
ticas ou informagdes susceptiveis de falsear as regras de concorréncia e
que o artigo 317.°,n.° 1, alinea ¢) proibe a cessdo da posi¢io contratual
e a subcontratagdo também quando existam esses fortes indicios.
Revela-se, por isso, essencial a estratégia de adwocacy junto das entidades
adjudicantes que tem sido seguida pela Autoridade da Concorréncia,
nomeadamente através da campanha de combate ao conluio na con-
tratagdo publica que segue recomendagdes da OCDE neste dominio.*
Verifica-se, alids, que na maior parte dos Estados-membros, os processos
de inquérito a préticas anti-concorrenciais no contexto da contratagio
publica iniciam-se com base em dentncias de entidades adjudicantes;

ii) A Autoridade da Concorréncia, que passa a ter acesso a toda a informagio
constante do size base.gov.pt, nos termos do artigo 454.°-C, do Cédigo,
podendo, a partir daqui, recorrer as conhecidas técnicas de screening para
recolher indicios de préticas anti-concorrenciais na contratagdo publica
o que, de alguma forma, permitird atenuar a menor atractividade que o
estatuto de cleméncia representa para empresas envolvidas em cartéis
na contratagdo publica.

Esta menor atractividade explica-se rapidamente.
E sabido que o estatuto de cleméncia visa contornar um dos crénicos
problemas da aplicac¢io do direito da concorréncia: a obtengdo de prova.™

30 Sobre a necessidade de criagao de ac¢oes pedagdgicas junto de entidades adjudicantes, em articulagao
com as autoridades da concorréncia locais, v. Cunha Rodrigues, 2013:353 e n. 1074.

31 A este propésito v. Cunha Rodrigues, 2013:377.
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Acontece que estd demonstrado que grande parte dos carteis na con-
tratagdo publica estdo associados igualmente a pritica de crimes de
corrup¢ao.

Aqui afirmar-se que a colusdo e a corrup¢io na contratagdo publica
estdo de maos dadas e nio de costas voltadas.

Veja-se, por exemplo, o que sucedeu no caso Lava-jacto no Brasil.

A este propésito,um estudo da OCDE de 2014, o Foreign Bribery Report,
conclui que cerca de 57% da corrupgio verificada a nivel mundial estd
relacionada com contratagio publica® (que representa, pelo menos, 15%
220% do PIB nos paises desenvolvidos e mais do que esta percentagem,
nos paises em vias de desenvolvimento®).

Consequentemente uma empresa envolvida num cartel na contratagio
publica, em priticas de bid-rigging, podera ser levada a reflectir, antes
de recorrer ao estatuto de cleméncia, uma vez que a invocagio deste
estatuto ndo evita nem atenua a imputagio do crime de corrupgio.
Uma nota paradoxal deve ser suscitada: a transparéncia na contratagio
publica é fundamental para reduzir o risco de corrupg¢io, mas o excesso
de transparéncia pode incentivar fenémenos de colusio explicita.

iii) Por fim, note-se que os préprios concorrentes passario a vigiar-se reci-
procamente, nio apenas durante o procedimento pré-contratual mas
mesmo durante a execug¢do do contrato.

Pode ilustrar-se este entendimento com dois exemplos:

a) As entidades adjudicantes abrangidas por sistemas de compra vin-
culada ao abrigo de um acordo-quadro ficam excecionadas dessa
vinculag¢io caso demonstrem que a utilizagdo do acordo-quadro
levaria ao pagamento de um prego, pelo menos, 10% superior ao
preco demonstrado pela entidade adjudicante nos termos do artigo
256.>-A, n.° 1 do CCP (obtengdo de um prego mais vantajoso fora
do acordo-quadro).

Consequentemente, um concorrente que nio faga parte de um
acordo-quadro, poderd propor a venda de um bem ou servigo por
um preco 10% inferior ao do acordo-quadro, deixando, neste caso, a
entidade adjudicante de estar vinculada ao referido acordo-quadro;

32 Disponivel em http://www.oecd.org/corruption/oecd-foreign-bribery-report-9789264226616-en.htm.
33 V. Cunha Rodrigues, 2017:135-137.
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b) Nos termos do artigo 318.°-A, n.° 1 do CCP, o contrato pode pre-
ver que, em caso de incumprimento, pelo co-contratante, das suas
obrigagdes, que retina os pressupostos para a resolugio do contrato,
o co-contratante ceda a sua posi¢do contratual ao concorrente do
procedimento pré-contratual na sequéncia do qual foi celebrado
o contrato em execugio, que venha a ser indicado pelo contraente
publico, pela ordem sequencial daquele procedimento.

Ou seja, deixara de ser indiferente saber se o concorrente excluido
ficou em segundo ou terceiro ou até quarto lugar, uma vez que, no
decorrer da execugio do contrato, este pode ser chamado a ocupar
o lugar do vencedor havendo aqui um incentivo a vigilancia da
execugdo do contrato pelos concorrentes, uma vez que podem ser
chamados a vir a executar o contrato em caso de incumprimento.

Podiam ainda ser tratadas outras dreas onde o direito da concorréncia e o
direito da contratagio publica se cruzam, como no contexto do controlo prévio
de concentragdes™ ou da aplicagio do regime dos auxilios de Estado.”

Ou ainda referir a sangio acesséria prevista no artigo 71°,n.° 1, alinea b) da
Lei da Concorréncia, que prevé a possibilidade de a Autoridade da Concorréncia
determinar a aplicagdo, em simultineo com a coima, da sangdo acesséria de
privacdo do direito de participar em procedimentos de formagdo de contra-
tos que, em alguns casos, pode ser contraproducente por levar a redugéo do
numero de concorrentes em futuros procedimentos pré-contratuais podendo
conduzir, de forma paradoxal, a formacio de oligopdlios ou até duopélios.*

Mas estes ndo sido temas no ambito deste artigo.

Termino, por isso, pela questio central: o direito da concorréncia e o direito
da contratagio publica estdo de maos dadas ou de costas voltadas?

Ao longo deste texto foram descritos alguns dos pontos de contacto entre
estes dois ramos de direito que, conclui-se, ndo estdo de costas voltadas. Mas
nio se pode afirmar que estdo de maos dadas, como um casal de namorados.

No final, estamos face a dois bons amigos que frequentemente se encontram
para trocar ideias e unir esforgos.

34 A este propésito v. Cunha Rodrigues, 2012.

35 Sobre a relagao entre o direito da contratacao piblica e o regime dos auxilios de Estado, v. Cunha
Rodrigues, 2013:461-484.

36 Assim, v. Cunha Rodrigues, 2013:377.
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