REVISTA DE CONTRATOS PUBLICOS

EDIQAO: CEDIPRE * DIRETOR: PEDRO COSTA GONGCALVES - N.2 13
— —

Reforma Europeia
da Contratagio Piiblica




gs Acordos-Quadro nas Directivas de 2014
sobre contratagao pidblica”

MARCO CALDEIRA

Advogado
Assistente Convidado da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa
Membro do Grupo de Contratagdo Piblica do Cedipre

1. Previstos no 4mbito dos denominados “sectores especiais™ desde 1990,
os acordos-quadro vieram a ser consagrados tarnbém nos “sectores gerais” em
2004, no que representou uma das grandes novidades da Directiva 2004/18/
CE, do Parlamento Buropeu e do Conselho, de 31 de Margo 2.

O alargamento do campo de aplicagio dos acordos-quadro deve-se, sem
dtivida, ao reconhecimento do seu potencial de racionalizagio das compras
piiblicas. Na verdade, os acordos-quadro sio tradicionalmente apontados
como instrumentos que propiciam a criagio de economias de escala, com a

* O presente artigo encontra-se redigido ao abrigo das regras anteriores a0 acordo ortogré-
fico de 1990,

! Cliudia Viana afirma que o ordenamento juridico comunitério jé previa a figura do acordo-
-quadro desde 1993: cf. “O Acordo-Quadro”, in Revista de Direito Piiblico ¢ Regulaglo, n.* 3,
Setembro de 2009, p. 13 (www.fd.uc.pt/cedipre). No entanto, tem razio Lara SoFia PINTO
a0 observar que j4 a antecedente Directiva 90/531/CEE, no seu artigo L2, n.# 5, continha uma
definiclio de acordo-quadro, de resto quase idéntica (salva a omissdo da referéncia aos “pres-
tadores de servigos”) 4 que viria mais tarde a ser acolhida no artigo 1%, n.? § da Directiva
93/38/CEE: cf. Os Acordos-Quadro no Direito da Contratagdo Piblica, Almedina, Coimbrs, 2011,
p. 17, nota 2.

? Disso mesmo se fez eco no preimbulo do Decreto-Lei n.? 18/2008, de 29 de Janeiro, que
aprovou o Codigo dos Contratos Priblices (*CCP”). O caricter inovador desta consagragao
surge também salientado, inter alta, no “Livro Verde sobre a modernizagdo da politica de contratos
publicos da UE ~ Para um mercado dos contratos publicos mads eficiente na Buropa” [COM(2011) 15
final], da Comisséio Europeia, de 27 de Janeiro de 2011 (www.contratacaopublica.com.pt).
Sobre o debate subjacente 3 expansao desta figura para 14 dos “sectores especiais”, que con-
duziu 4 sua consagragio (também) nos denominados “sectores gerais”, cf. SUE ARROWSMITH,
The Law of Public and Utilities Procurement — Regulation in the EU and UK, Volume I, 3¢ edition,
Sweet&Maxwell, London, 2014, pp. 1102 e 1103.
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consequente redugio dos pregos contratuais e, também, do nfimero de pro
cedimentos de aquisicio que as entidades adjudicantes tém de levar 2 cab(;
tudo isto se traduzindo, a final, em poupangas para o erdrio publico % Por ess;
motivo se afirma, genericamente, que “o acordo-guadro constitui um important,
instrumento de concretizagio da politica de contratagio publica” %, E, pelo menog
entre nds, esse instrumento tem vindo a assumir uma relevincia crescente
nos tltimos anos 5, especialmente na sequéncia da institui¢do, através do
Decreto-Lei 0.2 37/2007, de 19 de Fevereiro, do regime do Sistema Naciong]
de Compras Piblicas.

?. Apenas para efeitos de enquadramento inicial, vale 2 pena recuperar
aquiaesquematizagio proposta na “Nota Explicativa da Comissio Europeia sobre
os Acordos-Quadro” %, a qual permite ilustrar as diversas configuracdes possfveis
da figura em anilise.

Segundo este documento, 0s acordos-quadro podem classificar-se segundo
dois critérios: (f) o do conteido do acordo-quadro e (#) o do ntimero de
co-contratantes.

* A vantagem mais comummente assoclada a utilizaggo dos acordes-quadro reside, justa-
mente, na criagio de economias de escala: ef. Cliudia Viana, "0 Acordo-Quadre”, cit., p. 21
Jodo AMARAL E ALMEIDA e Pedro FERNANDEZ SANCHEZ, “A formagio de contratos pti’blioos,
de aquisi¢iio de servigos de seguranca”, in Temas de Contratagio Piblica — I, Coimbra Editora,
Coimbra, 2011, p. 307, CaRiNA Risvic HAMER, “Regular purchases and aggregated procu-
rement: the changes In the new Public Procurement Directive tegarding framework agre-
ements, dynamic purchasing systems and central purchasing bodies”, in Public Procurement
Law Review, 2014, 4, p. 201 (www.westlaw.com), Para um elenco mais amplo das vantagens

mas também dos inconvenientes do recurso a esta figura, of. Miguel Assts RAIMUNDO € An;
FRANGA JaroiM, “Dever de contratar através de acordo quadro ~ notas ao Sistema Nacional
de Compras Puiblicas”, in Miguel Assis Rammunno, Estudos Sobre Contratos Piblizos, AAFDL

Lisboa, 2010, pp. 272 ¢ 273, bem como Lara Sorta Piwro, Os Acordos-Quadro..., cit. ,p 24 ’
* CE Cléudia Viana, “O Acordo-Quadro”, cit, p. 21 R

¢ Isto, apesar de o niimero de contratos registados no Portal BASE como tendo sido cele-
brados a0 abrigo de acordo-quadro {num total de 3.803, no ano de 2013) se afigurar “suba-
valiads”, como, de resto, tem sucedido ciclicamente ao longo dos anos: of, a este propésito,

o relatério (da autoria de CrAupia Roriz e de Pepro Ministro) intitulado "Cantmtafﬁt;
Puiblica em Portugal - 201", do Instituto da Construgio e do Imobilidrio, LP, Janeiro de 2015

p- 29 (www.incl.pt). ’
¢ Cf. documento CC/2005/03_rev 1, de 14 de Jutho de 2005 (http://eur-lex.europa.eu).
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Quanto ao contedido, haverd que distinguir consoante os termos dos con-

tratos & celebrar estejam ou ndo todos previamente fixados, denominando-se
o acordo como “contrato-quadro”, no primeiro caso, e como “acordo-quadro

stricto sensu”, no segundo,

Quanto a0 nimero de co-contratantes, a distingdo a fazer ¢ entre o

acordo-quadro com 2penas um co-contratante ou vérios (isto é, se o acordo
¢ individual ou muiltiplo).

Umna vez que estes dois critérios s3o “interpenetriveis”, podem dar origem

208 seguintes quatro tipos de acordos-quadro:

(/) Com contetido integramente fixado e com apenas um co-contratante
(“contrato-quadro individual”);

(#) Com contetido integramente fixado e com vérios co-contratantes
(“contrato-quadre miiltiple™);

(##) Com contetdo ndo integramente fixado e com apenas um co-contra-
tante (“acordo-quadro stricto sensu individual”); ou

(#v) Com contetido ndo integramente fixado e com virios co-contratantes
(“acordo-quadro stricto sensu miltiplo™).

3. Apesar de todas estas combinagSes serem, em abstracto, admissiveis na
6ptica do Direito da Unifio Europeia, daqui nio se retirava gue, em concreto,
os Estados-membros tivessem de as incorporar gua tale no seu ordenamento
interno. Assim, no nosso caso, o CCP apenas consagra as modalidades acima
identificadas nas alineas (£) e (i) (isto &, o contrato-quadro individual e o
acordo-quadro stricto sensu muiltiplo) ®,

Pelo que, apesar de alguns Autores entenderem que, de fure condendo, o
legislador Portugués poderia ter sido mais ambicioso e permitir o recurso 2
outras configuracdes do acordo-quadro, como a do acordo-quadro stricto sensu
individual (o que seria “particularmente interessante” para as entidades adjudi-
cantes que no sejam centrais de compras “fazerem face a necessidades correntes”) %,
a verdade € que, de fure condito, sem permissio legal explicita, é opiniio da

7 Cf, Cldudia Viana, “O Acordo-Quadro”, cit,, p. 16.

® Cf, artigo 2519, n.2 1, alineas 4} e 4), do CCP.

Vide, a este respeito, o Acérdio do Tribunal Central Administrativo Sul de 9 de Junha de 2011,
processo n.? 07072/10 (www.dgsi.pt).

* K esta a posicio de Cliudia Viana, “O Acordo-Quadro”, cit., p. 16.
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doutrina que “ndo parece admisstvel a possibilidade de utilizagdo dds modalidades g
acordo-quadro previstas na Directiva mas ndo no CCP” °,

4. Tragado este breve panorama do staius guo vigente, passemos agora ao
cerne do texto, que visa essencialmente descrever o regime dos acordos-qua-
dro (e da celebragio de contratos ao sen abrigo) 4 luz das recentes Directivag
em matéria de contratagio publica. Para este efeito, tomaremos aqui como
elemento central 2 Directiva aplicivel aos “sectores gerais” ", sem deixar de
referir ocasionalmente, quando tal se justifique, o regime constante da Direc-
tiva “sectores especiais” 2.

Ora, a posigio assumida pelo legislador comunitério em matériz de
acordos-quadro € a de um juizo globalmente positivo quanto 20 seu funcio-
namento, com necessidade, apenas, de clarificagSes pontuais sobre al
aspectos do seu regime. Isso ressalta claramente do Considerando (60), pri-
meiro pardgrafo, da Directiva, onde se 1€ que “fo] instrumento dos acordos-quadro
tem sido amplamente utilizado e ¢ considerado uma téenica de contratagio eficiente
em toda a Europa; deverd pois ser globalmente mantido na forma atual”; “[cjontudo,
algufas aspetos tém de ser esclarecidos”.

E, pois, a esta luz que deverdo ser lidas as consideragbes subsequentes,
antecipadamente prevenidos de que a nova Directiva aposta fundamental-
mente na continuidade da figura, tal como até aqui tem sido aplicada, e ndo
traz inovagbes de monta 20 seu regime 2,

5. Antes de mais, e para delimitar o 4mbito da figura sobre cujo regime
incidiré a nossa an4lise, importa comegar pela definigio de acordo-quadro.

Esta é-nos claramente dada no segundo parégrafo do n.2 1 do artigo 33.2
da Directiva 2014/24/UE, segundo o qual ¢ acordo-quadro “¢ um acordo entre

¥ Assim, cf. Lara Sor1a P1NTo, Os Acordos-Quadro..., cit,, p. 23,

Sobre as circunstincias em que se torna aconselhivel recorrer a cada uma das modalidades
possiveis, cf. Sue ARrowsmiTH, The Law..., cit., pp. 1106 a 1110.

I Cf. Directiva 2014/24/UE Parlamento Buropeu e do Conselho, de 26 de Fevereiro de 2014
(doravante também abreviadamente designada como a “Directiva®).

2 Cf. Directiva 2014/25/UE Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Fevereiro de 2014.
¥ Também neste sentido da auséncia de novidades significativas, considerando que a Direc-
tiva se limitou a esclarecer alguns pontos e a consagrar formalmente, em letra de norma, o que
jé era o entendimento corrente, cf. Sue ARROWsMITH, The Law..., cit., p. 1105, e Carina Risvig
HamEeR, “Regular purchases..”, cit,, p. 210,
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uma ou mais autoridades adfudicantes e um ou mais aperadores econdmicos que tem por
objeto fixar os termos dos contratos a celebrar durante um determinado periodo, nome-
adamente em matéria de pregos e, se necessdrio, das quantidades previstas”, Trata-se,
portanto, de uma definiclio idéntica 3 que jé constava do artigo 1%, n2 5 da
Directiva 2004/18/CE *, pelo que, exceptuando a diferente localizaggo sis-
tematica da defini¢do, néo se regista aqui qualquer novidade.

6. Assente o conceito, importa perceber em que termos a sua celebragio
¢ admitida e quais as condigbes que devem ser seguidas pelas entidades adju-
dicantes quando pretendem recorrer a este instrumento .

Neste ponto a Directiva 2014/24/UE parte de uma ideia base de permissio
genérica de celebragio de acordos-quadro: € isso o que resulta do primeiro
parigrafo do 0.2 1 do artigo 33.%, no qual se afirma, lapidarmente, que “[4]s
autoridades adjudicantes podem celebrar acordos-quadro, desde que apliquem os pro-
cedimentos previstos na presente diretiva” .

Esta redacgdo tio peremptéria, ainda que formalmente esteja muito pré-
xima daletra do artigo 32.2,n.2 1 da Directiva 2004/18/CE, apresenta, porém,
uma diferenga muito relevante: é que, enquanto esta dltima dispunba que “fo]
s Estados-Membros podem prever a possibilidade de as entidades adjudicantes celebra-
rem acordos-quadro”, aquela preceitua que as entidades adjudicantes “podem
celebrar acordos-quadro”, o que denota uma obrigatoriedade na sua transpo-
sigiio para os ordenamentos juridicos internos dos Estados-membros. Com
efeito, enquanto, 4 luz da Directiva 2004/18/CE, eram os Estados-membros
que “podiam” (ou ndo) consagrar, na sua prépria legislagio, a possibilidade
de celebracio de acordos-quadro — e por isso a nossa doutrina entendia, alids

¥ E jgual 3 que se encontra plasmada no segundo pardgrafo do n.? 1 do artigo 51.° da Directiva
2014/25/UE.

5 Nos termos do nosso CCP, o acordo-quadro constitui um “insirumento procedimental espe-
ciel”. Ndo entraremos aqui no debate sobre a natureza juridica do acordo-quadro (maxime,
se é ou 130 um verdadeiro contrato). Cf, sobre o tema, Cléudia Viana, “O Acordo-Quadro”,
cit, pp- 14 e 15, Lara Sora Pinto, Os Acordos-Quadro..., cit.,, pp. 87 a 99, Mirlo ESTEVES
DE OLIVEIRA e Rodrigo EsTEVES DE OLIVEIRA, Concursos ¢ Qutros Procedimentos de Contratagio
Piblica, Aimedina, Cotmbra, 2011, pp. 40 € 41, bem como VERA E1rd, A obrigagdo de indemnizar
das entidades adjudicantes — Fundamento ¢ Pressupostos, Almedina, Coimbra, 2013, p. 366.

% Cf, com idéntica redacgdo, o artigo 512, n.% 1, segundo pardgrafo, da Directiva 2014/25/UE.
E podem fazé-lo, acrescente-se, mesmo em assocfagio com outras entidades adjudicantes de
diferentes Estados-membros, nos termos previstos no artigo 39.2, n.2 4 da Directiva.
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correctamente, que a transposicio destz figura era meramente facultativa, ey
contraste com o que sucedia no 4mbito dos “sectores especiais” 7 -, agora
$40 as entidades adjudicantes que passama “poder” celebrar acordos-quadro,
por imposi¢io directa da Directiva 2014/24/UE, o que nos parece significar
que os Estados-membros nio tém forma de se eximir 3 incorporagio dos
acordos-quadro na legislagio nacional, sob pena de incumprimento do Direitg
da Unifo Europeia .

No entanto, se ¢ obrigatério que os Estados-membros consagrem no sey
ordenamento juridico interno a figura dos acordos-quadro - de resto, como
vimos, a maioria dos Estados jé o faz —, essa consagragio ndo pode, ela mesma,
ser efectuada com cardcter obrigatério para as entidades adjudicantes, visto
que o Considerando (61) da Directiva ressalva que “fa/s autoridades adjudicantes
ndo deverdo ser obrigadas, nos termos da presente diretiva, a adquirir obras, forneci-
mentos ou servigos abrangidos por um acordo-quadro, ao abrigo desse acordo-quadro”,
Fica assim claro, por conseguinte, que a obrigatoriedade aqui em causa é 2 de
transposigio da figura pelos Estados, mas nio do recurso 3 mesma pelas enti-
dades adjudicantes, para as quais o acordo-quadro deve (e tem de) constituir,
apenas e 56, uma opgdo %,

7. Uma segunda observagio quanto a esta previsdo do artigo 33.%, n.?2 1
da Directiva 2014/24/UE prende-se com a ressalva final de que as entidades
adjudicantes (s6) podem celebrar acordos-quadro “desde que apliquem os pro-
cedimentos” previstos na prépria Directiva,

17 Neste sentido, cf. Lara SoF1a PINTO, Os Acordos-Quadro..., cit., p. 22, e Vera EIrd, A obrigagio
de indemnizar..., cit., p. 366, nota 915,

® No mesmo sentido, cf Carina Risvic HaMEeR, “Regular purchases..”, cit., p. 210, Em sen-
tido menos peremptorio, se bem interpretamos, cf. Sue ARrRowsMmiTH, The Law..., cit., pp. 1111
elll2,

¥ Parece-nos, no entanto, que semelhante proclamagho ~ para mais, feita apenas num Const-
derando da Directiva - ndo impede os Estados-membros de, em determinadas circunsténcias,
imporem is entidades adjudicantes o recurso obrigatério a alguns acordos-quadro; nomea-
damentg, pensamos que os Estados poderfio estabelecer a obrigatoriedade da aquisicio de
certos bens ou servigos ao abrigo de acordos-quadro celebrados por centrais de compras —
como sucede, entre nds, com o ji referido Sistema Nacional de Compras Piiblicas. De resto, 2
prépria Directiva 2014/24/UE prevé expressamente a instituicio de centrais de compras para
proceder a aquisi¢bes centralizadas (cf artigo 37.9).
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Numa lejtura imediata, esta adverténcia * tem o significado de condicio-

par a celebragio dos acordos-quadro 4 adopgio de um dos procedimentos

ré-contratuais contemplados na Directiva, que surge assim como condigio
de validade do contrato a celebrar,

Por conseguinte, um acordo-quadro para a celebragio de contratos abran-
gidos pela Directiva 2014/24/UE ? apenas se considerard validamente cele-
brado caso a entidade adjudicante siga, para esse efeito, um dos procedimentos
previstos no Titulo I daquela Directiva, incluindo, v. £, 0 concurso aberto ou
o concurso limitado (cf. artigos 27.2 € 28.%, respectivamente).

Note-se, no entanto, que o facto de os acordos-quadro terem de ser
celebrados mediante um dos procedimentos da Directiva 2014/24/UE nio
significa que todo e qualquer procedimento pré-contratual naquela previsto
possa ser adoptado paraa celebragio de acordos-quadro  Seria, pois, ilusério

® De teor similar & do artigo 32.%, n.? 2 da Directiva 2004/18/CE.

% A este propésito, importars, claro, ter em conta, ndo apenas o tipe de contratos a cele-
brar, mas também o seu valor — pois a Directiva 2014/24/UE apenas s¢ aplica aos contratos
cujo valor iguale ou exceda os limiares fizados no respectivo artigo 4.° -, sendo que, para
este efelto, deve ser considerado "o valor mdximo estimado, sem IVA, de todos os contratos previs-
tos durante toda a vigéneia do acordo-quadro” (cf. artigo 5.%). Assim, o que € relevante para este
efeito nio & o valor provivel estimado, mas sim o valor miximo previsivel dos contratos 2
celebrar ao abrigo do acordo-quadro: of, Sue ArRRowsMITH, The Law.., cit., pp. 1116 e 1117,
Como nota ainda a mesma Autora, apesar de as Directivas apenas se aplicarem 4 celebragio
de contratos acima de montantes considerdvels, a aplicagio destas regras de célculo de valor
205 acordos-quadro acaba por determinar (e bem) a aplicagio das Directivas a aquisigGes de
valor muito mals reduzido: f. ob. cit.,, pp. 1104 e 1105.

Z Assim, 20 abrigo da Directiva 2004/18/CE tem-se discutido se o didlogo concorrencial
pode ou ndo ser utilizado para a celebragio de acordos-quadro: embora, do ponto de vista
estritamente juridico, ndo haja qualquer obstdculo, a verdade ¢ que, na pritica, tendo em
conta os pressupostos (situagdies de elevada complexidade) estabelecidos para a adopggio de
um diflogoe concorrencial e os fins a que os acordos-quadro se destinam {permitir a satisfacio
de necessidades frequentes e repetidas das entidades adjudicantes), ndo ¢ simples conceber
situagBes em que o dislogo concorrencial represente uma opgao adequada para a celebragio
de acordos-quadro: cf,, neste sentide, 2 Nota Explicativa da Comissgo Europeia, p. 4, nota 12,
bem como, na doutrina, Andreas MACHWIRTH (apud Lara SoFia PINTo, Os Acordos-Quadro...,
cit, p. 28, nota 54) e Cléudia Viana, “O Acordo-Quadra”, cit., pp. 17 € 18 (Autora que res-
salva, no entanto, que “ndo hd fmaginaghio mais fértil do que a reakidade™).

Do mesmo modo, também hé doutrina que questiona a possibilidade de recurso ao procedi-
mento de negociagio para este efeito: cf,, para as correspondentes referéncias bibliogréficas,
Lara Soria PINTo, Os Acordos-Quadre..., cit., p. 28, nota 53,
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pensar que a “mera” adopgdo de um qualquer procedimento pré-contratua]
regulado na Directiva 2014/24/UE, ¢ apenas por esse motivo (estar af regulady),
bastaria para assegurar, sem mais, 2 validade do acordo-quadro subsequen-
temente celebrado.

Por outro lado, a0 contrério do que uma abordagem mais apressada pode-
ria indiciar, o facto de se estabelecer que as entidades adjudicantes podem
celebrar acordos-quadro desde queadoptem um dos procedimentos pré-con-
tratuais previstos na Directiva ndo significa que ndo existem outros limites 3
celebragio dos acordos-quadro e que a sua validade é aferida unicamente em
fungio do procedimento pré-contratual escolhido. Como veremos adiante
(cf. 0.2 18. infra), estd longe de ser assim.

8. Quanto ao dmbito subjectivo dos acordos-quadro, a Directiva con-
sagra um modelo fechado, o que, concomitantemente, impde a transparéncia
através da identificagdo clara ¢ prévia das entidades que podem recorrer 20s
acordos-quadro.

O caricter fechado do modelo resulta, desde logo, do segundo parigrafo
do n.? 2 do artigo 33.2, no qual se estabelece que os procedimentos de adju-
dicagdo de contratos ao abrigo de acordos-quadro “sd sdo aplicdveis entre, por
um lado, as autoridades adfudicantes claramente identificadas para o efeito (...) e, por
outro, os operadores econdmicos que sejam partes no acordo-quadro, nos termos nele
previstos”. Bsta previsio é coerente com o Considerando (60), primeiro paré-
grafo, que dispSe que “os acordos-quadro nio deverdo ser utilizados pelas autoridades
adjudicantes que niio estejam neles identificadas”. Deve, pos, ser possivel identi-
ficar “fdcil ¢ inequivocamente” as entidades adjudicantes que podem adquirir
obras / bens / servigos a0 abrigo de cada acordo-quadro, as quais tém, por
conseguinte, de “ser claramente indicadas pelo nome ou por outros meios, tais como
uma referéncia a dada categoria de autoridades adjudicantes numa zona geogrdfica
claramente delimitada” .

# Isto significa, como bem nota Carina Risvic HAMER, que nio pode proceder-se a uma
identificagdo genérica como a de “novos hospitais” ou uma mengio similar a entidades que,
3 data do antncio, ainda nio existem ¢, portanto, nio podem ser ficil e inequivocamente
identificadas por um terceiro: cf. “Regular purchases..”, cit., p. 203. Apontando algumas insu-
ficiéncias na regulagio das Directivas a-este propésito, cf. Sue ARROwsMITH, The Law.., dit.,
pp. 1125 1126,

Revlsta de Contratos Pdblicos « n.*13 « (Julho, 2018); 143-168

Os Acordos-Quadro nas Directivas de 2014 sobre contratagio piblica 151

Como bem se vé, esta identificagdo prévia das entidades adjudicantes
destina-se, em primeira linha, a circunscrever o elenco das entidades que
podem recorrer 20 acordo-quadro e a evitar que oseu cardcter fechado venha,
na pritica, a ser defraudado pela auséncia de controlo relativamente s enti-
dades que efectuam as suas aquisicoes ao abrigo daquele acordo. O que néo
impede que, secundariamente, esta prévia identificagdo sirva também um
outro propésito, o de auxiliar os operadores econdmicos, os quais, sabendo
de antem3o qual o leque de possiveis adquirentes das obras / bens / servigos
objecto do acordo-quadro, podem, nessa conformidade, aferir do seuinteresse
na participagio no acordo e, também, da sua capacidade para assegurar todos
os contratos a que poderdo vir a ser chamados a executar .,

9. No entanto, apesar do tom peremptdrio nz proclamagio do caricter
fechado dos acordos-quadro, a Directiva nio deixa de suscitar algumas ditvidas
quanto 20 alcance dessa afirmagio — mais concretamente, quanto  questio
de saber se o acordo-quadro “nasce”, “vive” e “morre” fechado ou se, pelo
contririo, sio admissiveis alteragdes subjectivas durante a sua vigéncia.

A questdo coloca-se, paradoxalmente, logo no Considerando (60), pois,
imediatamente apds a afirmacdo taxativa de que, “uma vez celebrado, nenhum
acordo-quadro deverd estar aberto & entrada de novos operadores econdmicos”, a
Directiva concretiza a proibigdo de entrada de novos operadores através do
seguinte exemplo:

“Tal implica, por exemplo, que, quando uma central de compras utiliza um registo glo-
bal das autoridades adjudicantes ou vespetivas categorias, tais como as autoridades locais
de uma determinada drea geogrdfica, que estio habilitadas a recorrer aos acordos-quadro
por si celebrados, deverd fazé-lo de uma forma que permita verificar niio 56 a identidade da
autoridade adjudicante em causa, mas também a data a partir da qual estd habilitada a
recorrer ao acordo-quadro celebrado pela central de compras, uma vez que essa data deter-
mina qual o acordo-quadro especifico que a autoridade adjudicante deverd ser autorizada
a utilizar”,

% Neste sentido, observa Cliudia Viana que a informagiio relativa ao niimero e identidade
das entidades adjudicantes que integram o acordo-quadro permite aos operadores econémi-
cos “aferir do seu interesse em concorrer, pois serd, sem diivida, diferente, apresentar uma proposta para
previstvel celebragio de contratos com 10, 100 ou 1000 entidades”: cf. “O Acordo-Quadro”, cit., p. 21.
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Ou seja, 2 pretexto de ilustrar as consequéncias da proibigio de entradg de
novos operadores econémicos num acordo-quadro, a Directiva apresentaum
exemplo que parece indiciar justamente o contrario: que & possivel a entrady
de entidades adjudicantes num acordo-quadro previamente celebrado com
2 ressalva de que tais entidades apenas podem adquirir obras / bens / ;ervi~
¢os a0 abrigo de um acordo-quadro posteriormente 3 sua adesdo, Se assim
nZo fosse, seria supérflua a determinagdo da “data a partir da qual [a entidage
adjudicante] estd habilitada a recorrer ao acordo-quadro celebrado pela central dp
compras”, apenas relevando a data da celebragdo do préprio acordo-quadro,
nZo a da adesdo dessa entidade 2 central de compras,

Por outro lado, apesar de se referir, genérica e amplamente, 3 proibigio
de entrada no acordo-quadro de “novos operadores econdmicos”, o exemplo
depois apresentado pela prépria Directiva refere-se, apenas, a “autoridades
adjudicantes” — o que, pelo menos literalmente, leva a que possa questionar-se
se a proibi¢do em causa abrange também os operadores econémicos Privados,
isto €, os (aspirantes 2) co-contratantes no acordo-quadro. Uma mterpretagic;
conjugada do exemplo dado com a cléusula geral que aquele visa concretizar
— de que “nenhum acordo-quadro deverd estar aberto & entrada de novos operadores
econdmicos” ~ leva 2 conclusio de que o intuito da Directiva serd mesmo o de
vedar a entrada de novos operadores econémicos privados como co-contra-
tantes no acordo-quadro durante 2 sua vigéncia %, Solugio que, por sua vez, se
mostra extremamente criticivel, uma vez que, como é sabido, o acordo-quadro
(sobretudo, quando as entidades adjudicantes a ele estio vinculadas) “fecha”
omercado - ou, pelo menos, um nicho de mercado ~ durante todo o periodo
da sua vigéncia, deste modo “blindando” os participantes no acordo-quadro

contra qualquer tipo de concorréncia exterior. Orz, este (por assim dizer)
“entrincheiramento”, além de propiciar uma eventual diminuicio da quali-
dade do desempenho por parte dos co-contratantes, tem efeitos nefastos para
os operadores econdmicos que apenas surgiram no mercado apds a celebragio
do acordo-quadro, 0s quais se véem assim forcados a aguardar que o mesmo

* Como, de resto, hoje j4 acontece: cf. Nota Explicativa da Comissao Europeia, p. 5 (“fre-
mework agreements constitute a closed system which no-one else can enter, either as a purchaser or a sup-
plier”). Vide também Carina Risvic HAMER, “Regular purchases..”, cit,, p- 203. A nova Direc-
tiva terd fundamentalmente pretendido clarificar este ponto de forma a nio defxar margem
para dividas.
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expire para finalmente poderem aceder aquele “nicho” *. Por outro lado,
mesmo a0s operadores que j4 se encontram em actividade no momento da
celebragiio do acordo-quadro sio ameagados pelo cardcter fechado do mesmo,
j# que os operadores que nfo sejam seleccionados ficam afastados daquele
mercado ou “nicho” de mercado durante um longo perfodo de tempo, Isto,
naturalmente, confere uma importincia dramética 2 decisdo de selecgio dos
participantes no acordo~quadro, conduzindo - pelo menos, potencialmente
- aum aumento exponencial da litigiosidade pré-contratual neste 4mbito %,
surgindo a impugnacio da deciséo de adjudicagio do acordo-quadro como a
opgao de ultima ratio ao dispor dos operadores excluidos para tentar reacender
as suas hipéteses de contratar com as entidades adjudicantes do acordo-qua-
dro nos quatro anos seguintes.

Para finalizar quanto a este ponto, a solugio preconizada pela Directiva,
de tendencial estabilidade (rectius, imutabilidade) subjectiva do acordo-quadro
desde a sua celebragio até 4 sua cessagio de vigéncia, estd essencialmente
pensada para impedir o alargamento do nimero de entidades que nele par-
ticipam a0 longo da respectiva execugdo, mas nio obsta em absoluto a que,
em determinadas circunstincias, possa ocorrer uma redugio desse nimero
ou, eventualmente, uma alteragio da identidade dos participantes: serd o
caso, especialmente, das “modificagGes nio substanciais” do acordo-quadro

% () reparo parece-nos pertinente, note-se, mesmo sabendo que a aquisigio através de
acardo-quadro constitui uma opglo & nio uma obrigatoriedade para as entidades adfudican-
tes, por um lado (cf. n.? 6. supra), e mesmo sem discutir, por outre lado, se pode uma entidade
adjudicante celebrar dois {ou mais) acordos-quadro para aquisicdo das mesmas obras / bens /
servigos, isto &, se & admissivel a co-existéncia simultinea de uma pluralidade de acordos-qua-
dro com objectos total ou parcialments coincidentes. Para uma (interessante) discussio
sobre a liberdade da entidade adjudicante de celebrar contratos fora dos acordos-quadro em
que & parte e de celebrar vérios acordos-quadro com idéntico objecto, ¢f. Lara SoF1a PINTO,
Os Acordos-Quadro..., cit., pp. 39 a 47. CE. também, com relevincia para este ponto, as posigdes
(restritivas) de Mdrio ESTEVES DE OLIVEIRA € Rodrigo EsTEVES DE OLIVEIRA, Concursos...,
cit., pp. 37 & 41, bem como de Alexandra LertAo, Ligies de Direita dos Contratos Pitblicos - Parte
Geral, AAFDL, Lisboa, 2014, p. 198.

% Enfatizando justamente este ponto, cf. Miguel Assts RAIMUNDO, A formagio dos contratos
puiblicos - Uma concorréncia ajustada ao interesse piiblico, AAFDL, Lisboa, 2013, p. 467, SUE ARRO-
wsmiTH, The Law..., cit., p. 1105, bem como Albert SANCHEZ GRAELLS ¢ Ignacio HERRERA
ANCHUSTEGUI, “Impact of public procurement aggregation on competition. Risks, rationale
and justification for the rules in Directive 2014/14%, University of Leicester School of Law

Research Paper No. 14-35, p. 12 (http://papers.ssrn.com).
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que se traduzem na substituigio do adjudicatério, nos termos previstos Daalf,
nead)don.?1doartigo 72. da Directiva %, Adiante retomaremos este pontc.

(cf. n.215. infra).

10. No que respeita 3 celebragio de contratos ao abrigo do acordo-quadryg
on.? 2 do artigo 33. da Directiva 2014/24/UE comega por estabelecer que
a adjudicagdo é efectuada “de acordo com os procedimentos previstos no pmg:g
niimero”, bem como nos subsequentes n. 3 e 4 do mesmo preceito. Tais 3
cedimentos sio, todavia, restritos s entidades adjudicantes identificadas para
o efeito no convite & apresentagdo de propostas ou no convite 3 confirmagiq
de interesse, por um lado, e a0s operadores econdmicos que sejam partes ng
acordo-quadro, por outro %,

Ora, tal como j4 sucedia ao abrigo dos n.* 3 e 4 do artigo 32.2 Directivy
2004/18/CE, também 2 Directiva 2014/24/UE continua a diferenciar as
exigéncias procedimentais consoante o nimero de co-contratantes nesse
mesmo acordo.

Assim, estabelece 0 artigo 33.2, n.? 3 de Directiva 2014/24/UE que, quando
0 acordo-quadro é celebrado com um tinico operador econdmico, nesse caso “o5
contratos baseados nesse acordo-quadro devem ser adjudicados nos limites das condigﬁg&
nele estabelecidas”.

Jé quando o acordo-quadro é celebrado com mais do que um operador econd-
mico *, haverd que distinguir consoante o grau de regulaciio, no caderno de
encargos, dos termos e condigdes da execucio dos contratos.

“ Notando que a possibilidade de substituigio do adjudicatirio (nos casos em que tal
nio configure uma “modificagiio substancial”) torna algo {luséria a natureza fechada do
acordo-quadro, cf. Albert SAncHEZ GRARLLS, “Framework agreements under Reg. 33 Public
Contracts Regulations” (entrada de 13 de Abril de 2015 no blog http://howtocrackanut.blo-
gspg:.pt). i:f também Carina Risvic HaMER, “Regular purchases..”, cit., p. 203.
mo inequivocamente se estabelece no se, 2 i

oome 2013./24/(_]13_ gundo pardgrafo do n? 2 do artigo 332 da
* Neste dmbito, ¢ importante assinalar uma alteragio da nova Directiva de 2014 face & de
2004: enquanto o artigo 32.% n.? 4 da Directiva 2004/18/CE impunha que o acordo-quadro
com vétios operadares econdmicos devesse ser celebrado com, “no minime, trés [operadores],
desde que exista um niimero suficiente de operadores econdmicos que cumpram os critérios de selecello efou
de propastas admisstoeis que satisfagam os critérios de adjudicagio”, a Directiva 2014/24/UE nio con-
tém semelhante exigéncia de um nimero minimo, pelo que doravante passa a ser admitida
2 celebragio de acordos-quadro com apenas dois operadores econémicos: of, Carina Risvia
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Mais concretamente:

a) Seoacordo-quadro estipular todos os termos da execuggo dos traba-
lhos / servigos / bens em causa e as condigBes objetivas para determinar
qual dos operadores econémicos serd o adjudicatirio ¥, a adjudicagio
ser4 efectuada nos termos e condigdes estipulados no acordo-quadro,
sem reabertura do concurso ¥%

b) Se, pelo contririo, no estiverem estipuladas no acordo-quadro todas
as condigdes de execugdo das obras, prestagdo dos servigos ou forne-
cimento dos bens, o contrato deveré ser adjudicado através da reaber-
tura do concurso entre os operadores econémicos partes no acordo-
~quadro ®,

11. No entanto, esta dicotomia, de apreensio aparentemente tio simples,
nem sempre se revela tio linear como poderia inicialmente supor-se.

Na verdade, quando o acordo-quadro estabelece todas as condigSes que
regem 2 execugio das obras, a prestagio de servigos ou o fornecimento dos
produtos em causa, apesar de as entidades adjudicantes poderem proceder 3
adjudicagio sem reabertura do concurso, isso néo significa que senham de
adjudicar directamente o contrato ¢ que ndo possam fazer qualquer apelo 2
concorréncia. Assim, desde que as pegas procedimentais assim o prevejum, a
entidade adjudicante - repete-se: nestes estritos casos em que todos 0s termos
e condigdes do contrato estejam previamente definidos - pode seleccionar o

HaMER, “Regular purchases..”, cit., p. 203. Aplaudindo esta “dtif” alteragdo, na medida em
que “nido tinha qualquer Idgica” considerar que um acordo-quadro muiltiplo poderia ser cele-
brado com trés operadores econdmicos mas jé no com apenas dois, cf, Sue ARROWSMITH,
The Law..., cit., pp. 1129 ¢ 1180.

# Para este efeito, & necessirio que os termos da execugo e as condigBes obfectivas da esco-
Tha constem das pegas procedimentais.

2 Cf artigo 33 n." 4, alinea 4) da Directiva 2014/24/UE.

Sublinhando os aspectos nocivos que uma semelhante previsio pode ter sobre a concorrén-
cia e estabelecendo o contraste com o sistema norte-americano (no qual o procedimento de
celebragiio do contrato é publicitado e a todos os participantes no acordo-quadro concedida
uma “fair opportunity to compeiz”), cf. Christopher R. Yuxins e Steven L. SCHOONER, “Incre-
mentalism: Eroding the Impediments to a Global Public Procurement Market”, in Georgetown
Journal of International Law, Volume 38 (2007), p. 554 (http://ssr.com).

= Cf artigo 33.% n.? 4, alfnea c) da Directiva 2014/24/UE.
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3 L 4
adjudicatdrio “em parte sem reabertura de concurso em conformidade com q alingga
L)

€em part com reabertura do concurso entre os operadores econdmicos qUesdo partes gy

acordo-quadro em conformidade com a alfnea ¢)” *. Deste modo — através d
previsdo que alguns Autores consideram constituir a mais importante ;uma

¢3o introduzida pela Directiva nesta matéria % - se concretiza o desid, e

previsto no Considerando (61), de conferir is entidades adjudicantes iraba_,
flexibilidade ao fazerem aquisighes ao abrigo de acordos-quadro celebrados com m, b

umm operador econdmico ¢ que estabelegam todas as condigdes”. -

Porventura procurando esclarecer esta ambiguidade - “em Dparte sem r,

bertura de concurso (...) e em parte com reabertura do concurso” - a alinea ) Z
n.24 do artigo 33.2 esclarece que as pegas procedimentais devern “igualmen
especificar as condiges que poderdo ser sujeitas a reabertura de concurso”. Nesta thﬁ!
2 discricionariedade da entidade adjudicante na opgao pela reabertura (; e
nZo reabertura) do concurso encontra-se balizada pelos critérios previamenot:
fixados nas pegas procedimentais, com vantagens para a objectividade ng
tomada da decisio administrativa e para a previsibilidade da sua actuaci
a0s olhos dos co-contratantes, os quais desta forma sabem de antemio con:
© que podem contar %,

_ Em conformidade com o que acabou de se referir, conclui-se que a bipar-
tigdo apresentada no niimero anterior se mostra, afinal, excessivamente
simplificada e mesmo redutora e incompleta, j4 que o quadro procedimental
aplicivel deve antes esquematizar-se, em bom rigor, do seguinte modo: -

(#)) Oacordo-quadro estabelece todos os termos e condi¢oes dos contratos
a celebrar:

(¢.I) Adjudicagio sem reabertura do concurso; ou

* Cf artigo 339, 1.7 4, alinea 5) da Directiva 2014/24/UE,
: Cf. Ca;-ln: Risvic HamgR, “Regular purchases..”, cit., p. 204.

0 sentido de estarmos te uma mera clari l existen
wsMITH, The Law..., cit.,l:;:alnlw e 1140, clrifcagio des g o0 Sue s
# Assim, pode a entidade adjudicante estabelecer que 2 adjudicacio s6 sers feita através da
reabertura de um mini-concurso quando o contrato a celebrar exceda um determinado valer
ot quando esteja em causa a aquisi¢io de bens heterogéneos, nio existindo apelo A concor-
réncia para contratos de menor valor ou paraa aquisi¢io de outro tipo de bens mais estandar-
dizados: cf. Carina Risvic HaMER, “Regular purchases..”, cit, pp. 204 e 205,
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(1.2) Adjudicagio com ou sem reabertura do concurso, mediante
decisdo fundamentada da entidade adjudicante e desde que tal
possibilidade (e as condigbes em que tal decisdo pode ser tomada)
tenha(m) sido expressamente prevista(s) nas pegas procedimen-
tais.

(i) O acordo-quadro ndo estabelece todos os termos e condiges dos
contratos a celebrar: adjudicagio sempre com reabertura do concurso.

12. Ainda a este propdsito, uma nota adicional para acrescentar que a
Directiva 2014/24/UE nio s6 prevé que o objecto dos acordos-quadro possa
ser dividido em lotes ¥ como, além disso, permite uma diferenciagio do grau
de detalhe das pecas procedimentais relativamente aos distintos lotes que
integram o acordo-quadro. Sendo que, para o que aqui importa, essa diferenca
se reflecte também nas modalidades procedimentais apliciveis 2 adjudicagio
dos contratos a0 abrigo do acordo-quadro, jé que a Directiva admite expres-
samente que, quando num determinado lote “tenham sido estabelecidas todas
as condigBes que regem a execugdo das obras, a prestagio de servigos ¢ o fornecimento
dos produtos em causa”, a entidade adjudicante pode optar entre a resbertura
ou nio reabertura do concurso entre os operadores econémicos, nos termos
acima referidos, e isto “independentemente de terem o ndo sido estabelecidas para
os restantes lotes [essas mesmas] condighes” %,

Por conseguinte, o facto de as pegas procedimentais do acordo-quadro
nio estabelecerem exaustivamente os termos ¢ condigbes dos contratos a
celebrar em cada lote do acordo-quadro ndo impede a entidade adjudicante
de, nos lotes em que tal definicio integral tenha sido feita, utilizar a liberdade
que a Directiva Ihe confere para optar entre as alternativas concursal ou ndo
concursal para adjudicar os contratos respeitantes a esses lotes.

13. Olhando agora com mais atengao para a tramitagdo dos procedimentos
tendentes & celebragio dos contratos ao abrigo do acordo-quadro, verifica-se,
sem surpresa, que também aqui os critérios do mimero de co-contratantes
do contetido das pegas procedimentais do acordo-quadro assumem relevéncia
e determinam distingdes nas fases e formalidades a cumprir.

¥ Nos termos gerals previstos no artlgo 46.° desta Directiva.
# Cf o segundo pardgrafo da alinea b) do n.° 4 do artigo 33.2
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Assim, quando se trate de um acordo-quadro com apenas um co-con-
tratante, a entidade adjudicante pode limitar-se a consulté-lo por escritg,
pedindo-lhe que complete, na medida do necessério, a sua proposta %, i

J4 se o acordo-quadro contar com a presenga de uma pluralidade de opera-
dores econémicos, ¢ caso as respectivas pegas procedimentais ndo estabelecam
todos os termos da execugZo do contrato e 0 critérios para a determinacio do
adjudicatirio, deverd ser promovido um procedimento concursal baseado “ngs
mesmas condigdes aplicadas & adjudicagio do acordo-quadro, se necessdrio especificadas
em maior pormenor”, e, se for o caso, “noutras condigdes referidas nos documentos do
concurso para o acordo-quadro” ¥,

Além disso, deverio ainda ser observadas as seguintes condigaes:

a) Para cada contrato a adjudicar, as entidades adjudicantes consultam
por escrito os operadores econémicos com capacidade para executar
o contrato;

b) Asentidadesadjudicantes fixam um prazo suficiente para a apresenta-
¢d0 das propostas relativas a cada contrato especifico, tendo em conta
clementos como a complexidade do objeto do contrato € o tempo
necessirio para o envio das propostas;

¢) Aspropostas sio apresentadas por escrito e 56 s3o abertas apés o termo
do prazo de resposta fixado; e

d) Asentidades adjudicantes atribuem cada contrato ao proponente que
tiver apresentado a melhor proposta com base nos critérios de adjudi-
cago previstos nos documentos do concurso para o acordo-quadro .,

¥ Cf o segundo pargrafo do n. 3 do artigo 33.7

" Cf. artigo 33.%, n.9 5 da Directiva. De referir que a reabertura do concurso no 4mbito de um
acordo-quadro representa uma das situagdes nas quais a Directiva considera particularmente
importante que as entidades adjudicantes sejam “awtorizades a organizar concursos relativos a
aquisicdes especificas com base em catdlogos eletrdnicos previamente enviados” [cf. Considerando (68),
terceiro pardgrafo], os quais se encontram previstos no artigo 36.2 da Directiva ¢ constituem
um dos mejos através dos quais aquela visa incentivar a contratagio electrénica (cf), neste sen-
tido, Martin Marfa Razquin L1zargaGa, “Las Nuevas Directivas sobre Contratacién Piiblica
de 2014: Aspectos Clave y Propuestas para su Transformacion en Espafia®, in Revista de Admi-
nistracidn Piblica, n® 196, Madrid, enero-abril 2015, p, 122). De todo o modo, importa nie
esquecer que todos os procedimentos, sejam ou nfo conduzidos por via electrénica, devem
ser devidamente documentados pelas entidades adjudicantes, como impée o artigo 845,
n.2 2 da Directiva.

# Transcrevemos as alineas 4) a d) don.? 5 do artigo 33, citado na nota anterior,
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14. Independentemente de a celebragfo do contrato ao abrigo do
scordo-quadro ser efectuada “na sequéncia de uma reabertura de concurso ou
Jiretamente nas condigoes estabelecidas no acordo-quadro”, estabelece o artigo 33.%,
1.2 4, alinea b) da Directiva 2014/24/UE - ali4s, numa péssima localizagio
sistemdtica, pois que se trata de uma disposigio de alcance mais vasto — que
" fa] decisio de adquirir ou no adquirir determinadas obras, fornecimentos ou servigos
[..] deve set tomada em conformidade com critérios objetivos que serdo determinados
nos documentos do concurso para o acordo-quadro”.

Verdadeiramente, esta disposi¢o parece conter uma dupla exigéncia: por
um lado, a de que os critérios de adjudicagio revistam cardcter objectivo e
estejam prévia e claramente definidos nas pegas do procedimento * e, por
outro lado, a de que a decisdo de adjudicagio de uma concreta proposta seja
efectuada de acordo com esses mesmos critérios — os quais, esclarece-nos o
Considerando (61), terceiro parégrafo, da Directiva, “poderdo, por exemplo,
dizer respeito & quantidade, ao valor ou as caracteristicas das obras, fornecimentos ou
servigos em questdo, incluindo a necessidade de um grau mais elevado de servigo ou de
um nivel de seguranga mais alto, ou & evolugio dos nfveis dos pregos em comparagdo
com um determinado fndice de pregos” 2,

O artigo 519, n.2 2, segundo parigrafo, da Directiva 2014/25/UE, relativa
aos “sectores especiais”, exige que as “regrase critérios obfectivos” que norteiam
a adjudicacio de contratos “assegurfe/m a igualdade de tratamento entre os ope-
radores econdmicos que sdo partes no acordo-quadro”. Embora tal exigéncia ndo
resulte ex professo do clausulado da Directiva 2014/24/UE, a mesma decorre
do seu Considerando (61), terceiro parégrafo, e, de todo o modo, sempre teria
de se chegar ao mesmo resultado por forga dos principios da igualdade de
tratamento e da nio-discriminagio previstos no artigo 18.% desta Directiva.
Assim, também no 4mbito dos “sectores gerais” os critérios de adjudicaggo
de contratos (a0 abrigo de acordos-quadro ou fora deles) devem pautar-se
por uma estrita conformidade com o principio da igualdade - por esta via se

“ Nso podendo, portanto, a deciso de adjudicagio ser deixada 4 escolha aleatéria por parte
da entidade adjudicante: of. Carina Risvig HAMER, "Regular purchases..”, cit., p. 204.

4 No caso de acordns-quadro que estabelegam todas as condighes, caso se trate de bens
ou servigos que se destinem a ser utilizados por pessoas singulares, tais critérios objectivos
para determinar a adjudicagiio do contrato podem “inclusr as necessidades ou a escotha das pes-
soas singulares em causa”, conforme estabelece o Considerando (61), primetro pardgrafo, da
Directiva.
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assegurando, ainda, “a possibilidade de concorréncia gfectiva” entre os operadg,
econdmicos que competem pela obtencéo do contrato 4, 3

15. Um aspecto de extrema importincia, agora ji ndo ao nivel proceg;
mental mas substancial, ¢ o da identidade entre o objecto dos contratos cel :
brados ao abrigo do acordo-quadro e o objecto do préprio acordo-quadmeq

Neste sentido, dispde o artigo 33.2, n.? 2, terceiro pardgrafo, da Directi.va
que “fofs contratos baseados num acordo-quadro nao podem em caso algum introdyzy
modtficagdes substanciais nas condigfes estabelecidas nio acordo-quadro, designadameng,
nocaso 4 que se refere on.? 37, isto €, no caso de acordos-quadro celebrados com
um tinico operador econémico (situaciio na qual, evidentemente, por ngo
existir concorréncia, devem ser acrescidas as restrigSes ao poder da entidade
adjudicante de determinar a modificacio das prestages contratuais).

Esta previsso deve, portanto, ser conjugada com o disposto no artigo 72,2
n.% 4 da Directiva, nos termos do qual a modificagio de um contrato ou de
um acordo-quadro durante o seu periodo de vigéncia é considerada “substan-
cial”, para este efeito, “quando tornar o contrato ou o acordo-quadro materialmente
diferente do contrato ou acordo-guadro celebrado inicialmente”.

Em especial, uma modificagio seré substancial se se verificar alguma das
seguintes situagdes *5:

a) Amodificagdo introduz condigbes que, se fizessem parte do procedi-
mento de contratagio inicial, teriam permitido a admissio de outros
candidatos ou a aceitagio de outra proposta, ou teriam atraido mais
participagbes no concurso;

* Como exige o artigo 672, n.¢ 4 da Directiva 2014/24/UE,

** Passamos a citar as alineas 4) a 4) do n.? 4 do artigo 72.° De referir que estas alineas con-
szgram requisitos j4 trabalhados pela jurisprudéncia comunitiria (sobre esta, cf, Pedro
Nuwo RopriGuEs, A modificagio objectiva do contrato de empreitada de obras priblicas, Uni-
versidade Catélica Editora, Lisboa, 2011, pp. 18 a 24, bem como Licinio LopEes MA;?.TINS,
Empreitada de obras prtblicas - O modelo normative do regime do contrato administrativo ¢ no con-
trato piblico (em espectal, o equiltbrio econdmico-financeiro), Almedina, Coimbra, 2014 pp. 391 e
seguintes) e, na sua sequéncia, também pelos Tribunais dos Estados-membros (:entre nds
cf,, por todos, o interessantissimo Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul de 21 dé
Marco de 2013, processo n.? 09580/12, www.dgsi.pt). No sentido de que a Directiva consa-
f’.raz,oizsta parte, uma regra de minémis, cf. Carina Risvig HaMeR, “Regular purchases..”, cit,,
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b) A modificagio altera o equilfbrio econdmico do contrato ou do
acordo-quadro a favor do adjudicatirio de uma forma que nio estava
prevista no contrato ou acordo-quadro inicial;

¢) A modificagio alarge consideravelmente o 4mbito do contrato ou do
acordo-quadro; cu

d) O adjudicatirio ao qual 2 autoridade adjudicante atribuiu inicialmente
o contrato ¢ substituido por umnovo adjudicatirio, em casos no pre-
vistos na alinea d) do n.? 1 do artigo 72.2 da Directiva .

Em suma, um acordo-quadro ou um contrato pode ser modificado “sem
novo procedimento de contratagdio” se tais modificagGes, “independentemente do seu
valor, ndo forem substanciais”, conforme definido em alguma das alineas acima
mencionadas ¥7; se o forem, a sua introdugZo obriga “a novo procedimento de
contratagdo”, nos termos da Directiva 2014/24, #8 sob pena de, assim nio
sucedendo, as entidades adjudicantes deverem estar habilitadas (pela legisla-
¢3o nacional aplicével, na sequéncia da transposigao da Directiva) a resolver
o contrato, com fundamento na preterigao do procedimento pré-contratual
exigivel para 2 modificagdo daquele .

16. Passando agora a outro ponto, cumpre ainda referir que, em princi-
pio, o perfodo de vigéncia de um acordo-quadro no pode exceder quatro
anos, como resuita do terceiro pardgrafo do n.? 1 do artigo 33. da Directiva
2014/24/UE®,

* Ou seja, a substituicio do adjudicatdrio inicial ndo € motivada por (f) uma cliusula de
revisio ou opgdo inequivoca, por (#) uma transmissio universal ou parcial da posigio do
contratante inicial, na sequéncia de uma operagSes de reestruturacio (inchiindo uma OPA,
fusdio e aquisi¢io), nem pela (#f) assuncdo, pela prépria entidade adjudicante, das obriga-
goes do co-contratante para com os seus subcontratados. Referindo, no entanto, que a saida
de co-contratantes ou a sua fusio conduz 4 diminuigio da concorréncia do “mercado” do
acordo-quadro e que, nesse sentido, pode discutir-se se o acordo-quadro deveri manter-se
ou cessar a sua vigéncia, cf. Sue ARrROWSMITH, The Law..., cit,, p. 1168.

¥ Cf artigo 72.%, n.? 1, alinea ). Ou, na expressio do nosso Supremo Tribunal Administrativo,
s3o alteragBes nic substanclais ao acordo-quadro aquelas “gue ndo firam a sua substincia™ (cf,
Acdrdiio de 30 de Janeiro de 2013, processo n.? 0878/12, www.dgsi.pt).

* Cf. ardgo 72.8, n.2 5,

# Cf. artigo 73.%, alinea a).

% Nos denominados “sectores especiais™ o prazo méximo corresponde ac dobro: oito anos
(cf. artigo 512, n.? 1, terceiro pardgrafo, da Directiva 2014/25/UE). A Nota Explicativa da

fevista de Contratos Pdbllcos - n.*13 - [fuihe, 2018):143-186



162 Revista de Contratos Piblicos

Ndo obstante, estz mesma norma ressalva que tal prazo pode ser prorro-
gado “em casos excecionais devidamente justificados, nomeadamente Dpelo objeto dy
acordo-quadro” *'. Um exemplo que permitiria, 3 luz das Directivas, a protro-
gagdo do prazo do acordo-quadro seria o de “osoperadores econdmicos precisarem
de dispor de equipamento cujo periodo de amortizagao seja Superior & quairo anos e que
deva estar dispontvel em qualguer momento de todo o perévdo de duragdo do acordo-qug-
dro” %, Trata-se de uma idefa coerente com a l6gica ~ subjacente a todos og
contratos publicos, em particular os de concessdo ® (mas ndo s6) - de quea
duragdo do contrato deve atender, nio apenas a0 periodo necessério paraa
execucio das prestagbes que integram o seu objecto, mas também ao tempo
estimado para a amortizagio do investimento feito pelo co-contratante parao
efeito. Numa preocupagio de assegurar o equilfbrio contratual e a viabilidade
econémica do contrato, faz todo o sentido que o contrato deva permanecer
em vigor tempo suficiente para permitir ao co-contratante receber o retorno
pelo investimento efectuado, sob pena de o contrato se revelar ruinoso,

17. No que respeita aos contratos celebrados ao abrigo do acordo~quadro,
a Directiva ressalva expressamente 2 exigéncia de que a sua adjudicagdo ocorra
durante a vigénciza do acordo-quadro 5, Trata-se de uma proposigio evidente;
s6 enquanto o acordo-quadro estiver em vigor a entidade adjudicante se
encontra habilitada a recorrer a este instrumento contratual para adquirir as
obras / bens / servigos que integram o respectivo objecto.

Comissdo Europeia associa o prazo-limite de quatro anos 2 um apelo 4 concorréncia {através
da reabertura periédica ao mercado) e 3 preocupagio de evitar o surgimento de fornecedores
dominantes.

No mesmo sentido, cf. Cléudia Viawa, “O Acordo-Quadro”, cit,, p. 17, bem como Lara Soria
Pnto, Os Acordos-Quadro..., cit., p. 48.

® Cf, em sentido idéntico, o artigo 512, n.? , terceiro pardgrafo, da Directiva 2014/25/UE.
# Cf. Considerando (62), segundo pardgrafo, da Directiva. O artigo 2568 nf 2 do CCP
admite esta prorrogage excepcional, em termos genéricos, quando a mesma se revelar “neces-
sdriz ou conveniente em funglo da natiureza das prestagbes objecto desse acordo quadro ou das condiges da
sua exzcugiio”. No sentido de que esta redacgiio se apresenta como um compromisso entre as
redacgdes propostas pela Comissio Europeia ¢ pelo Parlamento Buropeu durante a discussio
do projecto da Directiva, cf. Carina Risvic HaMER, “Regular purchases..”, cit., p. 202,

% Cf,, para comprovagio desta afirmagio, o disposto no artigo 410.2 do CCP.

# Cf. Considerando (62), primeiro parigrafo, da Directiva.
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Daqui nio se conclua, todavia, que o termo do prazo de vigéncia do
acordo-quadro implica a caducidade dos contratos celebrados ao seu abrigoe
aimpossibilidade de (continuagio da) execugio, para 14 dessa data, das pres-
tagBes anteriormente contratadas. Na verdade, e este é um esclarecimento
importante por parte da Directiva, s6 a adjudicagdo do contrato (mas ndo,
necessariamente, a sua execugio integral) deve ocorrer antes do termo do
prazo de vigéncia do acordo-quadro, sendo portante admissivel que o con-
trato continue a ser executado mesmo depois de expirado o acordo-quadro
que esteve na origem da sua celebragio.

E isto que resulta, claramente, do Considerando (62), primeiro parigrafo,
da Directiva, que estabelece que “a duragio dos contratos individuais baseados
num acordo-quadro ndo terd de coincidir com o perfodo de vigéneia desse acordo-quadro,
podendo ser mais longa ou mais curta, consoante o caso”. Neste particular, o legisla-
dor comunitério pretende, muito em especial, que as entidades adjudicantes
néo estejam limitadas por uma durago rigida e pré-definida, mas sim que
disponbam da flexibilidade para moldar o periodo de duragio do contrato
com base em diversos factores relevantes, como sejam “o tempo necessdrio para
a sua execugio, caso seja inclutda a manutengdo de equipamento com uma vida ttil
prevista de mais de quatro anos ou caso o pessoal tenha de receber formagao intensiva
para executar o contrato” (cf. mesma passagem citada).

Estranha-se € que um aspecto tio relevante do regime de funcionamento
dos acordos-quadro conste unicamente de um Considerando da Directivae
nio, como seria curial, de uma norma expressa do respectivo articulado - o
que parece dar razéio & doutrina que observa ser “uma nota caracteristica desta
nova diretiva” a de os seus “piedosos considerandos” conterem virias “ideias
programdticas (nem sempre coerentes entre si)” que “ndo passaram depois, consequen-
temente, para o respetivo contevido dispositivo-normative” =,

De todo 0 modo, conclua-se, se é certo que a Directiva exige que entre
o acordo-quadro e os contratos celebrados ao seu abrigo exista uma estrita
identidade subjectiva (orginica/pessoal) e uma quase integral identidade
objectiva (ou material) %, ndo ¢ imprescindivel, por seu turno, uma absoluta
identidade temporal, na medida em que s6 aadjudicagio dos contratos, e jindo

5 A critica € de Joio AMARAL E ALMEIDA, “A adjudicaciio em caso de empate entre propos-
tas”, in Revista de Contratos Priblicos, n.® 8, Maio-Agosto de 2013, p. 109,

% Sem prejuizo da possibilidade de introdugio de modificagGes “nio substanciais” aes con-
tratos celebrados, conforme acima se referiu,
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a sua execugio, deve encontrar-se conclufda na data de cessacio de v
do acordo-quadro ¥. : ey

18. A terminar, uma tiltima observagio para assinalar que, como toda
actividade administrativa, também a decisdo de recurso aum acordo-qua,ch.-a
conhece limitacdes juridicas. 3

Semn prejuizo de outras, assinalareros aqui apenas as duas que nos parecem
mais importantes neste dominio, a do respeito pela concorrénciae 2 da adequagip,

Quanto 3 primeira, e como resulta do Considerando (61), terceiro pm.-
grafo, da Directiva, os acordos-quadro “ndo deverdo ser utilizados de  forma abusivg
ou de modo a impedir, restringir ou falsear a concorréncia”, Embora, mais uma vey,
esta limitagdo conste apenas de um Considerando e nfo de uma norma -dc;
articulado da Directiva %, tal “degradacio intra-sistemdtica”, apesar de critis
cével (sobretudo pelo contraste com a Directiva antecedente), nio tem reper-
cussGes sobre a respectiva natureza juridica, até porque, nos termos do artigo
18.%, n.%1, segundo pardgrafo, da Directiva, as entidades adjudicantes sempre
estariam impedidas de configurar os procedimentos pré-contratuais por si
lancados de forma a “reduzir artificialmente a concorréncia”, isto &, com o “intuit

¥ Como se referiu, neste ponto a Directiva limita-se a esclarecer aquele que j4 era o enten-
dimento dominante, de resto defendido pela Comissio Europeia (cf. p. 5, nota 16 da Nota
Explicativa) e pela doutrina (cf,, entre nds, Cliudia Viana, “O Acordo-Quadro”, cit., p 17
bem cormo Lars Sor1a PINTo, Os Acordos-Quadro..., cit., pp- 49 & 50). De ressalvar, no entanto,
que aliberdade de as entidades adjudicantes celebrarem contratos a serem executados depoj.;
do termo da vigéncia do acorde-quadro ndo é ilimitada e a sua actuagio deve ser balizada,
também aqui, pele principio da proporcionalidade, sobretudo quando a execugfo do con-
trato se desenrola largamente para 14 daguele termo (neste sentido, cf. Albert SANCHEZ GRra-
ELLS, “Framework agreements..’, cit., bem como Sue ARRoOWsMITH, The Law.., cit., pp. 1176
e 1177). A ideia, claro estd, £ a de que as entidades adjudicantes nio podem servir-se desta
faculdade para “prolongarem” artificialmente a duraggo do acordo-guadro, por via dos con-
tratos individuais celebrados ao seu abrigo.

% Ao contrério do que se verifica na Directiva 2014/25/UE (onde idéntica previsdo se encon-
tra consagrada no artigo 512 n.° 2) e do que sucedia, também, no artigo 32.%, n.? 2, quinto
pardgrafo, da anterior Directiva 2004/18/CE,

dE:tég::’)s, semelhante proibi¢Zo encontra acolhimento legal expresso no artigo 252.°, n." 2
No sentido de que o Tribunal de Justi¢a continuard a entender que os acordos-quadro nie
podem ser utilizados de forma a restringir ou falsear a concorréncia, com base no Conside-
rando (61) desta nova Directiva, of. Sue ARROWSMITH, The Law..., cit,, p. 1178,

Revista da Contratos Pdblicos + n.°13 - (juliio, 2016): 143-166

Os Acordos- Quadro nas Directivas de 2014 sobre contratagdo piblica 163

de favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores econdmicos”. Tal
implica, nomeadsmente (mas nfio s6), ndo estabelecer requisitos excessiva e
injustificadamente exigentes nas pegas do procedimento conducente & cele-
brago do acordo-quadro, seja no que se refere a0s requisitos de qualificagdo
dos co-contratantes, seja no que respeita as especificagdes téenicas e condigbes
de execucio dos contratos a celebrar ao abrigo do acordo-quadro .

Quanto 4 segunda limitagdo a que acima aludimos, prende-se a2 mesma,
tio-somente, com a constatacio de que cada instrumento “serve para o que
serve”, pelo que “a mera circunstdncia de a legislagio nacional e comuniidria prever
a possibilidade de serem celebrados (...) acordos quadro que sirvam de base a futuros
contratos ndo permite, 56 por si, fundamentar a conclusdo de que tal técnica é adequada
para a aquisiio de todos os tipos de obras, bens ou servicos” &°. Na verdade,
como resultz também do Considerando (69) ©, o acordo-quadro constitui
um “instrumento especialmente destinado & satisfagio de necessidades frequentes,
repetitivas ¢ de grande volume das entidades adjudicantes” %, concebido “sobretudo
para a satisfagdo de necessidades correntes ou frequentes das entidades adjudicantes,
para contratagio em massa ou com relevantes segmentos de “estandardizagio™ .
Neste sentido, serd inadequado (sob o prisma dos principios da proporciona-
lidade e da prossecugdo do interesse piblico) utilizar o acordo-quadro, seja
para aquisicbes esporadicas e ndo reiteradas, seja, particularmente, para a
aquisi¢io de obras / bens / servigos cujas caracteristicas (v. g, complexidade
técnica) manifestamente exorbitem o “padréo comum” * ou cuja rapidez de

¥ A titulo de curiosidade, registe-se um caso interessante, decidido pelo Acérdio do Tribu-
nal Central Administrativo Sul de 4 de Marco de 2010, processo n.? 05805/09, no qual aquele
Tribunal entendeu que “fujma entidade adjudicante, que pretende estabelecer um acordo-quadro que
vai soffer na sua vigéncia alterages, pode exigir que os concorrentes demonstrem gue detém a exclustvi-
dade das marcas com que concorrem, para assim poderem manter @ marca do produto fornecido ao longo
do acords”, e que, nesse sentido, seria “legal exigir que a marca esteja registada® (cf. www.dgsi.pt).

50 Cf Jodo AMARAL E ALMEIDA e Pedro FERNANDEZ SANCHEZ, “A formagfo...”, cit., p. 307.

6l Na passagem em que refere que “fafs autoridades adjudicantes para as quais € celebrado um
acordo-guadro deverdo poder utilizd-lo para aquisiches individuais ou repetitivas”.

& Cf. Cliudia Viana, “O Acorde-Quadro”, cit.,, pp. 12 e 13, e ALExaNDRrA LEITAO, Lighes...,
cit,, p. 204.

& Cf Mério BSTEVES DE OLIVEIRA € Rodrigo ESTEVES DE OLIVEIRA, Concursos., cit, p. 40.
No mesmo sentido, cf, também Alexandra LEITao, Ligdes..., cit., p. 196.

% Defendendo que os servigos de vigilincia e de seguranga, até pelas especificidades do seu
regime legal, ndo sdo suficientemente padronizados para serem {validamente) adquiridos
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evolugio possam tornar o acordo-quadro obsoleto a0 fim de pouco tempg
como sucede, tipicamente, no mercado das comunicagdes € das tecnologias
de informagiio 56,

19. Em suma, como comegou por se referir, em matéria de acordos-quadro
a Directiva 2014/24/UE, no essencial, mantém o regime j4 consagrado na
Directiva 2004/18/CE, aproveitando para esclarecer trés pontos em particu-
lar: (f) o da natureza fechada do acordo-quadro, (i) o dos procedimentos de
aquisi¢Zo ao abrigo de um acordo-quadro (e suas regras) e (jif) a da auséncia
de coincidéncia temporal entre o perfodo de vigéncia dos acordos-quadro e
o perfodo de execugio dos contratos celebrados ao seu abrigo.

Nada, portanto, que deva preocupar especialmente o legislador Portuguds,
quando proceder 2 transposigdo desta Directiva para o nosso ordenamento
interno. O novo regime comunitério aplicdvel 4 contratagdo piblica coloca,
de facto, diversos desafios aos Estados-membros, mas nio nesta sede.

através de um acordo-quadro, cf. Jofo AMARAL E ALMEIDA e Pedro FERNANDEZ SANCHEZ, "A
formaggo...", cit., pp. 306 a 312.

% Cf, com referéncias i discussio deste problema na Alemanha, Lara Soria PiNTo, Os Acor-
dos-Quadro..., cit., pp. 30 e 3L

s E verdade que, no nosso ordenamento, “z entidade adfudicante pode actualizar as caracteristicas
dos bens ou dos servigos a adquirir as abrig do acordo quadro”, desde que tal se encontre “expressa-
mente previsto ne cadermo de encargos relative av acordo quadro”, “se mantenha o tipo de prestagiio e o
objectivos das especificactes fixadas” e que “tal se justifigue em fungdo da ocorréncia de inovagdes tecno-
Idgicas” (cf. artigo 257.2, n.? 3 do CCP; vide, sobre esta matéria, o Acérdio do Tribunal Central
Administrativo Sul de 9 de Junho de 2011, processo n.2 07072/10, j4 acima citado).

No entanto, até pela (compreensivel) rigidez dos pressupostos legalmente estabelecidos pars
a “actualizagio” das caracteristicas dos bens e servicos a adquirir, seria uma ilusio pensar que
esta pode ser uma via para “contornar” um indevido recurso ao acordo-quadro e resolver todos
& quaisquer problemas provocados pelo desenvolvimento do mercade durante a sua vigéncia.
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1. Introdugdo

A forte preocupagio da Unido Europeia em alcangar a harmonizagio dos
procedimentos de contratagio piblica utilizados pelos Estados-Membros €,
desde j4 hé algum tempo, uma realidade incontestada. Esse objectivo tem
sido prosseguido, nio s, com recurso s directivas de contratagio publica,
que além de tornar obrigatéria a transposigio das matérias nelas contidas
para o direito interno dos mesmos Estados — e que note-se, como bem assi-
pala Miguel Assis Raimundo !, tém vindo a tornar-se cada vez mais concretas,
diminuindo assim em larga medida a margem de manobra que é tipicamente
caracteristica deste tipo de documento normativo — profbem a co-existéncia
de outras normas nacionais com elas incompativeis, mas também através de
outros instrumentos que auxiliam 2 realizagfo desse fim de forma mais efi-
caz, algo de que é um excelente exemplo 2 Comunicagio Interpretativa da
Comissio sobre o direito comunitério aplicivel 4 adjudicagio de contratos ndo
abrangidos, ou apenas parcialmente, pelas directives comunitirias relativas
aos contratos publicos (2006/C179/02). O procedimento por negociagio sem
publicagio prévia de antincio ndo poderia, por tudo aquilo que implica, ser

* O presente artigo encontra-se redigido ao abrigo das regras anteriores ao acordo ortogra-
fico de 1990.

U Miguel Ass1s RAtMUNDO, A formagio dos contratos piiblicos — uma concorvéncia afustada ao inte-
resse ptiblico, Lisboa, AAFDL, 2013, p. 534.

Revlste da Contratos Pdblicos « n*13 « {Juiho, 2016): 167-167



