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A) O INTERESSE PRATICO DAS FIGURAS E O
OBJECTO DO ESTUDO

Ao admitir a participagfio em procedimentos de contrata-
gdo publica de agrupamentos de entidades adjudicantes, de
umn lado, e de agrupamentos candidatos ou concorrentes, do
outro, 0 Codigo dos Contratos Publicos (CCP) veio dar vazio
a necessidades de enorme relevo prético, na esteira dos regi-
mes do Decreto-Lei n.° 59/99 (de 2 de Mar¢o) e do Decreto-Lei
n.® 197/99 {de 8 de Junho).

No primeiro caso, porque o interesse das Administrages
Pdablicas (e de entidades suas congéneres em matéria de con-
tratacdo publica) quanto & aquisi¢do contratada de determina-
das obras, bens ou servicos pode ndo ser de uma s6, mas
comum a véarias delas (eventualmente até de entidades de dife-
rente espécie) — como quando duas autarquias locais vizinhas
querem fazer uma campanha publicitdria de promog8o turistica
de um evento comum (interesses de fruicio indivisivel) ou que-
rem construir uma estrada que ligue as sedes dos respectivos
concelhos (interesses convergentes) ou quando vérios institutos
ptblicos carecem da prestag@o de servigos de reparacfo, manu-
tencio e adaptacio de equipamentos e programas informaticos
iguais com que todos eles trabalham (interesses paralelos) —,
permitindo-thes assim, pela economia de meios e custos con-
seguida, abalangar-se a execugédo de projectos a que nao pode-
riam aspirar (ou a que ndo poderiam aspirar na qualidade,
eficiéncia ou dimenséo projectadas).

No caso dos candidatos e concorrentes, a pratica mostra,
hoje, nos procedimentos de contratagao publica, pelo menos
naqueles de maior dimensdo {(como em relagdo a vultuosas
empreitadas e a concessdes de obras publicas e de servigos pibli-
cos) ou de prestagdes mais diversificadas, que as pessoas ou as
empresas que al pretendem aceder se apresentam agrupada-
mente, associando-se com vista & apresentagio de candidaturas
e propostas que cada uma delas, por si s6, ndo conseguiria orga-
nizar, aumentando assim a probabilidade de obter o contrato
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sujeito & concorréncia, enquanto a entidade adjudicante vé cres-
cer, também, a hipétese de conseguir contratos mais favordveis
do que aqueles que lhe proporiam concorrentes isolados.

Sucede que a disciplina posta no CCP para regular juridi-
camente esses dois interesses de ordem pratica, apesar das suas
significativas novidades e melhorias em relagdo aos regimes
anteriores, ainda apresenta naturalmente algumas lacunas e
suscita algumas didvidas, que se impde serem discutidas e escla-
recidas para obviar as dificuldades de interpretagio, integragio
¢ aplicagdio que as respectivas normas colocarfo aos juristas.

Foi com esse propdsito, de apontar caminhos para o escla-
recimento de tais questdes, que, aproveitando a oportunidade
com que o CEDIPRE e o Senhor Doutor Pedro Gongalves me
apresentaram, se elaborou a presente reflexdo, na qual os regi-
mes legais aparecem descritos e tratados apenas instrumen-
talmente, para poder apreender-se melhor o alcance das dtvi-
das suscitadas e, se for o caso, das solugdes propostas.

B) OS AGRUPAMENTOS DE ENTIDADES ADJUDI-
CANTES

b1) Objecto do procedimento agrupadoe: contrates unitdrios
ou parcelares?

Como se disse, o art. 39.°/1 do CCP — em vez de impor
que cada uma das entidades adjudicantes dos exemplos acima
dados escolha (e agencie), em procedimentos (e contratos) sepa-
rados, um concessiondrio, um empreiteiro ou um prestador
de servigos préprio para executar, também separadamente, a
prestagdo de que cada uma necessita -— permite que elas se
agrupem ou congreguem de maneira a lancar um procedi-
mento Gnico com vista a celebragdo de um sé contrato para a
concepgéo, construgdo e exploracdo conjunta do servigo de
recolha de lixos e da respectiva central de seu tratamento, para
a construgdo de toda a estrada municipal (ou das duas estra-
das municipais ligadas) ou, entdo (ao abrigo do art. 251.° e ss.
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do Cédigo), para a celebragdo de um acordo quadro de pres-
tacdo de servicos de reparacdo, manutenc@o e adaptacdo infor-
matica, ao longo de um determinado perfodo de tempo, pelas
entidades que venham a celebrar contratos com o adjudicaté-
rio desse acordo quadro.

A estes agrupamentos refere-se também o art. 223.°
do CCP, admitindo a sua constituicio no &mbito dos concur-
s0s de concepgao.

A duavida € se os agrupamentos de entidades adjudicantes
apenas séo legalmente permitidos para efeitos de celebragéio
de um tinico contrato por parte de todas elas, abrangendo
num s6 acordo as prestacdes de que necessitam, ou se podem
destinar-se tammbém 2 escolha, através do acto de adjudicacao,
de uma tinica proposta (embora respeitante a varias parcelas da
obra, bem ou servigo de interesse comum a contratar) e de
um tinico parceiro com quem cada uma delas celebrard depois,
em separado, o contrato respeitante & sua parcela, funcionando
o agrupamento assim, nesta dltima hip6tese, apenas para efei-
tos de adjudicacdo — pelo que, no exemplo atrds referido,
haveria dois contratos de concessic ou de empreitada cele-
brados por cada um dos municipios interessados na recolha e
tratamento dos seus lixos ou ligados pela estrada a construir,
tendo cada contrato como objecto a recolha do lixo produzido
ou a construcdo do trogo situado no respectivo territério.

A alternativa — que tinha, entre outras, a vantagem de
permitir, em parte, uma gestdo auténoma do contrato {ou seja,
da respectiva necessidade publica) por parte de cada uma das
entidades adjudicantes e de furtar também cada uma delas as
consequéncias do incumprimento do contrato por parte de
outra (!} — ndo tem contudo cobertura legal expressa.

Na verdade, enquanto a alinea a) do art. 39.°/1 do Cédigo
apenas se refere a hipdtese de celebragdo de um ftinico con-

1) O que o contrato tinico do agrupamento nio assegura, senio
mediante cldusula expressa e que serd sempre de muito dificil ¢ confli-
tuosa aplicagéo. :
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trato (cuja execugfio seja do interesse de todas as entidades
agrupadas), a respectiva alinea b) permite que o agrupamento
tenha em vista a celebragiio de um acordo quadro, a que todas
essas entidades possam vir depois a aderir separadamente
— mas trata-se de hipétese diversa daquela que acima se aven-
tou, em que se celebrava, desde logo, com o adjudicatdrio (ndo
um acordo quadro, de concretizacBo contratual futura e even-
tual, mas), em separado, os contratos unitariamente concursa-
dos e adjudicados.

Nao obstante a férmula daguela norma vir escrita apenas
no singular, parece-nos gue ndo houve af o propésito de res-
tringir a intervencio dos agrupamentos de entidades adjudi-
cantes aos casos em que se celebre um s6 contrato, pelo que
poderia admitir-se assim o recurso a esta figura mesmo quando
o procedimento unitdrio de adjudicacdo desembocar na cele-
bragdo de contratos por cada uma das entidades adjudicantes,
respeitantes a sua parcela no interesse comum que levou 2
unifica¢do do procedimento.

Satisfaz-se assim relevantes interesses de ordem prética,
sem pdr em causa o regime estabelecido no art. 39.° do CCP (2).

b.2) Requisitos do agrupamento de entidades adjudicantes:
a distingdo entre interesses comuns “agrupados” e per-
sonificados

Os requisitos bdsicos de que depende a admissibilidade
da conjugacdo ou concentracdo dos procedimentos de contra-
tagdo publica por parte de entidades adjudicantes sdo, nomi-
nadamente e pela positiva, o do art. 39.°/1 do CCP — de que
exista um interesse ou beneficio que todas elas possam reti-
rar do procedimento e/ou do contrato (ou contratos) a cele-
brar — e, inominadamente e pela negativa, o de que nio exista

{?) Quanto muito, exigir-se-ia a adaptagio automética do disposto
no seu n.° 4, pelo que o valor adicionado dos vdrios contratos a celebrar,
nesses ¢asos, teria que conter-se nos limites do valor af previsto.
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jd uma associacfio ou entidade tnica por elas juridicamente
constitufda e dotada para esse efeito.

Trata-se efectivamente de situagbes muito distintas, a da
entidade personificada, juridicamente constitufda por outras
entidades (sujeitas ao regime do Cddigo), para realizagdo de um
interesse comum de todas as associadas e que se encontra
encabecado nessa entidade, a qual langa o procedimento, pro-
cede a adjudicacdo e celebra o contrato em nome proprio, sem
que as entidades associadas tenham que fazer algo para que tal
aconteca - como acontece, por exemplo, no caso da alfnea g)
do art. 2.°/1 do Cédigo — e a ouira situagio, regulada em
geral neste art. 39.° de uma associagio meramente informal
entre vérias entidades adjudicantes, para, pelo esfor¢o conju-
gado de todas e numa posi¢do juridica procedimental titulada
também por todas elas, celebrarem em seu prdprio nome o
contrato de cujas prestagbes carecem.

Por outro lado, o agrupamento de entidades adjudicantes
de que agora cuidamos ndo tem que se constituir inicialmente,
para efeitos procedimentais, sob forma juridica prépria ou
auténoma, nem tem — ao contrdrio do que sucede com 0s
agrupamentos concorrentes (ver art. 64.°/4) — que se asso-
clar juridicamente para efeitos de celebragdo posterior do con-
trato respectivo, sendo todas elas parte individualizada no
mesmo (3).

b.3) A escolha do procedimento pré-contratual
Aos condicionamentos da escotha conjunta (¥) — ou seja,

por decisdo de todas as entidades adjudicantes (art. 39.°/3) —
do procedimento a adoptar em vista da adjudicacdo e cele-

() Ou, a admitir-se a hipétese antes proposta, celebrando cada
uma delas um contrato sobre a parcela que thes respeita do objecto do
procedimento.

{8} Sobre o significado dessa exigéncia de conjungio de vontades,
ver infra.
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bracdo dos contratos ptblicos sujeitos a disciplina do Cédigo
referem-se os n.° 4 e 5 desse seu art. 39.°

O n.° 4 dispde que, se o agrupamento for constituido por,
pelo menos, uma das entidades referidas no art. 2.°/1 — como
é, entre outros, o caso do Estado, das Regides Auténomas, das
autarquias locais, dos institutos piblicos e das associacdes
ptblicas —, a opc¢do pelo ajuste directo ou pelos concursos
piblico e limitado sem publicidade internacional, em fungdo do
valor do contrato, no caso das empreitadas de obras publicas,
das locagbes ou aquisigbes de mdveis e da aquisigdo de servi-
¢os, 86 pode ter lugar se o valor do contrato agrupado for infe-
rior ao mais baixo dos limiares dos n.%¢ 1 e 2 do art. 19.° para
as empreitadas, ou do art. 20.°, para as outras hipdteses.

Tal limitagdo — que ndo € oriunda do direito comunitdério,
note-se — s6 pode assentar, ac que parece, na relativa des-
confianga com que entre nds se encara a actividade da con-
tratagio publica. Em bom Direito, o que deveria permitir-se é
que se escolhesse o procedimento em fungdo do valor adicio-
nado do contrato para as diversas entidades que nele inter-
vém, desde que nenhuma das respectivas parcelas ultrapas-
sasse o valor dos correspondentes limiares. Qu entéo, no
minimo, que em nenhum caso se ultrapasse o valor adicio-
nado do mais baixo dos limiares aplicdveis.

Por sua vez, o art. 39.°/5 do Cédigo estabelece que a vali-
dade da opgio por uma modalidade procedimental em funcéo
dos critérios materiais dos arts. 24.° a 30.° e 33.° depende de esse
critério ou factor se verificar relativamente a todas as entida-
des que constituem o agrupamento. Ou seja, o facto de a cele-
bragio de um contrato, por motivos imprevisiveis e alheios a
actos ou omissOes de uma das entidades adjudicantes, se reves-
tir para ela de imperiosa urgéncia nfo permite que o respectivo
agrupamento recorra a alinea ¢) do art. 24.°/1 do Cédigo para
optar pelo procedimento de ajuste directo (a ndo ser que tal cir-
cunstancialismo também se verificasse, sem excepgdo, em rela-
¢do as outras entidades agrupadas).

Apesar da letra da lei, nfio vemos por que ndo se possa
combinar os critérios de valor e os critérios materiais. Assim,

e T —
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no caso de um agrupamento de duas entidades, se se verificar,
em relacdo a uma delas, um dos pressupostos materiais para
o ajuste directo, pensamos que esse procedimento poderd ser
adoptado desde que a parcela de valor do contrato imputdvel
& outra ndo exceda os limites dos arts. 19.° ou 20.°, consoante
o que for aplicdvel.

S30 essas, dos n.%° 4 e 5 do art. 39.° — a par do preceito do
art. 223.° (relativa aos concursos de concepgdo), que para eles
remete —, as Unicas normas postas em especial no Cédigo
para o caso da escolha do procedimento a observar para cele-
bragio de contratos ou acordos quadro por agrupamentos de
entidades adjudicantes.

Uma de duas, portanto: ou se entende que, quanto a tudo
o mais de procedimentalmente relevante (nesse aspecto da
escotha do procedimento), o contrato “agrupado” deve ser
olhado como o mero aglomerado de tantas parcelas quantas as
entidades adjudicantes ou, de acordo com a légica vertida
naquelas disposigbes, ele deve ser considerado como um Gnico
contrato de uma s6 entidade, valendo assim para o agrupa-
mento a maijor inibicio que afecta qualquer uma das entidades
agrupadas.

A nossa proposta vai naturalmente neste 1iltimo sentido (de
inibicio total do agrupamento ou da safda atempada da enti-
dade inibida) quanto as inibigdes ou incompatibilidades pro-
cedimentais, excepto quando a légica unitdria deva ceder
perante a “atomista”, como sucede em questSes do estrito foro
financeiro, ficcionando-se entdo estarmos perante uma cumu-
lagdo de contratos ou um contrato cumulado divisfvel por tan-
tas entidades quantas as que constituem o agrupamento.

Assim, tratando-se de um agrupamento de duas entidades
adjudicantes nio subsumiveis no art. 2.°/1 (e, logo, ndo abran-
gidas pela previsdo do art. 39.°/4), deve avaliar-se da admis-
sibilidade da adjudicagdo do respectivo contrato por ajuste
directo por referéncia & soma dos limiares fixados nos arts. 19.°
ou 20.° do Cédigo para 0s contratos correspondentes de cada
uma dessas entidades (ou entdo & soma do ou dos mais bai-
xos desses limiares), pois que, se celebrassem contratos sepa-
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rados para efeitos da realizacdo da sua parte no interesse
comum, j4 poderia recorrer-se ao ajuste directo para cada um
deles.

b4) As menches e publicagbes especificas

Os procedimentos promovidos por agrupamentos de enti-
dades adjudicantes apresentam especificidades, desde logo, no
que respeita as mengdes que devem constar das pecas do pro-
cedimento, do respectivo convite ou programa (ou, nos con-
cursos de concepgdo, dos seus termos de referéncia) mas, mais
nitidamente, do caderno de encargos.

No convite ou programa, as especificidades em causa nfo
respeitam propriamente ao tipo de mengdes que deles devem
constar — que, com excepgio da relativa ao representante das
entidades agrupadas, sio as mesmas do convite ou programa
do concurso de uma s6 entidade adjudicante -—, mas sim ao seu
modo. O que hd aqui de diferente é que a mengdo sobre a
identidade das entidades adjudicantes deve referir-se néo s6 &
sua pluralidade, mas também ao facto (da existéncia) do seu
agrupamento para efeitos ou da alinea a) ou da alfnea b) do
art. 39.° do Cédigo (?), enquanto, por outro lado, a mencéo
respeitante ao 6rgéo que tomou a decis@o de contratar repor-
tar-se-d necessariamente ao 6rgdo correspondente de cada uma
das diversas entidades agrupadas.

Por sua vez, a referéncia ao 6rgdo competeénte para pres-

tar esclarecimentos sobre as pegas do procedimento — que,
na generalidade dos casos, é o érgdo competente para a deci-
s@o de contratar ou entdo o jari por ele designado —, aqui
reporta-se ou ao representante das entidades adjudicantes ou
ao juri, estando exclufda (pelo art. 39.°/3) a hipétese de se tra-
tar do conjunto dos 6rgéos competentes para a decisdo de con-
tratar, ou seja, do conjunto das entidades adjudicantes.

(!) Ou seja, se se trata de celebrar um contrato ou um acordo
quadro.
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