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O (novo) conceito de «proposta economicamente
mais vantajosa» e a adjudicacao com base na

melhor relagao-qualidade-preco: desafios

ISABEL CELESTE M. FONSECA!

Sumadrio. 1. Contexto: a transposicdo das directivas contratos publicos/2014... desafiando o legis-

lador nacional. 2. A pretexto... desafiando o comprador publico.

1. Contexto: a transposi¢ao das directivas contratos publicos 2014

No contexto da transposicao para o ordenamento juridico nacional das Diretivas Contratos
Publicos/20142, é absolutamente essencial acolher no panorama legislativo portugués um novo
conceito de adjudicagdo, uma vez que este «é fulcral para o regime instituido» pelas directivas e
visto que os contratos publicos sao vitais para cumprir os objectivos da Estratégia Europa 2020.
Neste sentido, é extremamente importante que o legislador nacional venha acolher uma solugao
de adjudicagdo que permita aos entes adjudicantes tirar o maximo proveito do potencial dos
contratos publicos para promover a inovacdo e assegurar um desenvolvimento sustentavel e

inclusivo.

Muitos sao, pois, os desafios que se apresentam (agora) ao legislador nacional e (depois)
ao comprador publico. Ao legislador nacional impde-se, pois, a tarefa dificil, de prever, até
18.04.2016., disposicbes legais que permitam as entidades publicas encarar o contrato publico
como ferramenta de trabalho e como instrumento ao servigo de estratégias e politicas publicas
(nacionais e europeias). E, ao comprador publico, a quem se exigird, cada vez mais, a profis-
sionalizagdo na compra publica, também se apresenta um caminho de dificuldades. A par da
ciéncia (ou técnica) e da consciéncia, tdo necessarias a realizagdo da compra publica sustentavel,
inovadora e ambiental e socialmente inclusiva, tornar-se-a necessario conhecer o direito admi-

nistrativo europeu da contratacdo publica - todo ele e, em particular, caso o legislador nacional

1 Professora Auxiliar da Escola de Direito da Universidade do Minho.

2 Diretiva n2 2014/23/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, relativa a adjudicagdo
de contratos de concessdo, da Diretiva n2 2014/24/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro,
relativa aos contratos publicos, que revoga a Diretiva n2 2004/18/CE, e da Diretiva n? 2014/25/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam
nos setores da dgua, da energia, dos transportes e dos servigos postais e que revoga a Diretiva n® 2004/17/CE.
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ndo cumpra a sua obrigacdo de transposicdo, as normas das directivas/2014 que produzam efei-
to directo?, id est, normas que primam pela clareza, precisdo e incondicionalidade, como €, por

exemplo, o artigo 67.2 da directiva 2014/24, relativo a adjudicacdo®.

Destarte, e trazendo a colacdo o considerando 89 da directiva 2014/24, o legislador nacional
é convidado a usar linguagem facil e objectiva de modo a que as disposi¢cdes de transposi¢do se-
jam apresentadas, «o mais possivel» de «forma simples e racionalizada». E, deste modo, muito
embora pudesse o legislador nacional empregar terminologia inovadora, é referido no mesmo
considerando que o objectivo gizado pelo legislador europeu pode ser atingido através da co-
nhecida expressao «proposta economicamente mais vantajosa». Ja o comprador publico, no en-
tanto, é estimulado a entender este conceito com renovacao, tendo em conta as estratégias
talhadas para a compra publica, tanto a nivel europeu como nacional. Assim ndo chega dizer
gue a proposta economicamente mais vantajosa é sinénimo daquela que a entidade adjudicante
considera ser a melhor solucdo, numa perspectiva global, em termos econdmicos, de entre as

apresentadas.

Devemos acrescentar algo mais: a fim de evitar qualquer confusdo que possa existir entre
o critério de adjudicacdo actualmente conhecido como «proposta economicamente mais van-
tajosa», acolhido nas Diretivas Contratos Publicos/2004 e também presente na legislacdo dos
Estados membros que procedeu a respectiva transposicdo, deve, de imediato, o legislador na-
cional associar a tal conceito a expressao «melhor relagao-qualidade-preco»°. Por conseguinte,
pode concluir-se da leitura do considerando 90 da directiva 2014/24 que se impd&e ao legislador
nacional estabelecer expressamente que a proposta economicamente mais vantajosa deve ser
avaliada com base na melhor relagdo-qualidade-preco, e que devera sempre incluir um elemento

de preco ou custo-eficacia®. O artigo 67.2 da dircetiva 2014/24 confirma esta ideia.

3 A propésito do panorama juridico espanhol, e tendo em conta o cenario politico vivido actualmente
em Espanha, vd. J. M. GIMENO FELIU, «El efecto directo de las directivas de contratacion publica de 2014 en
ausencia de transposicidén en plazo en Espafia», Proyecto de investigacion concedido por Ministerio de Economia
e Competitividad titulado “la nueva regulacién de la contratacion publica: hacia un nuevo sistema de gobernanza
publica y de actuacién de los poderes publicos”, gentilmente cedido pelo Autor.

4 Como vem reiterando o TJUE desde 1963 (sentenga Van Gend en Loos de 5 de fevereiro de 1963), o direito
europeu cria obrigacGes para os Estado e pode criar direitos para os particulares, que os mesmos podem invocar
judicialmente. Assim acontece quando as disposi¢des de uma directiva sdo, do ponto de vista do seu conteudo,
incondicionais e suficientemente precisas, podendo ser invocadas pelos particulares afectados pela falta de meios
de execugdo da referida directiva, nos casos em que deveriam ter sido transpostas num prazo determinado».

5 E neste sentido que o legislador alem3o vai: § 127 (Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Vergaberechts (Vergaberechtsmodernisierungsgesetz — VergRModG) — solugdo acolhida ex vi projecto de lei
alema sobre a modernizagdo dos contratos publicos: «Zuschlag: (1) Der Zuschlag wird auf das wirtschaftlichste
Angebot erteilt. Grundlage dafiir ist eine Bewertung des offentlichen Auftraggebers, ob und inwieweit das Angebot
die vorgegebenen Zuschlagskriterien erflllt. Das wirtschaftlichste Angebot bestimmt sich nach dem besten
Preis-Leistungs-Verhaltnis. Zu dessen Ermittlung kdnnen neben dem Preis oder den Kosten auch qualitative,
umweltbezogene oder soziale Aspekte beriicksichtigt werden».

6 Também neste sentido vai o legislador italiano, vd. art. 90.2 (Nuovo codice appalti e concessioni. Il testo
della bozza 19 febbraio 2016): «(Criteri di aggiudicazione dell'appalto), (art. 67 dir. 24; lett. p), ff), gg), 0o), ccc),
ddd), fff), ggg) delega; artt. 81, 82, 83 d.Igs. 163/2006): 1. | criteri di aggiudicazione non conferiscono alla stazione
appaltante un potere di scelta illimitata dell’offerta (...). 2. Fatte salve le disposizioni legislative, regolamentari
o amministrative relative al prezzo di determinate forniture o alla remunerazione di servizi specifici, le stazioni
appaltanti, nel rispetto dei principi di trasparenza, di non discriminazione e di parita di trattamento, procedono
all'aggiudicazione degli appalti e all’affidamento dei concorsi di progettazione e dei concorsi di idee, sulla base del
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E certo que também fica claro da leitura dos considerandos que o legislador nacional pode
estabelecer que a proposta economicamente mais vantajosa resulte da avaliacdo da proposta
apenas com base no preco ou eficicia, em termos de custos, sendo certo que, nestes casos o
legislador nacional pode impor que as autoridades adjudicantes devam definir normas de qua-
lidade adequadas através das especificacdes técnicas ou das condicdes de execucdo dos contra-
tos, sendo certo também que os Estados membros podem acolher solucdes orientadas para a
contratacdo pautada pela qualidade e, por conseguinte, podem autorizar as entidades adjudi-
cantes a proibir ou restringir a utilizacdo exclusiva do preco ou do custo para avaliar a proposta

economicamente mais vantajosa.

Enfim, uma coisa parece clara: a compra publica deve ser orientada para a qualidade, uma
vez que este tal propdsito esta, com toda a certeza, em sintonia com a Estratégia Europa 2020.
Alids, porque as novas Diretivas europeias sobre contratos publicos, aprovadas em 2014, surgem
no contexto da Estratégia Europa 2020 — COM (2010) 2020 — que aponta para uma economia
europeia mais verde, mais inovadora e mais inclusiva do ponto de vista social, apostando na con-
tratacdo publica como um instrumento de realizacdao de politicas publicas ambientais, sociais e
de fomento a inovagao, este novo conceito de adjudicacdo deve atender sobretudo a parametros
gualitativos, de modo a permitir que o comprador publico possa contribuir para a protec¢ao do
ambiente e promoc¢ao do desenvolvimento sustentdvel, assegurando simultaneamente a obten-
¢do da melhor relacdo-qualidade-preco para os seus contratos (considerando 91). Neste sentido,
deve o legislador nacional garantir que a avaliagdo da melhor relacao-qualidade-preco seja feita
pela entidade adjudicante através da fixacao de critérios de adjudicacdo econdmicos e qualitati-

vos, ligados ao objecto do contrato’.

Por conseguinte, importa sublinhar que a adjudicacdo deve realizar-se com base em critérios
objectivos (cuja ponderacdo relativa deve cumprir as obrigacdes de publicidade) e no respeito
pelos principios da transparéncia, de ndo discriminacdo e de igualdade de tratamento, com vista
a assegurar uma comparacgao objectiva do valor relativo de cada proposta, a fim de determinar,
em condig¢Oes de concorréncia efectiva e leal, a proposta economicamente mais vantajosa. Estes
critérios, que ndo deverdo conferir a entidade adjudicante uma liberdade de escolha ilimitada,
deverdo permitir uma avaliagdo comparativa do nivel de desempenho de cada proposta a luz do
especifico objecto do contrato, tal como definido nas especificagcbes técnicas. Assim, em suma,
no contexto do que deva ser a apreciacdo da melhor proposta sob a perspectiva da relacdo-
-qualidade-preco, a directiva 2014/24 estabelece uma lista ndo exaustiva de possiveis critérios

de adjudicacdo que incluem aspectos ambientais e sociais, a par dos critérios quantitativos?.

criterio dell’'offerta economicamente piu vantaggiosa individuata sulla base del miglior rapporto qualita/prezzo o
sulla base dell’elemento prezzo o del costo, seguendo un approccio costo/efficacia quale il costo del ciclo di vita,
conformemente all’articolo 91.».

7 Sobre a solugdo francesa, vd. o art. 52.2 (Ordonnance n° 2015899 du 23 juillet 2015 relative aux marchés
publics): «I. Le marché public est attribué au soumissionnaire ou, le cas échéant, aux soumissionnairesqui ont
présenté I'offre économiquement la plus avantageuse sur la base d'un ou plusieurs critéres objectifs, précis et liés a
I'objet du marché public ou a ses conditions d'exécution».

8 Seguindo muito de perto a directiva 2014/24, veja-se a solu¢do do Reino Unido (UK, PUBLIC PROCUREMENT:
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Enfim, o factor preco ou o aspecto custo continuam a ser relevantes absolutamente impor-
tantes na compra publica. Alids, como se explica no considerando 92, o legislador nacional deve
garantir que a entidade adjudicante possa potenciar uma compra publica de bens e servicos de
elevada qualidade e que correspondam perfeitamente as suas necessidades, sendo certo que os
contratos publicos devem assegurar uma utilizacdo mais eficiente dos fundos publicos e, deste
ponto de vista, devem ser instrumentos ao servico da eficiéncia da despesa publica, procurando
assegurar melhores resultados neste dominio, em termos de relacdo-qualidade-preco. Pois bem,
ndo obstante promover a compra qualitativa, o legislador europeu ndo afasta o elemento custo
dos critérios de proposta economicamente mais vantajosa. E neste sentido que entendemos o
considerando 92: «a decisdo de adjudicacdo do contrato ndo deverd assentar apenas em critérios
diferentes dos custos» e é neste sentido que lemos a primeira parte e o ultimo paragrafo do n.2
2 do art. 67.2 da directiva 2014/24: i) «a proposta economicamente mais vantajosa do ponto de
vista da autoridade adjudicante deve ser identificada com base no preco ou custo (...); ii) «os
Estados-membros podem prever que as autoridades adjudicantes ndo possam utilizar o preco ou
o custo como Unico critério de adjudicacdo, ou podem restringir essa utilizacdo exclusiva». Em
suma, e por outras palavras, os critérios qualitativos, quando previstos, devem ser sempre acom-
panhados de um critério de custos, podendo este traduzir-se, a escolha da entidade adjudicante,
num (ou no) preco ou num custo-eficacia, o que pressupde a consideracdo do calculo dos custos

do ciclo de vida (= CCCV) do produto, obra ou servico.

Deste modo, impde-se ao legislador nacional destacar factores ou critérios de densificacdo
gualitativa da proposta, permitindo que a entidade adjudicante considere para a apreciacao da
proposta mais vantajosa, nomeadamente, os critérios de: i) «Qualidade», designadamente, valor
técnico, caracteristicas estéticas e funcionais, acessibilidade, concep¢do para todos os utilizado-
res e caracteristicas sociais, ambientais e inovadoras; ii) Organizagdo, qualificagdes e experiéncia
do pessoal encarregado da execucdo do contrato em questao, caso a qualidade do pessoal em-
pregue possa afectar a qualidade da execucdo do mesmo; iii) Servigo e assisténcia técnica pos-
-venda, condi¢des de entrega, tais como a data de entrega, o processo de entrega e o prazo de
entrega ou de execugdo. Por exemplo, passara, assim, a ser possivel considerar se «os livros sdo
impressos em papel reciclado ou em papel fabricado com madeira sustentavel ou se foi promo-
vida a integracado social de pessoas desfavorecidas ou membros de grupos vulneraveis de entre
as pessoas encarregadas de executar o contrato.

The Public Contracts Regulations 2015), «Contract award criteria: 67.— (1) Contracting authorities shall base the
award of public contracts on the most economically advantageous tender assessed from the point of view of the
contracting authority. (2) That tender shall be identified on the basis of the price or cost, using a cost-effectiveness
approach, such as life-cycle costing in accordance with regulation 68, and may include the best price-quality ratio,
which shall be assessed on the basis of criteria, such as qualitative, environmental and/or social aspects, linked to the
subject-matter of the public contract in question. (3) Such criteria may comprise, for exemple — (a) quality, including
technical merit, aesthetic and functional characteristics, accessibility, design for all users, social, environmental
and innovative characteristics and trading and its conditions; (b) organisation, qualification and experience of staff
assigned to performing the contract, where the quality of the staff assigned can have a significant impact on the
level of performance of the contract; or (c) after-sales service and technical assistance, delivery conditions such as
delivery date, delivery process and delivery period or period of completion.
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Importa lembrar que para evitar as distor¢Ges a concorréncia, torna-se necessario fixar na le-
gislagdo nacional uma relagdo obrigatdria entre a fixagcdo de critérios qualitativos com o objecto
do contrato em causa, sendo certo, pois, que é de aceitar a entidade adjudicante que estabeleca
gue, ainda que ndo facam parte da substancia material das obras, bens ou servicos a fornecer
ao abrigo desse contrato, tais aspectos qualitativos devem estar relacionados com o objecto do
contrato, podendo considerar-se, designadamente como relacionados com o objecto do contra-
to os aspectos envolvidos no processo especifico de producgao, fornecimento ou negocia¢do das

obras, bens ou servicos, ou num processo especifico em relacdo a outra fase do seu ciclo de vida.

Quanto ao conceito de CCCV, este inclui todos os custos ao longo do ciclo de vida de obras,
servicos ou fornecimentos, correspondendo tanto aos custos internos e que respeitem a investi-
gacao, ao desenvolvimento, a producao, ao transporte, a utilizacdo e a eliminacdo no respectivo
fim de vida, como aos custos imputaveis as externalidades ambientais dos mesmos, os quais
podem incluir, nomeadamente, o custo das emissdes de gases com efeito de estufa e de ou-
tras emissdes poluentes, assim como outros custos de atenuacdo das alteracdes climaticas, bem
como os custos da poluicdo causada pela extracdo de matérias primas utilizadas no produto ou
causadas pelo proprio produto ou pelo seu fabrico, desde que seja possivel determinar e confir-
mar o seu valor monetdrio, ou, por outras palavras, desde que mesmos possam ser quantificados
monetariamente e controlados.

Estes métodos que as entidades adjudicantes utilizam para avaliar os custos imputados as
externalidades ambientais deverdo ser estabelecidos previamente de forma objectiva e nao dis-
criminatdria e ficar acessiveis a todas as partes interessadas, sendo certo que podem ser estabe-
lecidos a nivel nacional, regional ou local, mas deverdo manter um caracter geral (no sentido de
qgue deverdo ser especificamente concebidos para um determinado contrato publico), a fim de

evitar distor¢des de concorréncia que as metodologias especificas sempre potenciam?®.

Por conseguinte, fica esta imposicao ao legislador nacional de que o mesmo deva adoptar
terminologia clara que esclareca que, excepto se a avaliagdo for efectuada apenas com base no
preco, as autoridades adjudicantes possam determinar a proposta economicamente mais vanta-
josa e o preco mais baixo utilizando uma abordagem assente no CCCV — e isto sem prejuizo de o
proprio legislador europeu reconhecer a dificuldade da fixacdo de metodologias comuns para o
CCCV (considerando 96). Contudo, uma coisa temos por certa: no contexto europeu, este é um
tema em estudo em relacdo ao qual se aguarda a qualquer momento novidades?’, sendo certo
que, no entretanto, a orientagao deixada é no sentido de qua a definicao das metodologias co-

muns de cdlculo do custo de ciclo de vida deva seguir, quanto possivel, a legislagdo sectorial eu-

9 Como se refere n.2 2 do art. 68.2 da directiva 2014/24, «caso as autoridades nacionais adjudicantes avaliem
os custos com base numa abordagem assente no cdlculo dos custos do ciclo de vida, devem incluir nos documentos
do concurso os dados que os proponentes devem assegurar apresentar e a metodologia que a autoridade adjudicante
utilizara para determinar os custos do ciclo de vida com base nesses dados».

10 Além disso, no quadro da Unido estd a ser estudada a viabilidade de ser criada uma metodologia comum
para o calculo dos custos sociais do ciclo de vida, tendo em conta as metodologias existentes como as orientagbes
para a analise, em termos sociais do ciclo de vida de produtos (Guidelines for Social Life Cycle Assessment of Products)
adptadas no dmbito do Programa das nagdes Unidas para o Ambiente).
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ropeia!! e o método fixado para os sectores dos veiculos de transporte rodovidrio ndao poluentes
e energeticamente eficientes e para o sector do equipamento de escritdrio relativa ao programa
de rotulagem em matéria de eficiéncia energética para equipamento de escritério). Alids, ao
nivel da Unido, aguarda-se com expectativa o desenvolvimento de metodologias comuns para
o calculo dos custos do ciclo de vida de determinadas categorias de fornecimentos ou servicos,
sendo certo que, sempre que sejam desenvolvidas metodologias comuns deste tipo, a sua utili-

zacdo deverad ser considerada obrigatéria®?.

2. A pretexto... desafiando o comprador publico

Se é certo que muitos sao os desafios que se apresentam (ainda) ao legislador nacional, que
deve prever ferramentas claras e seguras de compras publicas, ndo é menos certo que muitos
sdo também os desafios que se apresentardo sempre ao comprador publico, quer o legislador
tenha ou ndo cumprido a sua missdo. E é certo que, mesmo que tudo corra bem e passe a existir

a melhor legislacdo sobre contratacdo publica, isso ndo basta'*. Ao comprador publico impGe-se

11 O sistema legislativo da Unido ja estabeleceu requisitos obrigatdrios para a contratagdo publica tendentes
a alcancar objectivos especificos nos sectores dos veiculos de transporte rodovidrio (Directiva 2009/33/CE do
Parlamento e do Conselho, de 23 de abril de 2009, relativa a promogdo de veiculos de transporte rodoviario ndo
poluentes e energeticamente eficientes) e do equipamento de escritdrio (Regulamento n.2 106/2008, do Parlamento
Europeu e do conselho, de 15 de janeiro de 2008, relativo ao programa Comunitario de Rotulagem em matéria de
eficiéncia energética para equipamento de escritdrio).

12 Seguindo muito de perto a directiva 2014/24, veja-se a solug¢do do Reino Unido (UK, PUBLIC PROCUREMENT:
The Public Contracts Regulations 2015), «Life-cycle costing: 68.— (4) Where contracting authorities assess costs
using a life-cycle costing approach, they shall indicate in the procurement documents — (a) the data to be provided
by the tenderers, and; (b) the method which the contracting authority will use to determine the life-cycle costs
on the basis of those data. (5) Whenever a common method for the calculation of life-cycle costs has been made
mandatory by a legislative act of the EU, that common method shall be applied for the assessment of life-cycle
costs.».

13 Do estudo de direito comparado realizado a propdsito da transposicdo dos artigos 67.2 e 68.2 da directiva
2014/24 fica precisamente a conclusdo de que a semelhanca de regimes é total, pelo que, para a adjudicagdo,
se propde para a respectiva transposicdo um artigo muito semelhante ao previsto na Alemanha e na Dinamarca.
Neste sentido, propde-se um artigo com 5 nimeros. No primeiro, poder-se-a acolher a seguinte redacgdo: «A
adjudicacdo deve ser feita de acordo com o critério da proposta economicamente mais vantajosa tendo por base
a melhor relagdo qualidade-preco. Para o efeito, a entidade adjudicante considera, para além do preco ou custo,
aspectos qualitativos, ambientais ou sociais, directamente relacionados com o objecto do respectivo contrato
publico». No segundo numero, impde-se destacar aspectos ou critérios de densificacdo qualitativa da proposta:
«Para a apreciagdo da proposta mais vantajosa, sdo considerados, nomeadamente, os critérios de: Qualidade,
designadamente, valor técnico, caracteristicas estéticas e funcionais, acessibilidade, utilizacdo e caracteristicas
sociais, ambientais e inovadoras; Organizac¢do, qualificagGes e experiéncia do pessoal encarregado da execugao do
contrato em questdo, caso a qualidade do pessoal encarregado da execu¢do do contrato em questao, quando a
qualidade do pessoal empregado seja relevante para o nivel de desempenho do contrato e possa afectar a qualidade
da execugao do mesmo, sendo de relevar no quadro do valor econdmico da proposta; servigo e assisténcia técnica
pos-venda, condi¢des de entrega, tais como a data de entrega, o processo de entrega e o prazo de entrega ou de
execucdo. No numero 3 do artigo, é obrigatdrio reforcar a relacdo obrigatéria da fixacdo de critérios qualitativos com
o objecto do contrato: «Ainda que ndo facam parte da substancia material das obras, bens ou servicos a fornecer ao
abrigo desse contrato, consideram-se relacionados com o objecto do contrato os aspectos envolvidos no processo
especifico de producdo, fornecimento ou negociacdo das obras, bens ou servigos, ou num processo especifico
em relacdo a outra fase do seu ciclo de vida». No nimero 4, faz-se mengdo ao prego, enquanto critério Unico de
adjudicacdo: «Quando as pecas do procedimento definam todos os restantes aspectos da execuc¢do do contrato
a celebrar, a proposta economicamente mais vantajosa pode ser determinada apenas com base no prego». No
numero 5, é forgoso fazer referéncia ao critério do custo: «O custo pode ser determinado utilizando uma abordagem
custo-eficacia, procedendo a entidade adjudicante ao célculo do custo de ciclo de vida da obra, bens ou servigos.
Para o efeito, pode considerar os custos internos e externos, nomeadamente: Custos relacionados com a aquisi¢do
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sempre um trabalho dificil tendo em conta a malha juridica e um trabalho continuado de apren-
dizagem (de informacdo, de formacado, de aquisicdo de conhecimentos e de técnica). E ainda se
imp0e mais: a ecologizacdo da sua atitude e a consciéncia ambiental e social na compra publica,
tdo necessarias a realizacdo da compra publica inovadora, ambientalmente sustentdvel e social-
mente inclusiva. Do pondo de vista social, o fomento da insercao de pessoas desfavorecidas ou
de membros de grupos vulneraveis, o recrutamento de desempregados de longa duracdo ou a
implementacao de ac¢des de formacdo para desempregados de longa duracdo ou jovens recém-
-licenciados podem expressamente ser acolhidos pelo legislador e passar a ser considerados

verdadeiramente pelo comparador publico.

E, na verdade, a sustentabilidade ecoldgica da compra publica ndo uma moda passageira.
A compra publica verde é uma preocupacao que vem ja do passado, tem estado presente nos
trabalhos da Comissdo Europeia e tem sido evidenciada na jurisprudéncia europeia desde 1998
(no Acérdao Beentjes e, depois, por exemplo, no Acérdao Concordia), pelo que a crescente ten-
déncia de ecologizacdo também deve abranger o comprador publico e o seu mercado, por mais

desafiadora que seja a sua tarefa.

O comprador publico é também agente da mudanca, neste mercado. Cabe-lhe, alids, pro-
mover um mercado inclusivo e ecolégico. O comparador publico com consciéncia faz inovar o
mercado quando compra papel com fibra 100% reciclada, em vez de papel de cdpia simples. E
guando considera o CCCV da sinal ao mercado que prefere uma compra hipocarbdnica e quali-
tativa. E quando adjudica um servigo de limpeza com uso de produtos cuja componente quimica
nao ultrapassa certo nivel de toxidade revela ao mercado as preferéncias sustentaveis de consu-
mo verde dos compradores publicos e deste modo impde mudancgas de estratégias no mercado,

do ponto de vista da oferta.

Esta transicdo da compra burocratica («de como comprar») para a compra estratégica («o
gue comprar») coloca no centro do tema o momento da formacdo do contrato e especialmente:
i) «a decisdo de contratar» (ou «na decisdo de ndo contratar»), ii) a escolha do procedimento
pré-contratual, iii) a definicdo do objecto do contrato, iv) a elaboracdo das pecas do procedimen-
to (mormente do programa, e respectivo critério de adjudicacdo, e do caderno de encargos) e a

v) adjudicacao.

Assim, por exemplo, o comprador publico eficiente antes de comprar reavalia as necessida-
des, pondera a reciclagem e a reutilizacdo, promove a troca de material de escritério entre os

sectores da Administracao Publica, avalia a vantagem da videoconferéncia em vez da deslocacao

propriamente dita; Custos de utilizagdo, tais como consumo de energia, de consumiveis e de outros recursos;
Custos de manutencdo e assisténcia técnica; Custos de fim de vida, tais como custos de recolha e reciclagem; Custos
imputados a externalidades ambientais, ligadas ao bem, servico ou obra durante o seu ciclo de vida, desde que seja
possivel determinar e confirmar o respectivo valor monetdrio.

14 Sobre a complexidade do tema, recomenda-se a leitura de ANA RITA FRANCO DA SILVA CARNEIRO,
«Contratacdo Publica Verde», e de CRISTINA PEREIRA «Critérios de adjudicacdo: o fim do critério do pregco mais
baixo», que sdo dissertacées de Mestrado, apresentadas na Escola de Direito da Universidade do Minho, defendidas
respectivamente em Setembro de 2015 e Fevereiro de 2016, gentilmente cedidas pelas autoras e disponiveis no
Repositdrio Institucional da Universidade do Minho.
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de agentes a cargo dos entes publicos, investe num centro de impressdes em vez de pulverizar a

aquisicdo de impressoras, aprecia a dgua da torneira em vez da agua engarrafada.

E mais: o comprador publico que realiza uma politica horizontal e deseja ir ao encontro de
uma estratégia amiga do ambiente no momento em que define o objecto do contrato promove
a aquisicdo de transportes nao poluentes e energeticamente eficientes e avalia o desempenho
energético de um edificio publico. Ao definir o objecto do contrato, o comprador publico com
consciéncia ecoldgica prefere a compra de papel reciclado, a gestdo municipal de transporte
de autocarros silenciosos ou o fornecimento de eletricidade através de uma fonte de energia
renovavel. O comprador publico inovador entra em didlogo com o mercado para saber como
conceber, produzir e comercializar um produto ou servico inovadores, ou dialoga com o mercado
para procurar saber qual o produto que tem melhor desempenho. E, por exemplo, adquire em

conjunto, procedendo a compras de grupo.

E, por exemplo, com a ajuda da Comissao Europeia, o comprador publico que adquire bens
sente-se inspirado a avaliar o impacto ambiental das matérias utilizadas para o fabrico dos mes-
mos, ou a ter em conta o consumo de energia ou dgua na utilizacao desses produtos, por exem-
plo, a sua durabilidade. Na prestag¢ao de servigos, comprar bem do ponto de vista ambiental,
significa ter em conta especiais conhecimentos técnicos e a qualificagdo do pessoal para executar
0 servigo®, ou os procedimentos de gestao para minimizar o impacto no ambiente ou a produg¢ao

de residuos.

Enfim, comprar ecolégico pressupde preparar com cuidado o caderno de encargos e as es-
pecificacOes técnicas e acolher nelas as normas técnicas ambientais, os termos de desempenho
ou exigéncias funcionais, rotulos ecolégicos ou permitir as variantes verdes. Precisamente ao
elaborar as pecas do procedimento, o comprador publico é incentivado a preparar bem a ad-
judicacdo verde ou socialmente inclusiva, pois, no final do procedimento, a adjudicacdo deverd
permitir a avaliacdo tendo por base a relacdo-qualidade-preco, sendo certo que, para o efeito,
deve ser feita a fixacdo do melhor critério de avaliagdo, um que combine critérios econémicos
e qualitativos, ambientais e sociais e que permita a escolha da proposta economicamente mais

vantajosa.

Pois bem, para o legislador ordinario aproxima-se a finalizacdo do seu prazo para a transpo-
sicdo das directivas contratos publicos 2014. No dia 18.04 abre-se uma nova possibilidade, um
novo cendrio juridico caracterizado pelo efeito directo das directivas. Os desafios mantém-se
para o legislador e intensificam-se para o comprador publico. Talvez daqui a dez anos haja um
Regulamento Europeu dos Contratos Publicos e antes de 2050 um Cédigo Europeu da Contrata-
¢do Publica e, quem sabe, tudo ficara menos desafiante.

15 Como se refere no considerando 94 da directiva 2014/24, tal pode ser o caso, por exemplo, dos contratos de
servicos de natureza intelectual, como os de consultoria ou os servicos de arquitetura. Alids, sempre que a entidade
adjudicante langca mdo deste factor de majoracdo na adjudicacdo, deve, depois, do ponto de vista das solugdes
contratuais, assegurar que o pessoal encarregado da execucdo do contrato cumpra efectivamente as normas de

qualidade especificadas e sé possa ser substituido com o consentimento do contraente publico, que verificara se a
substituicdo do pessoal proporciona um nivel de qualidade equivalente.
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