A Decisao de Contratar e o Dever de Adjudicagao

Fernando Batista

Jurista

O interesse publico & satisfeito, de forma cada vez mais abrangente, através da
celebracdo de contratos com operadores econémicos, o que faz com que a
Administracao Publica prossiga grande parte das suas atribui¢cdes através do recurso
a via contratual. De resto, esta faceta contratualizante da Administracdo encontra-se
materializada no artigo 278.° do Cdédigo dos Contratos Publicos, aprovado pelo

Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro (seguidamente referido apenas por CCP).

Como sabemos, a Administracdo Publica langa procedimentos pré-contratuais
(também denominados procedimentos adjudicatérios) para satisfagdo de

necessidades publicas que ndo podem ser concretizadas através de meios proprios.

Neste artigo vamos discorrer, necessariamente de forma ligeira, sobre a tomada de
decisao de contratar e a consequéncia que essa decisido, apds ser dada a conhecer

aos interessados, acarreta para a entidade adjudicante.

Conforme dispde o artigo 36.° do CCP, o procedimento pré-contratual tem o seu inicio

quando o 6rgao competente toma a decis&o de contratar.

Sempre que o contrato a celebrar originar uma despesa publica, o 6rgdo competente
para a decisdo de contratar sera aquele que tenha competéncia, prépria, delegada ou
subdelegada, para aprovar a respetiva despesa. Nesta perspetiva, no momento da
decisdo de contratar, o 6rgdo competente devera igualmente aprovar a despesa
maxima do contrato a celebrar, a qual terda necessariamente de se encontrar
previamente cabimentada, por aplicagdo do disposto no artigo 13.° do Decreto-Lei n.°
155/92, de 28 de julho.

Se o contrato a celebrar ndo originar uma despesa publica, a decisao de contratar
cabera ao 6rgéo da entidade adjudicante que for competente para o efeito nos termos
da respetiva Lei Orgéanica ou dos seus estatutos (artigo 36.° n.° 2 do CCP).

Defendemos que, no que a competéncia delegada e subdelegada diz respeito, nédo é

possivel autorizar uma despesa para efeitos de langamento do procedimento pré-
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contratual enquanto o respetivo despacho de delegacdo ou subdelegacdo de

competéncias ndo se encontrar publicado no Diario da Republica, nos termos gerais
estabelecidos no Codigo do Procedimento Administrativo, porquanto é obrigatéria a
menc¢ao dessa publicagdo, quer no convite, quer nos programas do procedimento
(sobre esta questao importa ver os artigos 115.° n.° 1 alinea b), 132.° n.° 1 alinea c) e
164.° n.° 1 alinea c), todos do CCP).

A decisao de contratar, que pode estar implicita na decisao de autorizacdo da despesa
inerente ao contrato a celebrar, devera ser acompanhada por outros atos praticados
pelo érgdo competente para tal, como sejam os da aprovagdo do procedimento
adotado (artigo 38.° do CCP), da aprovacéo das pegas do procedimento (artigo 40.°
n.° 2 do CCP) e da designagao do juri' (artigo 67.° do CCP).

Quando a decisdo de contratar € dada a conhecer aos interessados, através do
convite no procedimento de ajuste direto, ou do anuncio publicado no Diario da
Republica (e eventualmente no Jornal Oficial da Unido Europeia) nos demais
procedimentos, estamos perante uma verdadeira manifestagao de vontade contratual
que vincula a entidade adjudicante ndo podendo esta, através do exercicio de um

mero poder discricionario, deixar de adjudicar propostas validas.

Dai que, no atual enquadramento legal, deixou de ser possivel introduzir nos
programas de procedimento uma clausula de ndo adjudicagdo, situacdo que era

frequente na vigéncia do Decreto-Lei n.° 55/95, de 29 de marco.

Assim, a revogacgao da decisao de contratar, plasmada no artigo 80.° do CCP, € um
poder vinculado da administragdo, podendo ser utilizado apenas na previsao legal de

causas de ndo adjudicagao, constantes do artigo 79.° n.° 1 do CCP.

Destas previsbes destacamos a da ndo adjudicagédo quando “por circunstancias
imprevistas, seja necessario alterar aspectos fundamentais das pegas do
procedimento...” e “quando circunstancias supervenientes (...) relativas aos

pressupostos da decisao de contratar, o justifiquem”.

Estas duas situacdes nada tém a ver com a validade das propostas, escorando-se tao-
somente na estrita prossecugdo do interesse publico. Mas, atenta a ja referida

vinculagdo em contratar (nas condigées contratuais previamente fixadas no caderno

' Com excecso dos ajustes diretos em que se convida apenas um operador econémico e no concurso publico urgente
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de encargos - vide artigo 42.° n.° 1 do CCP - preenchidas pela proposta a adjudicar),
estas causas de ndo adjudicacdo impdéem a entidade adjudicante o dever de
indemnizar os concorrentes, cujas propostas ndo tenham sido excluidas, pelos
encargos em que comprovadamente incorreram com a elaboracdo das respetivas

propostas, conforme estatuido no artigo 79.° n.° 4 do CCP.

Mas esta obrigacdo de indemnizacdo suscita-nos duas questdes sobre as quais
importa refletir: a primeira prende-se com o facto de s6é poder requerer a indemnizacao
o0 concorrente cuja proposta ndo tenha sido excluida. Ora, como sabemos, as
propostas sé sao excluidas na parte final da analise das mesmas, pelo 6rgao
competente para a decisao de contratar quando aprova o relatério final apresentado
pelo juri (do qual consta a analise das propostas apresentadas e uma mera indicagao
de quais as que devem ser admitidas e excluidas), adjudica uma proposta - ou varias,
no caso do objeto se encontrar dividido em lotes -, ou revoga a decisao de contratar
por inaceitabilidade de todas as propostas. S6 neste momento uma proposta é
formalmente excluida, sendo certo que o projeto de exclusao ja constava do relatério
preliminar entretanto dado a conhecer aos concorrentes em sede de audiéncia prévia.
A este proposito veja-se, por exemplo, os artigos 146.° n.° 2, 122.° n.° 2, 147.° ¢ 148.°
todos do CCP.

Se a revogagéao da decisdo de contratar de que ora falamos, cuja causa nada tem a
ver com as propostas, ocorre necessariamente antes da adjudicagdo, também
ocorrera com grande probabilidade antes de se terminar a fase da andlise das
propostas, e consequentemente, antes de se saber se as mesmas foram formalmente
excluidas, ja que ndo basta as mesmas conterem um vicio que a lei ou o programa do
procedimento faca cominar com a exclusdo. Esta probabilidade, por razdes 6ébvias,
assume contornos quase absolutos quando a revogacdo da decisdo de contratar
ocorrer antes de terminar o prazo para a apresentagao das propostas, conforme
previsdo no artigo 80.° n.° 2 do CCP (nesta ultima situacédo torna-se praticamente
impraticavel saber se as propostas deverdo ou nao ser excluidas uma vez que até a
data limite de apresentacdo das propostas, as que ja foram apresentadas na

plataforma encontram-se encriptadas e o seu teor nunca sera conhecido).

Assim, se no instante em que a revogacao de contratar € tomada, as propostas ainda
nao foram excluidas, ndo se sabe quem pode requerer, ou ndo, o pedido de

indemnizacdo. Perante esta situacdo, existirdo, a nosso ver, duas alternativas: ou
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todos os concorrentes que apresentaram proposta podem requerer a referida
indemnizacdo, o que esvazia parte do normativo em causa, ou o juri, mesmo sabendo-
se que o procedimento terminard com uma nao adjudicagao, devera fazer um relatoério
preliminar a propor a exclusao de propostas, caso constate que alguma delas enferme

de algum vicio suscetivel de provocar a sua exclusdo.

A segunda questdo diz respeito ao “quantum” indemnizatério a que os concorrentes
terdo direito. Nao restam duvidas que o o6nus da prova sobre os custos
comprovadamente tidos com a elaboracéo das propostas recai sobre os concorrentes
requerentes. O problema que se podera colocar é sobre a razoabilidade desses
custos, uma vez que ndo existe nenhum critério objetivo para a sua determinacao.
Assim, sempre que os custos apurados se mostrarem desrazoaveis, mesmo que
comprovados, entendemos que a Administragdo n&o devera proceder ao respetivo

pagamento até sentenca judicial nesse sentido.

Se o procedimento ja se encontrar em curso, por o 6rgdao competente para a decisao
de contratar ja ter praticado o ato decisério do inicio do procedimento (recuperamos o
disposto no artigo 36.° n.° 1 do CCP), mas aquele ainda nao tiver sido dado a
conhecer aos potenciais interessados - isto é, ainda nao tiver sido enviado convite ou
publicado anuncio - sufragamos, salvo melhor opinido, que nao estamos ainda perante
uma verdadeira declaragdo negocial eficaz por parte da Administragédo, ou se
quisermos, ndo estamos perante uma verdadeira proposta negocial vinculativa para a
Administragao, aplicando-se, nesta matéria, por analogia, o disposto no artigo 224.° n.°
1 do Cddigo Civil, segundo o qual, quando a declaragdo negocial tiver mais do que um
destinatario torna-se eficaz logo que a vontade do declarante se manifesta na forma

adequada.

Em consequéncia, entendemos que nas situagdes em que a decisdo de contratar
ainda nao tenha sido dada a conhecer aos potenciais interessados, ndo existe ainda o
dever de adjudicacdo, ndo obstante ja nos encontrarmos num procedimento pre-
contratual. Mas se o procedimento ja teve o seu inicio, entdo tera o mesmo de ser
finalizado com uma revogacgao da decisao de contratar, nos termos do artigo 80.° n.° 2
do CCP.

N&o existindo causas de ndo adjudicacdo, a entidade adjudicante esta vinculada a

adjudicar e a fazé-lo dentro de determinado prazo, a unica proposta apresentada,
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desde que valida, ou a escolher de entre todas as admitidas, pela aplicacdo do critério

de adjudicacdo ao(s) atributo(s) das propostas apresentadas, a melhor delas. Tal
decorre do artigo 76.° do CCP, cuja epigrafe é precisamente o “dever de adjudicacdo”,
segundo o qual “...0 6rgdo competente para a decisdo de contratar deve tomar a
decisdo de adjudicagdo e notifica-la aos concorrentes até ao termo do prazo da

obrigagdo de manutengéo das propostas”.

Se, porventura, a decisdo de adjudicacdo nao tiver sido tomada dentro do referido
prazo, tera de existir uma fundamentagcao no processo sobre os motivos pelos quais a
Administracdo nao foi célere (artigo 76.° n.° 2 do CCP), e ainda que existam, o
adjudicatario pode recusar-se a celebrar contrato (uma vez que ja ndo se encontra
vinculado a sua proposta) tendo, neste caso, o direito a ser indemnizado, a seu
pedido, sobre os custos em que comprovadamente incorreu com a elaboragado da sua
proposta (artigo 76.° n.°s 2 e 3 do CCP).

Apesar do CCP ser omisso, se o adjudicatario se recusar a celebrar contrato,
entendemos que existirda o dever de adjudicar a proposta classificada em lugar
subsequente, podendo também o novo adjudicatario recusar-se a celebrar contrato e

pedir indemnizagéo.

Por esse motivo, é de extrema relevancia o respeito pelo prazo de obrigacdo de
manutencao de propostas (se outro superior ndo for fixado sera de 66 dias uteis, pela
conjugagao do artigo 65.° e 470.° n.° 1 do CCP) para a notificagdo da decisdo de
adjudicacao, sob pena de se correr o risco de ndo se contratar com a melhor proposta,
ou pura e simplesmente nao se contratar existindo propostas validas, com a agravante
de se ter de indemnizar o(s) adjudicatario(s) pelos custos com a elaboragdo das suas

propostas.
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