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1.

O respeito pelo principio da concorréncia e seus corolarios subjaz a qualquer
atividade de contratacao publica, por forca de imperativos comunitarios, por
direta decorréncia de normas constitucionais, por previsao da lei aplicavel a
contratacao e por imposicao da legislacao financeira e dos deveres de

prossecucao do interesse publico e de boa gestao.

. A aquisicao de servicos intelectuais, designadamente de servicos juridicos,

subordina-se aos principios gerais de aplicacdo dos procedimentos
concorrenciais, em funcao dos valores envolvidos, porque disso nao esta
expressamente excluida no Codigo dos Contratos Publicos (CCP), para além
de que se subordina a aplicacao direta dos principios do direito comunitario
e da Constituicao, sujeitando-a a uma obrigacao geral de concorréncia,
transparéncia e publicidade.

O recurso ao ajuste direto para a aquisicao de servicos juridicos, de elevado
valor, tem de estar inequivocamente justificada, fundamentada e
demonstrada, em termos de afastar, em concreto e nao em abstracto, a
viabilidade de qualquer outra solucao concorrencial (cfr. art.® 27.°, n.° 1, al.
b) do CCP).

A realizacdao de um ajuste direto sem demonstracao inequivoca de que a
natureza das respetivas prestacdes contratuais sao suficientemente precisas
para que sejam qualitativamente definidos atributos das propostas
necessarios a fixacao de um critério de adjudicacao nos termos do disposto
na al. a) do n.° 1 do art.° 74.° do CCP e de que a definicao quantitativa de

outros atributos € desadequada a essa fixacao, tendo em conta os objectivos
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da aquisicao pretendida, viola o disposto na al. b) do n.° 1 do art.® 27.° do
CCP.

5. Tendo em conta o valor envolvido deveria ter sido desencadeado o concurso
publico ou o concurso limitado por prévia qualificacao por forca da al. b) do
n.° 1 do art.° 20.° do CCP.

6. A violacao da disposicao legal mencionada constitui fundamento de recusa
do visto nos termos da al. ¢) do n.° 3 do art.® 44.° da Lei de Organizacao e
Processo do Tribunal de Contas (LOPTC).

Conselheiro Relator: Joao Figueiredo
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ACORDAO N° 15 /13. 15.Mai.2013/12 S/SS

Processo n° 217/2013

| - RELATORIO

1. A Céamara Municipal de Oeiras (doravante designada também por Cémara
Municipal ou CMO) remeteu para fiscalizacdo prévia o contrato de aquisi¢do de
servicos de consultadoria juridica celebrado, em 4 de fevereiro de 2013, entre o
Municipio de Oeiras e Paulo Almeida Associados, Sociedade de Advogados, RL,
pelo valor global de € 576.072,00, para o periodo inicial de um ano, a partir da
publicitacdo da adjudicacdo no Portal dos Contratos Publicos ! podendo renovar-
se automaticamente por igual periodo, até ao maximo de duas renovagdes 2.

2. A CMO foi varias vezes questionada por este Tribunal, visando a melhor instrucéo
do processo, designadamente para que justificasse o recurso ao procedimento de
ajuste direto para a formacéo do contrato.

I -OS FACTOS

3. Além do ja referido, relevam para a decisdo os seguintes factos e alegacdes da
CMO, evidenciados por documentos constantes do processo:

a) A proposta de deliberacdo n.° 805/2012, de 7 de dezembro de 2012 (fls. 12 a
14), do Presidente da Camara Municipal de Oeiras, submeteu a apreciagéo e
votacdo desta a proposta de abertura de um procedimento por ajuste direto,
com convite a mais do que uma entidade para a aquisi¢do de servicos de
consultadoria juridica, ao abrigo do critério material previsto na alinea b) do
n.° 1 do artigo 27.° do CCP 3;

b) Na indicada proposta deliberativa, foi ainda submetida a aprovagdo do
executivo:

I. A fixagdo do preco base em € 576.072,00, acrescido de IVA a taxa legal
em vigor;

ii. A aprovacdo do convite e do caderno de encargos, cujas clausulas 3.2 n.°
1, 42 e 7.2n.° 4 previram respetivamente que:

1 Vide clausula 22. Consultado o referido Portal verifica-se a publicitacdo da adjudicacdo em 14 de fevereiro
de 2013. Em consequéncia, o periodo inicial do contrato anterior a primeira renovacao estende-se até 13 de
fevereiro de 2014.

2 O prego contratual anual perfaz assim € 192.024,00, conforme previsto na clausula 3.2,

3 Codigo dos Contratos Publicos aprovado pelo Decreto-Lei n® 18/2008, de 29 de janeiro, retificado pela
Declaracéo de Retificagdo n.° 18-A/2008, de 28 de mar¢o e alterado pela Lei n° 59/2008, de 11 de setembro,
pelos Decretos-Lei n° 223/2008, de 11 de setembro, 278/2009, de 2 de outubro, pela Lei n® 3/2010, de 27
de abril, pelo Decreto-Lei n° 131/2010, de 14 de dezembro, pela Lei n°® 64-B/2011, de 30 de dezembro, e
pelo Decreto-Lei n® 149/2012, de 12 de julho.

Transitou em julgado em 05/0613
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e “O contrato mantém-se em vigor pelo prazo de 1 ano,
renovando-se automaticamente por igual periodo, caso ndo seja
denunciado por qualquer uma das partes, até 60 dias antes do
seu termo, até ao maximo de 2 renovagdes, e inicia a sua
eficacia a partir da data de publicitacédo da ficha de resultados
no Portal dos Contratos Publicos”;

e S&o obrigacdes principais do prestador do servico:

a. Emitir pareceres juridicos solicitados pela Camara Municipal
de Qeiras;

b. Exercer o patrocinio juridico em a¢fes em que o Municipio de
Oeiras seja parte;

c. Analisar e efetuar contratos, quando 0s mesmos sejam
solicitados;

d. Assegurar a presenca de dois advogados trés dias por semana,
no Gabinete de Contencioso e Apoio Juridico, ficando o0s
mesmos sob coordenacdo do Diretor do referido gabinete,
durante o horario normal de expediente #;

e “O preco contratual ndo poderd ser superior ao preco base que
¢ de € 576.072,00 acrescidos de IVA a taxa legal em vigor,
sendo decomposto da seguinte forma:

a. Para o primeiro ano de contrato, limitado ao montante
madximo de € 192.024,00° acrescido de IVA A taxa legal em
vigor;

b. Para a 1.2 eventual renovacao do prazo contratual, limitado ao
montante maximo de € 192.024,00, acrescido de IVA a taxa
legal em vigor;

c. Para a 2.2 eventual renovacéo do prazo contratual, limitado ao
montante de € 192.024,00, acrescido de IVA a taxa legal em
vigor”’;

c) A indicada necessidade aquisitiva foi despoletada pelo Gabinete de
Contencioso e Apoio Juridico da CMO, tendente a “assegurar o patrocinio
juridico em acdes judiciais em que o Municipio é parte bem como realizar a
emissdo de pareceres juridicos, elaboragdo de regulamentos e contratos de
direito publico e privado, em areas que exigem um Know-How de

4 A fls. 48, o municipio avanca com demais obrigagGes contratuais:

a.Assegurar mais de 300 processos de arrendamento social camarario, quer a nivel de pré-contencioso e
de celebragdo de acordos de pagamento, quer a nivel de execugdes para entrega de coisa certa e de
quantia certa;

b. Assegurar as impugnagdes quanto a taxas de ocupagdo de dominio publico e de passagem;

c.Assegurar a celebracdo de acordos com antigos credores da CMO, como seja a PT Prime e PT
Comunicagoes.

5 “O pagamento da prestagdo de servicos em aprego foi concebida numa base anual, podendo a CMO
proceder a pagamentos mensais, conforme o volume mensal de trabalho que o prestador de servigos
efetue, emitindo este fatura acompanhada de relatério de diligéncias” (fls. 63). Relativamente ao controlo
da execucdo dos servicos foi referido que serd efetuado diariamente através do Diretor do Gabinete de
Contencioso e Apoio Juridico e através de relatdrios de diligéncias que o prestador de servicos emitird
numa base mensal (fls. 63).

_2_
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9)

h)

i)
)
K)

especializacao juridica nas areas de Direito Publico, Direito Administrativo
Geral e Especial ¢”;

d) Em reunido de camara de 12 de setembro de 2012 foi deliberado por

unanimidade aprovar o proposto ’;

e) Em reunido de 16 de outubro de 2012, a Assembleia Municipal aprovou por

maioria a abertura do procedimento aquisitivo e o seu preco base & ;

f) Foram convidadas as seguintes entidades:

i. Paulo de Almeida & Associados, RL;
ii. Bas— Sociedade de Advogados, RL;
iii. Macedo Vitorino & Associados, RL.
O convite foi-lhes enderecado pelo facto de todas elas serem sociedades de
média dimens&o. Assim se justificou °:

“Pretendia-se nd0 uma pequena sociedade, cujo nimero de advogados nao
permitiria abarcar todas as areas do direito necessarias e, porventura,
assegurar o acompanhamento de todos 0s processos judiciais que irdo ser
“passados’ a contratante; nem tdo pouco uma grande sociedade que, no nosso
entender, tendem a ver entidades as quais fazem assessoria, como mais um
cliente. (...) Pretendia-se acima de tudo o estabelecimento de um
relacionamento de confianca com o0s seus soOcios e colaboradores que
permitisse o patrocinio cuidado dos assuntos autarquicos, associado a nome na
praca.”

“Paralelamente pretendia-se que os socios das sociedades a convidar tivessem
alguma notoriedade no mundo do direito, o que sucede com as sociedades
escolhidas, em que 0s seus socios tém ligagdes ao ensino superior.”

“O estabelecimento deste ultimo requisito tinha em mente as negociagdes com
entidades externas, designadamente de contratos e parcerias, questdes em que
o nome do advogado faz diferenca, como é comummente sabido”

O critério de adjudicacdo adotado foi o do mais baixo preco ° sendo
obrigatéria a apresentacdo de declaracdo dos concorrentes, na qual se
evidenciasse o preco total da proposta;

O mesmo convite previa ! que “/as] propostas serdo objeto de negociagio”;

A fase de negociagédo ndo foi concretizada, tendo em conta que foi apresentada
uma Unica proposta pelo concorrente Paulo de Almeida & Associados, RL;

Em 16 de novembro de 2012, foi elaborado um projeto de decisdo de
adjudicacdo 2 que refere que a proposta apresentada “(...) cumpre os termos,
condicbes e aspetos da execugdo do contrato regulado pelo Caderno de
Encargos e que os atributos da proposta vao ao encontro do pretendido pela
entidade adjudicante”;

8 Fls. 12 verso do processo.

" Vide fls. 152 17.

8 vide fls. 91.

9 Vide fls. 61 do processo.

10 vide o seu ponto 13, a fls. 15.
11 Vide o seu ponto 11, a fls. 5.
12 vide fls. 20.
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1)

O preco proposto para a execucdo dos servigos foi de € 576.072,00: igual ao
preco base fixado;

m) A deciséo de adjudicacéo foi tomada por unanimidade em 19 de dezembro de

n)

P)

2012 pela CMO %3;

A adjudicataria - Paulo de Almeida e Associados, RL — tem assegurado
assessoria juridica a CMO desde finais de 2009, quer através do patrocinio
pontual, quer numa primeira fase (2009/2011) mediante assessoria direta e
constante num regime em tudo semelhante ao que agora se contratualiza#;
Referiu a CMO que “[o] objecto do contrato em apreco corresponde
efectivamente a satisfacdo de necessidades imprescindiveis e permanentes dos
servigos e visa a execucao de actividades correntes, bem como necessidades de
advogados especializados em dreas especificas do direito*>;

Relativamente a escolha do procedimento de ajuste direto para formagdo do
contrato, solicitou-se que a CMO a fundamentasse. Sobre este ponto, o
municipio reconhece que?®:

i. As prestacbes de servicos de assessoria juridica se reconduzem a
prestacOes contratuais suscetiveis de serem submetidas a concorréncia de
mercado e 0 municipio se encontra vinculado a adotar um dos
procedimentos previstos no n.° 1 do artigo 16.° do CCP *;

ii. Que os procedimentos de concurso publico, de concurso limitado por
prévia qualificagdo, de negociagdo e de didlogo concorrencial tem como
caracteristica comum iniciarem-se com um andncio que se traduz num
apelo genérico ao mercado para a apresentacdo de candidaturas ou de
propostas;

iii. Contudo, “o tipo de prestacoes contratuais aqui em causa — Servigos de
assessoria juridica e, em especial, servicos de advocacia — constitui
justamente o tipo de atividade econOomica que se revela pouco
consentaneo com um apelo genérico a concorréncia de mercado e com
uma abertura indiscriminada a livre competicdo de todos os operadores
economicos interessados em contratar com a Administracdo”,

iv. Citando de novo a referida obra  afirma que tal caracteristica “acarreta
inevitavelmente o risco de o prestador finalmente selecionado pela
Entidade Adjudicante ndo reunir as condi¢Bes necessarias para merecer
a confiancga inerente a execuc¢do do contrato, impossibilitando, com isso,
que a propria relacdo contratual de prestacdo de servigos possa ser
iniciada’”;

v. Refere que o procedimento por concurso publico ndo é adequado para a
aquisicdo de servicos de natureza juridica tendo em conta que os fatores e

13 Vide fls. 18 e 19.

14 Vide fl. 59.

15 vide fl. 40.

16 Vide fls. 53 e ss. Selecdo de trechos da nossa responsabilidade.

17 pPara este efeito cita a obra de Jodo Amaral e Almeida e de Pedro Fernandéz Sanchez “A Contratacdo
publica de servicos de assessoria juridica”, in Estudos de Homenagem ao Prof. Doutor Sérvulo Correia,
Vol.ll, Coimbra Editora, 2010, pags. 376 e 377.

18 Op. Cit. pag. 399.
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subfactores que a entidade adjudicante seleciona para densificar o critério
de adjudicacdo “(...) ndo podem dizer respeito, direta ou indiretamente,
a situacbes, qualidades, caracteristicas ou outros elementos de facto
relativos aos concorrentes” (cfr. n.° 1 do artigo 75.° do CCP);

vi. Cita novamente a referida obra ¥ concluindo que “a escolha do co-
contratante assenta na apreciacdo dos atributos dos proponentes, e nao
nos atributos das propostas o que constitui uma flagrante contradi¢io
com o tipo de atributos que poderiam ser selecionados para a fixacdo de
um critério de adjudicagdo no @mbito de um procedimento por concurso
publico™”

vii. Afirma ainda que o municipio enquanto titular de direitos e interesses
legalmente protegidos “sé pode delegar a tutela das suas pretensées no
prestador de servigcos juridicos em quem possa depositar totalmente a
sua confianca; de modo inverso, o advogado s6 pode exercer de forma
plena a defesa das suas pretensdes do seu cliente no caso de se sentir
plenamente respaldado pela confianga do cliente 2°”;

viii.  Novamente utilizando consideracdes da referida obra 2! salienta que “esta
caracteristica inerente a prestacdo de servicos de advocacia — sem a
qual, insista-se, a relacdo entre advogado e o seu cliente ndo pode
sequer subsistir — produz implicacbes no ambito do Direito da
Contratacao Publica. Com efeito, se uma relagédo contratual ja iniciada
tem forcosamente de terminar logo que se extinga o vinculo da confianca
subjetiva entre o beneficiario e o prestador de servigos, é manifesto que,
por maioria de razdo, tal relacdo ndo pode sequer iniciar-se se, no
momento em que se seleciona o operador econémico a quem entrega a
tutela das suas pretensfes juridicas, o beneficiario dos servicos nao
deposita nele a sua plena e cabal confian¢a”,

iXx. Essa confianca é também valida no que se refere a entidades publicas
adjudicantes, e ndo apenas a pessoas particulares, singulares ou coletivas;

X. Afirma que “(...) a ordem juridica proibe a imposi¢do da ado¢do de um
procedimento pré-contratual que possa concluir na selecdo de um
prestador sobre o qual ndo recai a plena confianca dos titulares dos
orgdos da Entidade Adjudicante competentes para a decisdo de

contratar’?%;

xi.  Afirma existir uma incompatibilidade entre o regime geral de formacéo
de contratos publicos e a natureza da relacdo contratual de prestacdo de
servigos juridicos e que “(...) o regime de contratacdo publica s oferece
um tipo de procedimento pré-contratual que permite a sele¢do individual,
pela Entidade Adjudicante, dos operadores economicos a quem pretende

19 Op. Cit. a pag. 393.

20 Conclusdo que retira do n.° 1 do artigo 92.° do Estatuto da Ordem dos Advogados o qual estabelece que
“[a] relagcdo entre o advogado e o cliente deve fundar-se na confianga reciproca.”

21 Op. Cit. pag. 397.

22 Op. Cit. pag. 398.
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Xii.

Xiil.

XiVv.

XV.

XVI.

XVil.

convidar para estabelecer uma relacdo contratual: o procedimento de
ajuste direto 23”;

“(...) a adogdo do ajuste direto que assegura que tal abertura
concorrencial ndo pora em perigo a natureza da relacdo de confianca
inerente a prestacdo de servigos de assessoria juridica: isto porque, no
ambito de um ajuste direto, s6 sdo convidados os operadores a quem a
Entidade Adjudicante efetivamente reconhece qualidade e relativamente
aos quais tem pois fundadas razBes para confiar na sua intrinseca
aptiddo para a execucdo do contrato com o nivel de qualidade
pretendido. Feita essa delimitacdo (atraves do proprio convite) do
universo dos concorrentes, nada impedira depois que seja usado o
critério de adjudicacdo do mais baixo preco ou o critério da proposta
economicamente mais vantajosa ainda que densificado por fatores de
natureza meramente quantitativa 2*”;

Assim, “[n]este pressuposto, 0 Municipio recorreu ao ajuste direto com
consulta a trés sociedades de advogados, nos termos da alinea b) don.° 1
do artigo 27.° do Codigo dos Contratos Publicos, por se tratar de
servicos de natureza intelectual, em que a especial qualificacdo técnico-
juridica e o carater intuitu personae é determinante na relacao
contratual a estabelecer 2°”;

Relativamente aos atributos afirma que “[a] defini¢cdo de atributos de
natureza quantitativa era manifestamente desadequada face aos objetivos
da aquisicao pretendida, ja que a prioridade do Municipio consistiu na
obtencdo de servicos juridicos de elevada qualidade e ndo na obtencéo
de um qualquer servigo ao mais baixo pre¢o”,

“O objetivo do Municipio foi o de escolher a sociedade de advogados em

funcdo da qualidade intrinseca da prestacdo. Essa qualidade ndo pode
ser verdadeiramente revelada pelos atributos da proposta, mas apenas
deduzida dos atributos do proponente, que geram no Municipio a
confianca dessa qualidade”,

“Trata-se de matéria de elevado grau de complexidade e de
especializacdo pelo seu estudo, concecdo e definicdo da estratégia
processual a desenvolver, propositura de agdes, emissdo de pareceres e
feitura de regulamentos e contratos de direito publico e privado,
qualidades técnicas pessoais, maxime no seu curriculo e na confianca
que dele emana para o adquirente dos servigos (Municipio)”,

“Entende o Municipio que o juizo de avalia¢do da aptiddo técnica nao
pode ser fundamentado em elementos objetivamente mensuraveis, o que
constitui uma consequéncia necessaria da prestacdo de servigcos de
advocacia se basear numa relacdo de estrita confianga subjetiva que o
beneficiario deposita nas qualidades pessoais do prestador de servigos
(carater intuito personae);

23 Op. Cit. pag. 403.
24 Op. Cit. pag. 408.

% Vide este e os trechos seguintes a fls. 56 e 57.
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XViil.

XiX.

XX.

“O ajuste direto é o procedimento mais adequado a formacédo de um
contrato de aquisicéo de servicos juridicos, visto que qualquer outro tipo
de procedimento pré-contratual pode potencialmente conduzir a entidade
adjudicante a iniciar uma relacdo contratual com um prestador em quem
ndo deposita a sua confianga;

“De referir ainda que o recurso ao procedimento de ajuste direto ndo
deixa o interesse publico desprovido da adocéo de garantias relativas ao
cumprimento dos principios estruturantes da contratacéo publica, pois o
Municipio seguiu as regras comuns de tramitagcdo pré-contratual
constantes dos artigos 36.° a 111.° do CCP e as regras especificas
previstas nos artigos 112.°a 127.°do CCP”,

“De todo o modo, sempre se diga que o ajuste direto aqui em causa, foi
efetuado mediante convite a trés sociedades de advogados, pelo que no
entender desta autarquia ficou protegida a salutar concorréncia.”

q) Tendo-se questionado a CMO sobre por que razdo considerou inviabilizado o
recurso a um procedimento concorrencial aberto, designadamente o concurso
limitado por prévia qualificagdo, quando aparentemente a escolha do
concorrente foi obtida a partir do seu curriculo, foram dadas as seguintes
explicagdes 2°:

“(...) so advogados com um curriculo sustentado na pratica permitirdo
um rigoroso acompanhamento” para a elaboracdo de pareceres de
profunda importancia para 0 municipio e a¢fes de complexidade juridica
e valor processual elevado;

“Qualquer uma das sociedades convidadas obedeceram a esse critério
[do curriculo] ”,

“«“

o entanto, apesar deste ‘“cuidado curricular”, a escolha do co-
contratante ndo radicou somente nessa maior aptiddo técnica”,

“Desde logo se diga que a Paulo de Almeida e Associados, foi a unica
entidade, de entre as trés convidadas, que apresentou uma proposta
viavel a nivel académico e financeiro. A Paulo de Almeida e Associados
foi a Unica sociedade que, das convidadas a contratar, apresentou
proposta, as restantes sociedades de advogados ndo apresentaram em
tempo qualquer proposta’;

“Por outro lado, a apreciagdo curricular da Paulo de Almeida e
Associados foi efetuada através de um critério empirico, pelo facto desta
sociedade ter vindo a efetuar assessoria juridica a este gabinete desde
finais de 2009 até a presente data, quer através do patrocinio pontual,
quer numa primeira fase (2009/2011) mediante assessoria direta e
constante num regime em tudo semelhante ao que agora pretendemos.
Esse facto, faz com que tenha um conhecimento da dinamica interna dos
diversos Departamentos da CMO que, aliado a confianca gerada no seu
trabalho por parte dos mesmos, nos transmite confianga no trabalho que

26 \ide fls 59 e ss. Selecdo de trechos da nossa responsabilidade.

_7-
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Vi.

Vii.

viii.

possa vir a desenvolver. De facto, a assessoria que prestou foi sempre
pautada por um intenso rigor juridico e humano que constitui uma mais-
valia. A pedra de toque deste tipo de contratos tem de ser, no nosso
entender, a confian¢a nos advogados que nos prestem servigos, coisa que
a Paulo de Almeida, sempre nos transmitiu inequivocamente”;

“Pelo que, a escolha da co-contratante assentou ndao s6é num critério
técnico, como também num critério de razoabilidade e confianga, mas
acima de tudo porque foi a Unica que apresentou uma proposta para
contratar”’;

“O facto de ndo termos optado por um procedimento com prévia
qualificacdo prende-se com todo o exposto. Para ja, o tipo de
destinatarios de um potencial concurso aberto teria, desde logo, um
ambito de abrangéncia muito restrito, dadas as especiais caracteristicas
técnicas que procuramos. Depois, a escolha de um prestador de servicos
desta area assenta essencialmente nas suas qualidades técnicas pessoais,
no seu curriculo e na confianca que dele emana para o adquirente de
servigos... Ora, dificilmente este municipio conseguiria objetivar os
critérios para uma prévia qualificacdo que nos permitisse assegurar a
confianca técnica pessoal que precisamos para 0s nossos advogados.
Qualquer tipo de analise efetuada ficaria sempre aquém do verdadeiro
potencial dos candidatos, até porque este concurso recairia sobre
sociedades de advogados que sd@o compostos por diversos técnicos, nao
nos parecendo viavel avaliar o desempenho de todos, de uma forma
objetiva, nas diversas areas de direito e menos ainda o seu carater
pessoal, a confianga subjetiva inerente a contrata¢do de advogados”,

“Acresce que este tipo de procedimento tem um custo elevado em termos
de tempo, pois inicia-se com um primeiro momento de obtencdo de
candidaturas constituidas por documentos destinados a qualificacdo dos
candidatos e, posteriormente, num segundo momento em que OS
candidatos ja qualificados irdo apresentar propostas. Ora essa
protelacdo da conclusdo do procedimento é totalmente contraria a
propria natureza dos contratos de aquisicdo de prestacdo de servicos
juridicos, os quais se destinam a obtencdo da assessoria necessaria a
preservacdo de direitos ou interesses cuja subsisténcia ou efeito (util
podem ficar prejudicados pelo adiamento na conclusdo do procedimento
pré-contratual. Veja-se o exemplo do patrocinio judiciario, em que é
concedido a parte um prazo para a pratica do ato processual. Ora, como
se viu, [a CMO] tem atualmente a correr cerca de 1000 processos
judiciais e apenas 3 advogados nos seus quadros, sendo que um dos
quais quase ndo tem experiéncia judicial (pois terminou o seu estagio na
Ordem dos Advogados o ano passado) e das restantes duas advogadas,
apenas uma exerce efetivo patrocinio judiciério. Urge pois a contratacédo
de mais advogados, sob pena de se paralisar os servi¢os (...), com
consequéncias patrimoniais para a autarquia’’;

“Assim, pareceu-n0s ser mais coerente escolher um candidato que para
além da sua experiéncia curricular aliasse um desempenho anterior
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positivo e, acima de tudo em quem confiassemos, o que efetivamente, é o

caso da Paulo de Almeida e Associados ”;
Tendo em conta o0 argumento da confianca intersubjetiva invocado pela CMO
para suportar a formacdo do contrato por ajuste direto, questionou-se a Camara
Municipal sobre se impde a sociedade adjudicataria 0 nome dos advogados que
se deslocardo as instalacbes da autarquia, e em caso positivo que critério é
utilizado para esse efeito. Obteve-se, no essencial, a seguinte resposta®’:
“Esta autarquia, (...) tem conhecimento dos Advogados que integram a
sociedade adjudicataria e do reconhecido mérito do seu trabalho (...). Temos
por essencial que o elemento subjetivo da confianca técnico-juridica é (...)
essencial para a contratacdo de Advogados, logo esta autarquia podera
determinar quais os Advogados que pretende que se desloquem as suas
instalacdes, o que serd feito em conjunto com o0s sécios da Sociedade de
Advogados em causa, (...). Na verdade, os socios da Sociedade de Advogados
controlam todo o trabalho que é feito, e estdo em permanente articulacdo com
os Advogados que em cada caso se deslocam a esta autarquia, de tal forma que
com frequéncia os préprios sécios se deslocam [a CMQO] a fim de apresentarem
as suas pecas processuais e pareceres, bem como sdo presenca em plurimas
reuniées (...). Ao longo do tempo que tem durado a colaboracdo com a
Sociedade de Advogados em causa, tém-se mantido os Advogados que se
deslocam a esta autarquia; e salvo alteracdo imponderavel, deverdo continuar
a ser os mesmos Advogados a fazer o trabalho e a deslocar-se a autarquia (...).
Acresce, que o envolvimento direto dos sécios da Sociedade de Advogados na
prestacdo dos servicos permite a autarquia a perfeita confianca de que esta
garantida a continuidade na prestacdo dos servicos, e acima de tudo a
qualidade dos mesmos face aos resultados obtidos (...). Temos para nos que a
grande vantagem da contratacdo em causa, se estriba na possibilidade de
substituicdo dos Advogados designados para se deslocarem as N/instalacdes se
estes prestarem um deficiente patrocinio, seja no dominio da pareceristica, seja
na atividade judicial e pré-judicial. Repare-se que o contrato em causa néo €
intuito personae, sendo o elemento subjetivo ligado a Paulo de Almeida e
Associados, enquanto sociedade de Advogados (...). NO presente caso, se
ocorrer algum incidente que aconselhe a substituicédo de um concreto Advogado
que trabalhe processos do Municipio, bastard a substituicdo desse concreto
Advogado, mantendo-se o patrocinio da PA&A (...).”
Mais referiram: “(...) quando as matérias em causa, quer a nivel de pareceres,
quer a nivel de patrocinio judiciario, extravasarem as competéncias e
conhecimentos dos advogados que semanalmente se deslocardo a CMO, os
assuntos serdo distribuidos a advogados da equipa da sociedade adjudicataria
que sejam mais aptos para esse efeito. (...) [A] escolha do advogado a tratar
desses casos que exorbitem o ambito geral e a sua distribuicdo é feita
semanalmente, em conjunto com os socios da sociedade adjudicatéria (...) ”;
Tendo-se ainda questionado a CMO sobre como foi apurado o preco base anual
de € 192.024,00, designadamente, se para esse calculo foi tido em conta um
preco unitario, e respetivas quantidades minimas, para a emissdo de pareceres
juridicos, exercicio do patrocinio juridico e demais obrigagdes contratuais

27 \/ide fls. 106 e ss.
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previstas na clausula 4.2 n.° 1 do contrato em apreciacdo, remetendo, em caso
positivo, essa base de calculo foi dito:

“Com efeito, o prego do contrato sub judicie foi considerado tendo em conta a
quantidade de processos com pendéncia judicial que serdo passados a
sociedade de advogados a contratar, bem como o nimero de horas de trabalho
a desenvolver para preparacdo desses mesmos processos, deslocacbes a
tribunal e intervengdes neste, elaboracdo de pareceres e demais assessoria
juridica necessaria. (...)

Assim sendo, teve-se em conta, um numero de horas de assessoria a esta
autarquia nao inferior, a 308 mensais, distribuidas ndo sé pelos dois
advogados que semanalmente se deslocardo a esta autarquia mas também por
outros advogados da sociedade, em especial no que toca a eventuais pareceres
sobre pecas especificas e/ou patrocinio judiciario. Isto implica, que o0s
advogados adjudicados pela sociedade contratante a autarquia no fundo quase
que trabalhardo exclusivamente para esta edilidade, ainda que nao se
encontrem presencialmente no GCAJ a exercer o seu munus funcional.

A férmula de célculo teve por base ndo menos de 308 horas mensais que serdo
consumidas com os trabalhos a prestar:

192.024,00 €/12 meses = 16.002,00 €

16.002.00 €/308horas = 51 €/valor média hora.

Ora, como é do conhecimento comum, os advogados em geral cobram um valor
hora minimo nunca inferior a 65€/75€ hora. Pelo que, com a contratagdo em
causa, procuramos baixar este valor por razGes de contencdo orcamental e de
poupanca tendo em conta o binémio custos/beneficios.

Por outro lado, estas 308 horas, base minima, poderdo ser distribuidos por
todos os advogados que compdem a sociedade adjudicante, que tras os
beneficios ébvios ja sobejamente expostos nas nossas respostas anteriores.
Sendo gque, como em qualquer avenca, o0 numero de horas que serviu de base ao
calculo ndo é fixo, podendo ser inferior, mas tambeém superior ao que na
pratica venha a ser desenvolvido. E como se disse acima, estima-se que as 308
horas sejam insuficientes para todo o trabalho a desenvolver, o que sera outra
vantagem para o Municipio.

As funcBes levadas a cabo pela sociedade adjudicataria e por ela mensalmente
assegurada por via contratual, sdo as que integram 0 seu objeto
independentemente do numero de horas que venham a ser utilizadas. O calculo
supra referenciado, tem caracter meramente indicativo, de acordo com as
condi¢des de mercado na contratacdo de advogados, no que toca a volume de
horas versus valor horario, sendo certo no entanto que o valor do contrato em
circunstancia alguma podera ser aumentado por constituir um limite perentorio
da despesa.

Ao escolher a modalidade de avenca, a autarquia assegurou a execugao do
trabalho que necessita, a um preco muito favoravel, e sem ter que andar a
discutir, més a més, quantas horas foram efetivamente consumidas e o mais que
implica a especificidade de cada processo ou da pareceristica que lhe haja de
ser confiada.”

—-10 -
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4. Uma sd mas importante questao se suscita no presente processo: a de saber se para
a formacéo do contrato poderia ter sido adotado — como foi — o procedimento de
ajuste direto.

Tratando-se de saber se para formacdo do contrato deveria ou néo ter sido feito
um apelo a concorréncia, através de um procedimento aberto e publicitado, a
questdo deve ser juridicamente enquadrada no direito interno mas também no
direito comunitério, havendo ja jurisprudéncia anterior deste Tribunal que sobre
tal questdo se debrucou 28,

Vejamos pois como o Direito disciplina, nos seus aspetos essenciais, esta matéria.
I11.A — O principio da concorréncia

5. O principio da concorréncia € um dos principios fundamentais da contratacdo
publica, tanto no &mbito nacional como no comunitario.

Tal sucede, alias, na generalidade dos Estados de Direito, como ndo podia deixar
de ser, ja que se apresenta como imprescindivel & protecdo do principio
fundamental da igualdade, que lhes € inerente, e, simultaneamente, como a melhor
forma de proteger os interesses financeiros publicos.

6. Na ordem juridica portuguesa e, tal como tem sido expresso na doutrina e na
jurisprudéncia, estdo constitucionalmente estabelecidos os principios da igualdade
e da concorréncia e a obrigacdo de a Administracdo Publica os respeitar na sua
atuacdo??, seja em que circunstancias for, em nome simultaneamente dos valores
fundamentais da ordem econémica e da prossecucdo do interesse publico.

Estes principios constitucionais aplicam-se a qualquer atuacdo da Administracao
Publica, mesmo que de gestdo privada 3° e tém uma especial incidéncia em
matéria de contratagdo publica.

Nessa linha, o Cddigo dos Contratos Plblicos®! estabelece, no n.° 4 do seu artigo
1.° que “[a] contratacdo publica sdo especialmente aplicaveis os principios da
transparéncia, da igualdade e da concorréncia”.

28 \/ide 0 Acorddo n.° 39/10, de 3 de novembro da 1.2 S/SS cuja argumentacdo, em partes relevantes, se seguira
na presente deciséo.

29 Cfr. artigos 81.9, alinea f), 99.°, alinea a), e 266.° da Constituicao.

30 Cfr. artigo 2.2, n.° 5, do Cdédigo do Procedimento Administrativo.

a1 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro, rectificado pela Declaracdo de Rectificagdo n.°
18-A/2008, de 28 de Marco, e alterado pela Lei n.° 59/2008, de 11 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.°

223/2009, de 11 de Setembro, pelo Decreto-Lei n.° 278/2009, de 2 de Outubro, e pela Lei n.° 3/2010, de 27
de Abril.
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7.

10.

Estes principios estdo também claramente estabelecidos na ordem juridica
comunitaria a que nos encontramos vinculados.

Os tratados europeus afirmam um objetivo de integracdo economica, a realizar
através do respeito pelas «liberdades fundamentais» (livre circulacdo de
mercadorias, pessoas, servicos e capitais), de onde deriva a obrigatoriedade de os
Estados Membros da Uni&o Europeia legislarem e agirem de modo a assegurarem
a mais ampla concorréncia possivel e a prevenirem quaisquer favorecimentos.

Como se referiu, entre outros, nos processos do Tribunal de Justica da Unido
Europeia (TJCE) n.°s C-458/03, Parking Brixen, e C-324/98, Telaustria, quando
uma autoridade publica confia o exercicio de uma atividade econémica a terceiros,
aplica-se o principio da igualdade de tratamento e as suas expressdes especificas,
nomeadamente o principio da ndo-discriminacdo, bem como os artigos 43.° e 49.°
do Tratado CE®?, sobre a liberdade de estabelecimento e a livre prestacdo de
servicos. O TJUE afirma ainda que estes principios implicam uma obrigacdo de
transparéncia, que consiste em assegurar a todos 0s potenciais concorrentes um
grau de publicidade adequado, que permita abrir o mercado de bens e servicos a
concorréncia.

Ainda que as diretivas emitidas para a coordenagdo dos procedimentos nacionais
de adjudicacdo de contratos publicos excluam do seu ambito algumas areas da
contratacdo, o TJUE tem sido claro e afirmativo no sentido de que os principios
referidos se aplicam mesmo que ndo sejam aplicaveis as diretivas relativas aos
contratos publicos, uma vez que derivam diretamente dos Tratados 2.

Os principios da igualdade e da concorréncia imp&em-se, pois, a atividade
contratual pablica, tanto por via constitucional como por via comunitaria.

Ora, o respeito pelos principios em causa e, em particular, pelo principio da
concorréncia, implica que se garanta aos interessados em contratar o mais amplo
acesso aos procedimentos, através da transparéncia e da publicidade adequada.

E também esse 0 modo de garantir a melhor protecdo dos interesses financeiros
publicos, ja que é em concorréncia que se formam as propostas competitivas e que
a entidade adjudicante pode escolher aquela que melhor e mais eficientemente
satisfaga o fim pretendido.

Em suma, o respeito pelo principio da concorréncia e seus corolarios subjaz a
qualquer atividade de contratacdo publica, por forca de imperativos comunitarios,
por direta decorréncia de normas constitucionais, por previsao da lei aplicavel a
contratacdo e por imposic¢éo da legislacdo financeira e dos deveres de prossecucgao
do interesse publico e de boa gestéo.

32 Hoje artigos 49.° e 56.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.
33 0 acérdéo de 20 de Maio de 2010, tirado no processo T-258/06, é bastante esclarecedor nessa matéria.
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Donde resulta que para a formacdo de contratos publicos devem ser usados
procedimentos que promovam 0 mais amplo acesso a contratacdo dos operadores
econdmicos nela interessados.

111.B — Dos procedimentos de contratacéo publica

11. As Diretivas europeias de contratacdo publica (em especial a Diretiva n.°
2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de mar¢o) e, no plano
nacional, o CCP, estabelecem, como se sabe, um conjunto de procedimentos a
seguir, consoante as situaces, para a formacao de contratos publicos.

Em ambos os casos séo estabelecidos como regra procedimentos concorrenciais
abertos.

No entanto, ambos os diplomas estabelecem também excecdes a utilizacdo desses
procedimentos concorrenciais abertos, admitindo que ha situagcbes em que ndo se
justifica ou ndo € possivel desenvolvé-los.

12. A este respeito importa ter presentes dois aspetos bem clarificados na
jurisprudéncia do TJUE, os quais sdo também plenamente transponiveis e
aplicaveis no plano exclusivamente nacional.

Os seguintes:

a) As diretivas comunitarias de contratacdo publica (tal como a Parte 1l do
Caodigo dos Contratos Publicos), procedendo a defini¢do de procedimentos
a utilizar na adjudicacdo de contratos publicos, tém de ser vistos como
meros instrumentos de realizacdo dos principios e objetivos mais amplos
referidos nos nimeros anteriores. Donde resulta que, mesmo quando 0s
procedimentos tipicos estabelecidos nas diretivas ou na legislagdo nacional
ndo sejam aplicaveis, a entidade publica esta vinculada a adotar préaticas de
contratacdo que salvaguardem a concorréncia; e

b) Sempre que a lei estabeleca exce¢des aos procedimentos concorrenciais
mais abertos deve ser-se muito rigoroso e exigente na interpretacdo e na
aplicacdo dessas excegOes, procurando sempre a salvaguarda maxima do
principio da concorréncia e admitindo a realizagdo de procedimentos
fechados apenas quando nédo haja alternativa concorrencial possivel.

13. O ajuste direto, tal como descrito no artigo 112.° do Codigo dos Contratos
Publicos, e tal como foi aplicado no caso, constitui um procedimento fechado — na
medida em que se baseia em convites formulados pela entidade adjudicante —
impeditivo de uma ampla concorréncia.

Sé deve, pois, aceitar-se a sua utilizacdo quando se demonstre inviavel qualquer
outra solugé@o procedimental que melhor salvaguarde o principio da concorréncia.

- 13-
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14.

15.

Da aquisicao de servicos intelectuais

A Diretiva 2004/18/CE reconhece, no seu artigo 30.°, n.° 1, alinea c), que as
prestacbes de caracter intelectual podem ser de molde a impossibilitar a
elaboracdo de especificagfes com precisdo suficiente para permitir a adjudicacéo
do contrato através da selecdo da melhor proposta de acordo com as regras que
regem 0S CONCUrsoS.

Na sequéncia desse reconhecimento, permite-se que 0s contratos relativos a esses
servigcos possam ser precedidos de um procedimento de negociacdo, mas sempre
com publicacdo de anuncio.

Ou seja, admite-se para casos de servigos intelectuais um procedimento mais
flexivel, com possibilidade de adaptacdo das propostas aos requisitos pretendidos,
mas ndo se dispensa, antes se impde, um procedimento concorrencial aberto.

Por sua vez, o artigo 27.° do CCP, prevé na alinea b) do seu n.° 1, que pode ser
adotado o ajuste direto quando estejam em causa prestaces de natureza
intelectual que n&o permitam a elaboracdo de especificagcbes contratuais
suficientemente precisas para que sejam qualitativamente definidos atributos das
propostas necessarios a fixacdo de um critério de adjudicacdo e ndo seja adequada
a definicdo quantitativa de outros atributos.

Mas, 0 mesmo artigo, no seu n.° 3, estabelece que, nos casos em que estejam em
causa contratos de aquisicdo de servigos abrangidos pelo Anexo Il A da diretiva
comunitaria e de valor superior aos limiares para a sua aplicacdo, ja ndo podera ser
assim. Nesses casos, € ndo obstante estarmos perante servicos de natureza
intelectual em relacdo aos quais ndo € aparentemente possivel a definicdo de
especificacbes e de atributos para aplicacdo de um critério de adjudicacdo, esta
ainda assim proibida a adoc¢éo do ajuste direto.

O n.° 4 do mesmo artigo 27.° proibe também a adocao do ajuste direto quando o
servigo intelectual a adquirir, mesmo quando insuscetivel de ser especificado e
avaliado, consista na elaboracdo de um plano, de um projeto ou de uma qualquer
criagdo conceptual nos dominios artistico, do ordenamento do territorio, do
planeamento urbanistico, da arquitetura, da engenharia ou do processamento de
dados.

Ou seja, em todos estes casos, e apesar da dificuldade da elaboracdo das
especificacOes contratuais e da definicdo qualitativa e quantitativa dos fatores de
avaliacdo das propostas, a entidade adjudicante é forcada a seguir procedimentos
de natureza concorrencial e a encontrar a melhor forma de avaliar e selecionar as
propostas.

—14 —
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16. Assim, deve concluir-se que a caracterizacdo dos servigos a adquirir como de
natureza intelectual e uma eventual impossibilidade ou dificuldade em definir as
respetivas especificacdes e atributos a valorar ndo autoriza, s6 por si, a ndo
utilizacdo de procedimentos concorrenciais.

I11.D — Da aquisi¢do de servicos juridicos

17. Vejamos como, em geral, e nos aspectos que interessam para apreciacdo do caso
concreto, se disciplina esta matéria no ambito do direito comunitario.

Os artigos 52.° e seguintes do Tratado CE3* estabeleceram que a liberalizagdo de
servigos no ambito europeu se faz prioritariamente em determinados tipos de
servicos, identificados como os que mais influem nos custos de producéo e que
mais contribuem para fomentar a circulagéo de bens.

Nessa linha, a Diretiva n.° 2004/18/CE subdividiu os servi¢os em duas categorias.
Uma, a descrita no anexo Il A da Diretiva®®, respeita aos servicos a que se aplicam
integralmente as disposicdes da diretiva de modo a permitir “a plena
concretizacdo do potencial de crescimento do comércio transfronteiras’.

A outra, a descrita no Anexo Il B, engloba os servicos aos quais, durante um
periodo transitorio, ndo se aplica a totalidade das normas da diretiva, ficando,
entretanto, sujeitos a controlo, até que seja tomada uma decisao sobre a aplicacdo
integral da diretiva®’. Estes servigos sdo vulgarmente conhecidos como os servicos
ndo prioritarios.

18. Mas a ndo aplicacdo a esta segunda categoria de servicos da maioria das regras
processuais estabelecidas na diretiva — por forca do disposto no artigo 21° - ndo
significa a sua ndo subordinacdo aos principios decorrentes dos Tratados.

Conforme se refere no considerando (2) da diretiva e se estabelece claramente no
acorddao do TJUE tirado no processo T-258/06, apesar de os procedimentos
especificos e rigidos previstos pelas diretivas comunitarias relativas a coordenacéo
dos processos de adjudicacdo de contratos publicos se aplicarem unicamente aos
contratos por elas integralmente abrangidos, isso ndo significa que os restantes
contratos publicos estejam excluidos do ambito de aplicacdo do direito
comunitario. E entendimento do Tribunal de Justica que as obrigacdes decorrentes
do direito primério relativas a igualdade de tratamento e a transparéncia se

34590e seguintes do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

35 Continuaremos a referir-nos aos Anexos Il A e Il B da Directiva n.° 2004/18/CE, por comodidade, embora
eles tenham sido substituidos respectivamente pelos Anexos VI e VII do Regulamento (CE) n.° 213/2008, e
como tal devam ser entendidos.

36 Cfr. considerandos 18 e 19 da referida Directiva.
37 |dem.
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19.

20.

aplicam de pleno direito a contratos excluidos do &mbito das diretivas e, portanto,
a contratos relativos a servicos incluidos no Anexo Il B %,

O referido acorddao afirma também inequivocamente que a obrigacdo de
transparéncia decorrente dos principios do Tratado CE implica que os referidos
contratos sejam precedidos de um procedimento que, ainda que nado siga as regras
da diretiva, deve envolver necessariamente uma publicitacdo prévia, que permita a
potenciais interessados manifestar o seu interesse na obtencéo do contrato.

Ora, 0s servigos juridicos estdo incluidos no Anexo Il B da Diretiva 2004/18/CE,
aplicando-se-lhes integralmente a jurisprudéncia acabada de referir.

Assim, deve concluir-se que:

a) Os contratos de aquisicdo de servicos juridicos ndo estdo excluidos do
ambito de aplicacdo da Diretiva 2004/18/CE, mas sim sujeitos a uma
aplicagéo parcial da mesma, transitoriamente;

b) Essa aplicacdo parcial ndo permite que a entidade adjudicante, como
regra, adote um procedimento ndo concorrencial e selecione diretamente
os prestadores que pretende convidar para apresentar uma proposta, uma
vez que, como j& vimos, esse procedimento é, em principio, proibido pelo
direito comunitario primario e pela interpretacdo que dele é feita pelo
TJUE.

Por outro lado, ndo ha qualquer fundamento para considerar que o direito
comunitario reconhece a inaptiddo genérica do regime de contratacdo publica para
a formacéo de contratos de aquisicdo de servi¢os juridicos.

Desde logo, e como ja vimos, a aplicacdo das obrigacBes de transparéncia e
publicidade para os servicos incluidos no Anexo Il B resulta do direito primario
europeu e da jurisprudéncia do TJCE.

Por outro lado, prevé-se que a aplicacdo parcial da directiva apenas persista
durante um periodo transitério.

Depois, estabelece-se que, desde ja, se eliminem especificagdes discriminatdrias
39 0 que s6 se compreende no quadro de processos concorrenciais.

Pode ainda referir-se que no considerando 47 da directiva se refere a relacdo dos
critérios de adjudicacdo com honorarios de advogados, o que também sO se
compreende no quadro da aplicacdo de processos concorrenciais a servicos de
advocacia.

Vérios sinais existem, assim, de que ndo se estabelece ou reconhece qualquer
incompatibilidade na utilizacdo de procedimentos concorrenciais para a aquisicao

38 Cfr. também acérdo no processo C-507/03, Comissdo/Irlanda.
39 Cfr. artigos 21.° e 23.° da Directiva 2004/18/CE.
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21.

22.

de servicos juridicos, mas tdo s6 que se reconhecem esses servi¢cos como nao
prioritarios no estabelecimento do mercado interno.

Vejamos agora a disciplina fixada no direito interno aplicavel a aquisicdo de
servicos juridicos.

Estabelecendo ja relagdo com o que acaba de se referir no @mbito do direito
comunitario, note-se desde ja que o CCP ndo excluiu os contratos de aquisi¢do de
servicos juridicos do regime de formacgédo dos contratos publicos nele estabelecido,
apesar de o ter feito relativamente a outros servicos mencionados no anexo Il B da
Directiva 2004/18/CE “°.

Note-se em seguida que ndao h& nenhuma disposi¢cdo normativa que declare a
aquisicdo de servicos juridicos insusceptivel de se subordinar a uma escolha
concorrencial.

Note-se mesmo que ndo existe qualquer disposi¢do normativa que expressamente
aborde a aquisicao de servicos juridicos.

Note-se finalmente que o legislador foi, num aspeto, mais exigente do que resulta
da diretiva comunitaria: por forca do disposto no artigo 20°, n° 1 alinea b) e n° 2
alinea b) subalinea iii) do CCP, os contratos que tenham por objeto servicos
incluidos no Anexo Il B da diretiva — em que se incluem os servicos juridicos —
desde que de valor superior a 200 mil euros, devem ser formados mediante
concurso publico ou concurso limitado por prévia qualificacdo, com publicacdo no
JOUE.

Assim, a ndo ser que se aplique em concreto uma das bem delimitadas excep¢des
previstas, a aquisicdo de servicos juridicos parece subordinar-se aos principios
gerais de aplicacdo dos procedimentos concorrenciais, em funcdo dos valores
envolvidos, porque disso ndo esta expressamente excluida no Codigo, para além
de que se subordina a aplicacdo directa dos principios do direito comunitario e da
nossa Constituicdo, 0 que a sujeita a uma obrigacdo geral de concorréncia,
transparéncia e publicidade.

Por todas as razdes acima referidas, a aplicacdo de uma excepcdo como a que
consta do artigo 27.°, n.° 1, alinea b), do CCP, que foi invocada no caso,
permitindo a utilizacdo de ajuste directo para aquisi¢des de servicos intelectuais, e
eventualmente juridicos, de elevado valor, tem de estar inequivocamente
justificada, fundamentada e demonstrada, em termos de afastar, em concreto e ndo
em abstracto, a viabilidade de qualquer outra solucéo concorrencial.

E para contrariar tal conclusdo ndo pode invocar-se que a aquisi¢cdo de servicos
juridicos ndo esta incluida na previsdo do n° 4 do mesmo artigo 27° que estabelece
a proibicdo expressa de recurso ao ajuste direto nos casos em que 0 “servico a
adquirir consista na elaboragéo de um plano, de um projecto ou de uma qualquer

40 Cfr. artigos 5.°, n.° 4, alinea f).
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criacdo conceptual nos dominios artistico, do ordenamento do territdrio, do
planeamento urbanistico, da arquitectura, da engenharia ou do processamento de
dados”.

23. Como j& referimos, deve ser-se muito rigoroso e exigente na interpretacdo e na
aplicacdo da excepcdo, procurando sempre a salvaguarda possivel do principio da
concorréncia.

Essa exigéncia de rigor deve ser particularmente observada face ao disposto na lei
nacional: é que o legislador entendeu formular a possibilidade de adocéo do ajuste
direto na formacdo de qualquer contrato de aquisicdo de servigos,
independentemente do seu objecto ou da natureza da entidade adjudicante, na
medida em que redigiu a norma amplamente: “(...) pode adotar-se o ajuste direto
quando (...) [a] natureza das respectivas prestagoes, nomeadamente as inerentes
a servicos de natureza intelectual ou a servicos financeiros indicados na
categoria 6 do anexo -4 da Directiva n.° 2004/18/CE (...), ndo permita (...)".

Significa isso que, para efeitos da aplicacdo do disposto no artigo 27.°, n.° 1, alinea
b), do Cddigo dos Contratos Publicos, deve demonstrar-se inequivocamente no
caso concreto que ndo é de todo possivel a definicdo de atributos qualitativos das
propostas para integrar o critério de adjudicagdo nem de todo adequada a
definicdo de atributos quantitativos, ndo bastando apenas afirma-lo.

I11.E — A apreciacdo do caso concreto

24. A opcdo pelo ajuste direto estribou-se, no caso, como se viu, no critério material
previsto na alinea b) do n.° 1 do artigo 27.° do CCP.

A norma em referéncia refere que pode adoptar-se o ajuste direto para a aquisicao
de servicos quando:

a) A natureza das respetivas prestacdes ndo permita a elaboracdo de
especificagbes contratuais suficientemente precisas para que sejam
qualitativamente definidos atributos das propostas necessarios a fixacdo de
um critério de adjudicacdo nos termos do disposto na alinea a) do n.° 1 do
artigo 74.% e

b) Desde que a definicdo quantitativa, no ambito de um procedimento de
concurso, de outros atributos das propostas seja desadequada a essa
fixacdo, tendo em conta os objetivos da aquisicdo pretendida.

Devem pois verificar-se estes dois pressupostos para que seja possivel a adogéo de
ajuste direto, no caso de contrato de aquisi¢do de servicos de natureza intelectual.
E ndo basta a sua invocacgdo: é preciso haver demonstracdo inequivoca da sua
existéncia, dado que, como se viu, se trata de uma exce¢cdo a adogdo de
procedimentos abertos e concorrenciais.
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25. Defendeu a CMO de que a opgdo pelo procedimento de ajuste direto, no caso
concreto, é legalmente conforme, estribando-se nos argumentos que constam
acima no n° 3.

Analisando-se tais argumentos, conclui-se que eles seguem nos seus aspectos

essenci

a)

b)

d)

f)

9)

h)

ais um raciocinio bastante linear. O seguinte:

A prestacdo de servicos juridicos € um tipo de atividade econdémica pouco
consentaneo com um apelo genérico a concorréncia de mercado;

O objecto do contrato envolve “matéria de elevado grau de complexidade
e de especializacdo pelo seu estudo”, exigindo-se ao prestador do servico
“qualidades técnicas pessoais, maxime no seu curriculo e na confianca
que dele emana para o adquirente dos servigos”;

O elemento essencial no estabelecimento desta relacdo contratual é pois o
da confianca intrinseca na entidade prestadora dos servi¢os “por se tratar
de servicos de natureza intelectual, em que a especial qualificacédo
técnico-juridica e o carater intuitu personae é determinante na relacao
contratual a estabelecer’’;

A confianga que a CMO tem neste concreto prestador de servigos baseia-se
na sua capacidade técnica demonstrada por elementos curriculares;

Mas a confianca assenta também na experiéncia anterior de prestacdo de
servigos: “a apreciacao curricular da Paulo de Almeida e Associados (...)
assentou ndo s6 num critério técnico, como também num critério de
razoabilidade e confian¢a”, e “a escolha do co-contratante ndo radicou
somente nessa maior aptiddo técnica” poisS “foi efetuada através de um
critério empirico, pelo facto desta sociedade ter vindo a efetuar assessoria
juridica a este gabinete desde finais de 2009 (...)";

Ora, tais caracteristicas sdo do préprio prestador dos servi¢os e ndo se
podem revelar no contetido da proposta: “/o] objetivo do Municipio foi o
de escolher a sociedade de advogados em funcdo da qualidade intrinseca
da prestacdo. Essa qualidade ndo pode ser verdadeiramente revelada
pelos atributos da proposta, mas apenas deduzida dos atributos do
proponente, que geram no Municipio a confianca dessa qualidade”, “o
que constitui uma flagrante contradicdo com o tipo de atributos que
poderiam ser selecionados para a fixacdo de um critério de adjudicacéo
no dmbito de um procedimento por concurso publico”;

N&o seria pois possivel observar o comando constante do n.° 1 do artigo
75.° do CCP, pois os fatores e subfactores que a entidade adjudicante deve
selecionar para densificar o critério de adjudicacdo “ndo [podem] dizer
respeito, direta ou indiretamente, a situacdes, qualidades, caracteristicas
ou outros elementos de facto relativos aos concorrentes”,

E “[a] definicdo de atributos de natureza quantitativa era manifestamente
desadequada face aos objetivos da aquisicdo pretendida, ja que a
prioridade do Municipio consistiu na obtengdo de servicos juridicos de
elevada qualidade e ndo na obtencdo de um qualquer servico ao mais
baixo prego”,
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26.

217.

i) “/O] regime de contratacdo publica s6 oferece um tipo de procedimento
pré-contratual que permite a selecdo individual, pela Entidade
Adjudicante, dos operadores econdmicos a quem pretende convidar para
estabelecer uma relacéo contratual: o procedimento de ajuste direto;

1) “[Um] potencial concurso aberto teria, desde logo, um ambito de
abrangéncia muito restrito, dadas as especiais caracteristicas técnicas que
procuramos” € dificilmente se “conseguiria objetivar os critérios para
uma prévia qualificacdo que nos permitisse assegurar a confianca técnica
pessoal ” e “qualquer tipo de andlise efetuada ficaria sempre aquém do
verdadeiro potencial dos candidatos, até porque este concurso recairia
sobre sociedades de advogados que sdo compostos por diversos técnicos”
e “este tipo de procedimento tem um custo elevado em termos de tempo .

Os argumentos iniciais de que se trata de uma atividade econémica pouco
consentanea com um apelo genérico a concorréncia de mercado é facilmente
contraditado pelo facto de a lei, consagrando exceg¢des varias para a observancia
dos principios e regras da contratacdo publica, ndo o ter feito expressamente,
como ja se disse, para este concreto tipo de prestacdo de servicos. E o facto de o
objecto do contrato envolver matéria de elevado grau de complexidade e de
especializacdo, também ndo é argumento bastante, face ao que a lei expressamente
prevé no n° 4 do artigo 27° do CCP, quando afasta o ajuste direto de “qualquer
criacdo conceptual nos dominios artistico, do ordenamento do territdrio, do
planeamento urbanistico, da arquitectura, da engenharia ou do processamento de
dados” tudo dominios em que é reconhecivel elevado grau de complexidade e de
especializacao.

Mas voltemos aos aspectos essenciais e que se prendem com a verificacdo ou nao
dos pressupostos fixados na alinea b) do n° 1 do artigo 27° do CCP.

Comecemos pelo segundo: foi referido que a definicdo quantitativa de atributos
das propostas seria desadequada, tendo em conta 0s objetivos da aquisi¢do
pretendida: “a prioridade do Municipio consistiu na obtencdo de servigos
juridicos de elevada qualidade e ndo na obtencdo de um qualquer servi¢co ao mais
baixo preco .

Admite-se que a prioridade da entidade adjudicante consistisse na obtencdo de
servigos de elevada qualidade e ndo na escolha do servico em fungdo do preco
mais baixo, razdo pela qual, num procedimento aberto e concorrencial, 0s critérios
de natureza quantitativa ndo eram, por si sO, supostamente adequados a escolha
das propostas.

O critério do preco poderia e deveria, pois, ndo ser o unico a relevar. Mas, no
entanto, ndo se compreende que tal critério deva ser necessariamente afastado de
uma escolha como aquela que esta envolvida na presente contratacao.

Note-se que a prépria lei manda atender na contratacdo externa a parametros de

eficiéncia, que, pela sua prépria natureza, implicam a avaliacdo de custos.
Ademais, o disposto no artigo 42.°, n.° 6, alinea c), da Lei de Enquadramento
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Orgcamental impde que nenhuma despesa possa ser autorizada ou paga sem que
satisfaca os principios da economia e da eficiéncia, pelo que os critérios ligados ao
custo dos servigos ndo podem ser completamente postergados dos processos de
escolha e compra dos mesmos.

Uma combinacdo de requisitos de qualificacdo técnica do prestador com critérios
quantitativos de avaliacdo da proposta poderia ser adequada.

Note-se ainda um outro aspeto quanto a verificagdo ou ndo deste segundo
pressuposto que agora se abordou prioritariamente: é que se porventura se
verificar o primeiro mas ndo este — o segundo — poderia a entidade adjudicante
lancar mdo do procedimento por negociagdo previsto nos artigos 193° e seguintes,
por forca do disposto na alinea d) do n° 1 do artigo 29°. E neste procedimento deve
sequir-se as regras do concurso limitado por prévia qualificacdo, com as
necessarias adaptagdes, e sem prejuizo das que sdo especialmente fixadas.

Maior complexidade se suscita na apreciacdo do primeiro pressuposto: a
dificuldade ou inconveniéncia de estabelecer qualitativamente atributos das
propostas necessarios a fixacdo de um critério de adjudicacdo nos termos do
disposto na alinea a) do n.° 1 do artigo 74.° do CCP, na medida em que a
pretendida qualidade das prestagdes sO poderia ser deduzida das capacidades
técnicas e pessoais do proponente, Unicas que poderiam gerar confianca a entidade
adjudicante.

Admite-se que nos servigos de natureza intelectual, a avaliacdo da aptidao técnica
do prestador de servicos seja, para o adquirente, a forma mais fiavel de prever a
qualidade das prestagcdes a adquirir. E que, por isso, a entidade publica prefira
avaliar essa aptiddo técnica na pessoa do proponente e ndo através de aspetos da
proposta, que poderiam redundar em apreciacbes meramente formais de
documentos sem conteudo verdadeiramente relevante para a aquisi¢cdo em causa.

Admite-se também que a avaliacdo da aptiddo técnica do prestador de servicos
ndo pode integrar os elementos de definicdo do critério da proposta
economicamente mais vantajosa, nos termos previstos para o concurso publico.

Mas ndo pode concluir-se dai que a mera percecdo subjectiva dessa aptidao
técnica seja legalmente reconhecida como critério de escolha e adjudicagéo.

Em primeiro lugar, a aptiddo técnica s0 é reconhecida como unico critério de
escolha pelo artigo 24.°, n.° 1, alinea e), do CCP, e pelo artigo 31.%, n.° 1, alinea b)
da Directiva 2004/18/CE. Ora, estes preceitos s6 0 admitem para as situagdes em
que apenas um operador econdmico determinado detenha a aptidao
necessaria para a execucao do contrato, excluindo, portanto, essa possibilidade
nos restantes casos.

Ora, ndo é claramente essa a situacdo no caso, em que, reconhecidamente, ha
inimeras sociedades de advogados a fornecer 0s servicos.
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Em segundo lugar, em inumeras situacdes em que a avaliagcdo da aptidao técnica
do prestador seria adequada e em que a questdo da confianca subjectiva no
prestador se podia equacionar, o legislador afastou expressamente a possibilidade
de essa avaliacdo ser feita de forma puramente subjectiva e de fundar uma
atribuicdo directa. Referimo-nos de novo ao caso das criagbes conceptuais
previstas no artigo 27.°, n.° 4, do Cddigo dos Contratos Publicos e dos servigcos
indicados no Anexo Il A da directiva.

E verdade que o n.° 1 do artigo 92.° do Estatuto da Ordem dos Advogados
estabelece que “/a] relagdo entre o advogado e o cliente deve fundar-se na
confian¢a reciproca.”. Mas no caso da aquisicdo de tais servi¢cos no ambito da
contratacdo publica, a determinacdo de tal confianca ndo pode basear-se numa
exclusiva percecdo subjectiva: ela deve surgir no contexto de procedimentos que
salvaguardem outros valores e interesses.

E, nesse sentido, a lei prevé a possibilidade de incluir nos processos
concorrenciais a definicdo de requisitos de qualificacdo técnica dos concorrentes,
permitindo definir patamares desejaveis de qualidade técnica e afastar o0s
concorrentes que ndo os satisfagcam. E esses requisitos podem ser aferidos por
parametros curriculares, referenciados a matérias trabalhadas, respectiva extensédo
e resultados, como se estabelece no artigo 165° do CCP.

Argumentou-se contra essa possibilidade — a de um concurso limitado por prévia
qualificacdo — referindo-se que

a) “[U]m potencial concurso aberto teria, desde logo, um &ambito de
abrangéncia muito restrito, dadas as especiais caracteristicas técnicas que
procuramos”’: mas tal afirmacéo carece ser demonstrada;

b) Dificilmente se “conseguiria objetivar os critérios para uma prévia
qualificagdo que nos permitisse assegurar a confianca técnica pessoal”:
admite-se que ndo seja facil, mas ver-se-a de seguida que dos documentos
do procedimento resultam alguns dados que contribuiriam para uma
objectivacao;

c) “/Qjualquer tipo de analise efetuada ficaria sempre aquém do verdadeiro
potencial dos candidatos, até porque este concurso recairia sobre
sociedades de advogados que sdao compostos por diversos técnicos”: a este
argumento deve contrapor-se as proprias alegagdes da CMO no sentido
gue o que era e é relevante ¢ o potencial qualitativo oferecido pela
sociedade, no seu conjunto, sem atender a particulares consideragdes deste
ou dagquele membro da sociedade ou de seus colaboradores;

d) “[E]ste tipo de procedimento tem um custo elevado em termos de tempo "
como bem se compreende este argumento ndo € aceitavel: admite-se
urgéncia certamente, mas tal urgéncia pode ser caldeada por atempada e
adequada programacdo face &s necessidades existentes e previsiveis.

29. Os documentos com que se instruiu o procedimento dao claramente pistas para o

que poderia contribuir para a definicdo das qualificagbes dos concorrentes.
Designadamente:
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31.

a) As areas de especializacdo juridica exigidas;

b) O nivel de experiéncia;

¢) A dimenséo da sociedade de advogados;

d) O nivel de notoriedade no mundo do direito dos sécios das sociedades,
designadamente as suas ligagdes ao ensino superior.

A proposito, ndo pode deixar de se fazer uma observagdo: tendo sido decidido
realizar um ajuste direto com convite a trés entidades, o critério que naturalmente
a CMO usou para a selegdo desses trés concretos convidados constituiria uma boa
base de partida para a formulacdo e densificacdo do critério de adjudicacdo em
procedimento concorrencial e aberto.

E ndo se diga que para a aquisicdo de servigos de consultadoria juridica so faz
sentido a escolha directa do prestador de servicos, ja que qualquer outro tipo de
procedimento pré-contratual poderia potencialmente conduzir a entidade
adjudicante a iniciar uma relacdo contratual com um prestador em quem nao
deposita a sua confianca.

Estamos perante matéria que, como se reconhece no processo, ¢ de natureza
corrente: “/o] objecto do contrato em apreco corresponde efectivamente a
satisfacdo de necessidades imprescindiveis e permanentes dos servicos e visa a
execucdo de actividades correntes, bem como necessidades de advogados
especializados em areas especificas do direito”.

Corresponde pois a necessidades permanentes dos servigcos e que num contexto
geral diferente — sem 0s constrangimentos actualmente existentes no recrutamento
de pessoal que sdo alias expressamente invocados no processo — passaria pelo
recrutamento de juristas e pelo estabelecimento de relac@es juridicas de emprego
publico. Ora, o estabelecimento deste tipo de relagdes passa necessariamente por
procedimentos de natureza concursal.

Perante tudo o que foi referido deve retirar-se uma conclusdo: néo foi feita uma
demonstracdo inequivoca de que os pressupostos fixados na alinea b) do n°1 do
artigo 27° do CCP, se verificavam no caso concreto, permitindo-se entdo a
formagé&o do contrato por ajuste direto.

Em suma, considera-se que a impossibilidade de definir e utilizar atributos
qualitativos e quantitativos para a escolha da proposta, estando afirmada, ndo esta
suficientemente demonstrada em termos de poder conduzir a uma escolha dirigida
a um anico prestador de servigos.

O principal argumento invocado — a da especial aptiddo da adjudicataria para a
execucdo dos servicos de consultadoria gerando a referida confianca — €
contestavel por ndo se demonstrar que outros prestadores e outras sociedades nao
teriam aptidao equivalente, gerando os mesmos niveis de confianca.

Tanto mais que néo Ihes foi dada qualquer oportunidade de o demonstrarem.
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32.

Algumas observacdes finais:

a) Resulta do processo que a razdo fundamental para o ajuste direto, baseado
no reconhecimento das aptiddes da adjudicataria e da confianca existente
funda-se especialmente num outro facto: o de esta sociedade “ter vindo a
efetuar assessoria juridica (...) desde finais de 2009 até a presente data,
quer através do patrocinio pontual, quer numa primeira fase (2009/2011)
mediante assessoria direta e constante num regime em tudo semelhante ao
que agora [se pretende] ”;

b) Se o principal fundamento para a realizagdo do ajuste direto foi a especial
confianca que o adjudicatario inspira a entidade adjudicante, poderia
suscitar-se a interrogacdo sobre como foi admitido proceder a convite a
outras duas sociedades de advogados;

c) E igualmente: se o principal fundamento para a realizagéo do ajuste direto
foi a referida confianca exclusiva no adjudicatario, poderia igualmente
suscitar-se a interrogacdo sobre qual o valor efetivo da fixacdo de periodos
de vigéncia do contrato;

d) A falta de obtencdo ou procura de outras propostas conduziu, por outro
lado, a aceitacdo simples do que foi proposto pela sociedade adjudicataria,
sem que tenha ocorrido qualquer negociacdo para obtencdo de melhores
condigdes, nomeadamente financeiras: 0 preco proposto e o preco aceite é
igual ao preco base.

I11.F — ConclusGes e sua relevancia para a fiscalizacéo prévia do contrato

33.

34.

Tudo milita portanto a favor de que deveria ter sido desencadeado um
procedimento aberto e concorrencial que, dado o valor envolvido — superior a 200
mil euros 4! - por forga da alinea b) do n° 1 do artigo 20° do CCP, deveria ter sido
0 concurso publico ou, face as razdes invocadas pela CMO, o concurso limitado
por prévia qualificacdo.

N&o se tendo assim procedido, violou-se esta disposicao legal.

Caso tal violacdo da lei ndo tivesse ocorrido, o resultado financeiro obtido poderia
ter sido diferente.

Enquadra-se, pois, tal violagcdo no disposto na alinea ¢) do n°® 3 do artigo 44° da
LOPTC#?, quando ai se prevé “ilegalidade que ... possa alterar o respectivo
resultado financeiro.” Relembre-se, a propoésito, que quando se diz “[i/legalidade
que (...) possa alterar o respectivo resultado financeiro” pretende-se significar

41 A propésito, vide acima o que se refere no n° 21, relativo ao que se dispde no artigo 20°, n°1 alinea b) e n°
2 alinea b) subalinea iii). Vide ainda o artigo 17° do CCP.
42 Lei de Organizacdo e Processo do Tribunal de Contas: Lei n® 98/97, de 26 de agosto, com as alteracdes introduzidas

pelas Leis n° 87-B/98, de 31 de dezembro, 1/2001, de 4 de janeiro, 55-B/2004, de 30 de dezembro, 48/2006, de 29 de
agosto, 35/2007, de 13 de agosto, 3-B/2010, de 28 de abril, 61/2011, de 7 de dezembro e 2/2012, de 6 de janeiro.

_24 —



Mod. TC 1999.001

que basta o simples perigo ou risco de que da ilegalidade constatada possa resultar
a alteracdo dos resultados financeiros.
111 - DECISAO

35. Assim, com os fundamentos expostos, nos termos da alinea ¢) do n°® 3 do artigo
44° da LOPTC, acordam os Juizes, em plenario da 1* Sec¢do, em recusar 0 Visto a
minuta do contrato.

36. Sdo devidos emolumentos nos termos do artigo 5.° n.° 3, do Regime Juridico dos
Emolumentos do Tribunal de Contas*.

Lisboa, 15 de maio de 2013

Os Juizes Conselheiros,

(Jodo Figueiredo - Relator)

(Helena Abreu Lopes)

(Alberto Fernandes Bras)

Fui presente
O Procurador-Geral Adjunto

(José Vicente Gomes de Almeida)

43 Aprovado pelo Decreto-Lei n® 66/96, de 31 de maio, com as alteracGes introduzidas pela Lei n® 139/99, de 28 de
agosto, e pela Lei n® 3-B/00, de 4 de abril.
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