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A Cooperacdo Na Contratacdo Publica Como Fator Potenciador De Uma Justica Mais
Eficiente
Administracdo da justica e sua influéncia sobre o direito e as organizagdes publicas e privadas

Paula Susana Santos Grilo Mota (Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra);
Ireneu de Oliveira Mendes (CAPP - ISCSP- UL)

RESUMO

Hodiernamente o Estado caminha em direcdo a uma maior atuacdo como regulador (Estado
tendencialmente regulador) - e deixa para segundo plano a sua agéo enquanto prestador direto
(player), o que pode ser considerado com uma nova forma de intervencao. O presente trabalho
tem como principal objetivo, analisar a relevancia das matérias de contratacdo publica por meio
de instrumento contratual que expde a relacdo de cooperacao aquando da sua consagracao entre
as partes, no quadro do modelo de Governanca Colaborativa. A metodologia seguida teve como
base uma ampla analise documental das matérias tedrico-legais que orbitam em torno da
contratacdo publica.

Como principais conclusdes constatamos a necessidade de se repensar o enquadramento legal
do CCP no sentido de que a Administracdo da Justica deve servir o desenvolvimento, em
primeira instancia, do sistema de Justica (pilar fundamental na economia portuguesa) e,
posteriormente, servir a comunidade e, bem assim, o cidaddo, assente numa relacdo que se
almeja de proximidade e cooperacao.

Palavras-Chave: Contratos Publicos; Governanca Colaborativa; Administracdo da Justica;
Cadigo dos Contratos Pablicos; Eficiéncia Administrativa.

Introducéo

O presente trabalho de investigacdo visa analisar a relevancia das matérias de contratacdo
publica por meio de instrumento contratual que expde a relacdo de cooperacao aquando da sua
consagracao entre as partes.

Num tempo em que o Estado se posiciona cada vez mais como garante das atividades e/
ou servicos (Estado tendencialmente Regulador) - e deixa para segundo plano a sua agéo
enquanto prestador direto (player), o que pode ser considerado com uma nova forma de
intervengdo, acresce um conjunto de formas de acdo no dominio publico com recurso a
expertise do dominio privado destacando-se a forma de contrato pela sua flexibilidade em
relacdo ao tradicional, inflexivel e normativo ato administrativo. Tal flexibilidade na forma de
gestdo das diferentes materias cuja agdo da Administracdo Publica decorre, pode servir de base
para um exercicio de benchmarking no sistema judicial, omitindo a melhoria da sua qualidade,
mas simultaneamente respeitando as suas caracteristicas.

As profundas alteragBes politico-econémico e sociais ocorridas ao longo de todo o
século XX implicaram uma alteracdo no modo de atuacdo do Estado o que, originou um
esbatimento entre as fronteiras de direito publico e direito privado. A Sociedade industrial de
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inicio do seéculo, deu lugar a sociedade de servicos em final do século XX que,
concomitantemente, refletiu-se na acdo de atuacdo do Estado face aos novos desafios que
sucederiam. Enquanto Estado Regulador, ou seja, enquanto Estado na posi¢do de garante da
prestacdo de atividades e/ ou servicos de interesse publico, este assume uma responsabilidade
publica de garantia em que, por um lado, garante o correto funcionamento dos setores e/ou
servicos privatizados (Gongalves, 2006), e por outro, garante os direitos dos cidaddos mediante
a garantia de acesso aos servigos de interesse geral (cf. art.°’24 do TFUE) e, portanto, para o
cumprimento desta incumbéncia puablica, o Estado optou, principalmente em setores
infraestruturais (v.g., afetos a setores “especiais”, tais como o setor dos transportes, da dgua e
do saneamento, da energia, dos servicos postais, cf. art.°7 do Codigo de Contratos Publicos
(CCP) pelo instrumento juridico de concessdo (e/ou delegacdo) aquando a exploracdo de
servigos publicos. O New Public Management (NPM) assiste nos anos 80 e nos anos 90 a uma
vaga de privatizacOes de atividades e/ou servigos econdmicos que surgiu como ferramenta de
equilibrio governativo face as avultadas despesas auferidas pelo Estado Social.

A dindmica globalizante internacional, assim como, a influéncia da “Europeizagdo” na
construcdo de um Estado Regulador assente numa estrutura menos “pesada”, oriunda de uma
certa tendéncia para a desgovernamentalizacdo de estruturas adstritas as maquinas
administrativas dos Estados (Gongalves, 2006), implicou necessariamente uma
homogeneizacdo do sistema juridico que naturalmente provocou uma certa descaracterizacdo
dos atos administrativos e, concomitantemente, uma retracdo legislativa face ao reforco por
uma normatividade assente num “Direito de principios”, de natureza menos taxativa e mais
abstrata (Goncalves, 2006), 0 que para este autor se justifica pela incapacidade da lei em dar
resposta de forma antecipatdria as necessidades e interesses das sociedades contemporaneas.
(Goncalves, 2006).

O momento disruptivo atual impulsionado pelo uso, cada vez maior, das novas
tecnologias de informacdo, levam a que o setor da justica, setor fundamental do Estado de
Direito (Martins, Correia, & Pereira, 2021), tenha que encarar estas novas ferramentas digitais
como um instrumento potenciador do sistema judicial para conseguir a implementacdo de
processos mais eficientes, promotores de uma capacidade de resposta mais célere e,
concomitantemente, ainda que possam ser assentes em novos padrfes gestionarios potenciem
0 estabelecimento de relagbes de maior proximidade com o cidaddo (v.g., por exemplo, 0
programa Justica mais Préxima Correia & Pereira, 2021).

O nivel de eficiéncia dos tribunais, revelado pelas sucessivas reformas na justica de que
foi alvo o setor, leva a que seja necesséria a adogdo de um novo modelo organizacional do
sistema judicial, que permita, ndo apenas a prestacdo de contas e sua consequente
responsabilizacdo (i.e., accountability), como também a transparéncia, a independéncia e a
celeridade das decisdes judiciais (Correia, Mendes, & Lopes, 2018). Em termos de estrutura, 0
texto apresentara a seguinte légica:

Num primeiro momento, apresentamos um breve enquadramento tedrico sobre a
afirmacédo do ramo do direito administrativo, tecendo consideragcfes sobre o ato administrativo
e 0 contrato administrativo. De seguida, abordamos a tematica da Contratagdo Publica
analisando o ambito de aplicagdo (objetivo e subjetivo) do Cddigo de Contratagdo Publica
aprovado pelo decreto-lei n® 18/2008, de 21 de janeiro, assim como abordaremos os principios
de Contratacdo Publica. Tecem-se consideragdes sobre as implicacbes do Memorando de
Entendimento, estabelecido a 17 maio de 2011 por ter sido um marco importante no setor da
justica (Correia & Pereira, no prelo), por diversas ordens de razdo. Primeiramente porque
transpde instrumentos da New Public Management (tais como, instrumentos de performance,
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avaliacOes de desempenho, etc) impulsionando a competitividade e a profissionalizagdo do
setor e dos seus profissionais (Correia & Pereira, 2021) culminando, posteriormente, num
incremento quanto a eficiéncia e eficacia dos processos, com resultados positivos ao nivel de
desempenho consequentes ao periodo a posteriori da intervengao da “Troika” no pais (Correia,
Videira & Mendes, 2019), sendo revelador das medidas estruturais impulsionadas na altura.

A construcdo de novos modelos de governagéo para o setor da justica assente em novas
ferramentas como a ciberjustica e/ou sistemas de resolugdo alternativa de litigios (i.e., como
solugdes promotoras de flexibilidade e agilidade aquando da execucéo de contratos publicos)
fruto de inovacBes que permitem ao setor uma nova e mais eficiente resposta & sociedade,
permite ao setor ndo apenas o estabelecimento de relaces assentes na transparéncia, confianca
e ética, mas ainda o combate a corrupgdo por uma justica isenta (Martins et al., 2021) cujo o
objetivo primordial serd a melhoria do servico prestado pelo sistema judicial, assim como a
promocao de uma melhor acessibilidade pelos cidadaos, assente em servigos em rede por meio
da colaboracdo governativa (Correia et al., 2018).

Breve Enquadramento

A definicdo proposta por Bouckaert (2017) sobre a reforma da Gestdo Puablica
entendida, em sentido amplo, como as sucessivas tentativas de mudanga respeitantes a
“processos e estruturas” e sistemas de crengas e/ou dindmicas culturais com o objeto tltimo de
tornar as organizagfes publicas mais eficientes e, consequentemente, mais responsivas as
necessidades dos cidadaos-usuarios, confere o quadro conceptual pelo qual o Estado de Direito
ao longo de todo o século XXI tentou adaptar-se para mais prontamente responder as disruptivas
mudancas e a uma suposta “crenga” sobre a “inadequag@o” do sistema de Justica ao seu entorno
(Correia et al., 2019).

O Memorando de Entendimento subscrito a 17 de Maio de 2011 pelo Governo
Portugués com base no mecanismo europeu de estabilizacdo e recuperacdo econdémico-
financeira (cf. regulamento (UE) n.° 407/2010 do conselho de 11 de maio de 2010) deu origem
a uma racionalizacdo de estruturas da Administracdo Publica, entre as quais, a reestruturacao
do sistema de Justica com a respetiva agilizacdo e simplificacdo de processos (Correia et al.,
2019). De acordo com o0s autores, 0 método criterioso com que se perseguiu 0s objetivos
estabelecidos pelo Memorando de Entendimento, representou para a Justica Portuguesa um
incremento ao nivel de execucdo de processos judiciais face ao periodo “pré-Troika”, ndo
apenas em termos de resolucdo de processos, mas também em termos de tempo despendido na
execucdo destes. Os resultados obtidos s@o significantes quanto a melhoria dos servi¢os no
sistema de Justica que prevaleceram mesmo ap06s o término da intervencdo do Memorando.
Quando Correia et al., (2018) questionam ¢ possivel proceder a formulagdo de praticas de
qualidade no setor judiciario? Estard um setor tdo mais antigo e enraizado nas suas crengas e
valores, aberto a introducéo de praticas gestionarias que desejavelmente possibilitem torna-lo
mais &gil, mais transparente e ao servico da justica e, bem assim, da harmonia das
comunidades?” Com base no exemplo do Memorando de Entendimento, € possivel e
exequivel desenvolver préaticas de qualidade no setor judiciario portugués porgque esse processo
permitiu a Justica Portuguesa ndo apenas o seu aperfeicoamento em relagdo ao processo
administrativo (numa ldgica processual de administracdo de servigo publico) como configurou
uma resposta social ao servigo da cidadania e do desenvolvimento social.
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O Ato Administrativo e o Contrato Administrativo

Na época liberal, a atividade administrativa baseou-se no primado do principio de
legalidade o que significou na pratica que a competéncia administrativa do Estado detinha, por
regime juridico no exercicio de poderes administrativos, isto é, como salvaguarda de
prossecucdo do interesse publico, de imperatividade formal unilateral, materializado através de
atos juridicos, concebidos na forma de atos administrativos (“como forma de imposicao de
autoridade diante dos dogmas liberais) (Andrade, 2017).

Com reflexo do passado historico do ato administrativo e a sua indiscutivel primazia
face a sua instrumentalizacdo, no artigo 148.° do Codigo do Procedimento Administrativo
(CPA) “consideram-se atos administrativos as decisdes que, no exercicio de poderes juridico-
administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos numa situa¢do individual e concreta”
a que Ihe acresce por direito de deciséo, um dever de fundamentagéo aquando qualquer tomada
de decisdo. Com efeito e ndo obstante, a manutencdo da circunscrita concecdo de caracter
individual, unilateral e concreto, ou seja, a limitativa construcdo juridica da nocéo de ato
administrativo na medida em que este figurou e figura ainda (mas ndo somente como Unico
instrumento) a forma e a forga juridica das decisGes da Administracdo Publica (AP) em geral,
serve uma nocgao que ja nao se coaduna com a realidade atual e portanto, € em nosso entender
[se nos for permitido um contributo] merecedor de uma nova e apropriada nocéo face a sua
extensa e hodierna funcdo. Em sentido lato, note-se que o ato administrativo mais que
cumpridor de uma fungdo de execucdo de exercicio de autoridade estatual (de carécter
unilateral, individual, de conotacdo negativista), cumpre atualmente uma funcdo de
uniformizacéo (de caracter multilateral, global) que instituem explicitamente seguranca juridica
e, implicitamente, consensualidade e ordem sobre matérias a que cumpre disposi¢ées —v.g., por
exemplo, no exercicio de parcerias publico-privadas. Assim, e de acordo Andrade (2017) “a
forma tipica tradicional da atividade juridica de autoridade da Administracao publica era o ato
administrativo, concreto e unilateral, mas hoje tém de considerar-se igualmente como formas
principais o regulamento e o contrato administrativo.”

Com efeito, os atos juridicos unilaterais da AP de atuacdo concreta (v.g., ato
administrativo) e/ou de atuacdo abstrata (v.g., regulamentos) constituem-se hoje na verdade,
como instrumentos fundamentais e complementares de toda a atividade administrativa o que,
efetivamente, o CPA estabelece no seu artigo 135.° respetivamente a regulamentos
administrativos, adotando a no¢do de que constituem “normas juridicas gerais ¢ abstratas que,
no exercicio de poderes administrativos, visem produzir efeitos juridicos externos” que de
acordo com Amaral et al. (2015) constitui a primeira forma de exercicio de atividade
administrativa — de caracter geral e abstrato.

Em sentido lato, o direito administrativo tem como objeto a fungdo administrativa, na
medida em que regula e institui as normas pelas quais se estabelecem relagdes juridicas de
direito publico e portanto, atinentes a disciplina de Direito Administrativo.

Segundo Andrade (2017) “as relagdes juridicas de direito administrativo sao relagdes
juridicas de direito pablico — seguindo um critério estatutario, que combina a qualidade publica
dos sujeitos, a natureza publica dos fins e a especificidade publica (prerrogativas de autoridade)
dos meios utilizados —, isto €, aquelas em que um dos sujeitos, pelo menos, seja uma entidade
publica ou uma entidade particular no exercicio de um poder pablico ou de um dever publico,
conferido ou imposto, com vista a realizacdo de um interesse publico legalmente
definido”(Andrade, 2017).
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Na verdade, a institucionaliza¢&o do Contrato Administrativo [incrementado nas Ultimas
décadas do século XX] viria naturalmente a assumir uma importancia crescente no interior da
Administracdo Publica (AP) — mas nem sempre a sua importancia e recurso foram consensuais,
isto porque, os demais doutrinadores o entendiam como instrumento de direito privado e nédo
de direito pablico. De facto, nos primérdios do direito administrativo emergia uma corrente de
inspiracdo negativista pela doutrina alema e italiana — uma “inaceitabilidade dos contratos de
direito publico” (Sousa & Matos, 2009) — que, face ao ato administrativo concebia o “poder
publico como insuscetivel de negociacdo ou contratualiza¢do” (Pereira, 2010), recursos que,
portanto, consideravam ser caracteristicos do exercicio dos contratos privados. Paralelamente,
a doutrina Francesa usufruia de uma outra visao relativamente aos contratos administrativos,
isto €, como contratos distintos dos contratos de direito privado que, por isso, eram admissiveis
no exercicio do direito publico (Pereira, 2010). Assim, a ace¢do por parte da doutrina francesa
contribuiu para uma autonomizagdo do contrato administrativo, ndo mais como forma de
exercicio de autoridade (unilateral), mas antes como uma forma de cooperacdo/ colaboracao
entre entidades publicas e privadas.

Naturalmente, fruto das profundas transformacdes nas concecdes das formas de atuacéo
do Estado a que, simultaneamente, consagra-se a legitimagdo e autonomizacdo do direito
administrativo, ¢ por meio do contrato administrativo que a AP reservou “poderes especificos
de direito publico que permitira vencer as resisténcias, quanto a contratualizacdo” (Pereira,
2010).

Entenda-se, portanto, que o contrato administrativo pressupde um “acordo de vontades”
com implicacdes numa relacdo juridica administrativa que, de acordo com o Caodigo da
Contratacdo Publica (Cf. Decreto-Lei n.° 18/2008, Diario da Republica n.° 20/2008, Série | de
29 de janeiro.), uma das partes tera de se constituir como contraente publico, ou seja, em que
“independentemente da sua natureza publica ou privada, celebrem contratos no exercicio de
fungdes materialmente administrativas™ (cf. Art.° 3.2, n.° 2 do Codigo de Contratos Publicos).
A bilateralidade que o contrato administrativo implicitamente exige €, na verdade, a
caracteristica estrutural que o distancia do ato administrativo, de natureza unilateral. De acordo
com Pereira (2010) “tal como qualquer contrato, também o Contrato Publico tem, na sua base,
um encontro de vontades, o que pressupde uma liberdade dos contraentes em assumir ou ndo
uma relacgao juridica contratual”, ou seja, pressupde um caracter voluntario de consensualizagao
em que “a Administragdo Publica negoceia a sua atuacdo em vez de ditar o direito para o caso
concreto — e, € assim que se caracteriza o government by contract” (Pereira, 2010).

Atente-se que, apesar da bilateralidade originarias da forma contratual deve-se
considerar que, sempre que seja determinado por lei, usufruird de primazia o ato administrativo
(Cf. Decreto-Lei n.° 18/2008, Diario da Republica n.° 20/2008, Série | de 29 de janeiro) que de
acordo com o art.° 152.° do Codigo Procedimental Administrativo (CPA) acresce o dever de
fundamentacéo, a que adita 0 n.°1 do art.® 200.° do CPA “os 6rgaos da Administragao Publica
podem celebrar contratos administrativos, sujeitos a um regime substantivo de direito
administrativo, ou contratos submetidos a um regime de direito privado” sendo que o presente
codigo considera contratos administrativos como “os que como tal sdo classificados no Codigo
dos Contratos Publicos ou em legislagao especial” (cf. Art.° 200.°, n°2, CPA).

A prossecucdo do interesse publico e as necessidades (governativas) hodiernas exigem
entdo, & AP o estabelecimento de relacbes contratualizadas, o que significa na pratica a
necessidade de celebracdo de contratos (administrativos) que unilateralmente seriam
impossiveis de produzir os mesmos resultados e que, na opinido de Sousa e Matos (2009)
reveste a acecao de que “num Estado de direito ¢ impensavel que a administragdo obtenha de
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forma autoritéria tudo aquilo que pode obter consensualmente”. Partindo desta premissa, o ato
administrativo (dito “tradicional”) sob prisma de ato autoritario unilateral tem também ele sido
conotado a uma ideia de colaboracédo e consenso, estabelecido por permissibilidade ao didlogo
negocial e concorrencial que reflete o cumprimento de premissas de direito comunitario, assim
como pelo cumprimento do principio da boa administracdo estabelecido pelo CPA em termos
de “eficiéncia, economicidade e celeridade” dos atos juridicos e que, para Pereira (2010) “¢
assim que a autonomia contratual publica se distingue da autonomia contratual privada”. Os
Sistemas Judiciais ndo configuram a excecao, pelo contrario, com a premissa por uma alocacao
mais sustentavel e eficiente de recursos publicos, no sentido de melhorar a qualidade da
prestacdo dos servicos adstritos as praticas da justica, reforcam a importancia de instrumentos
que possibilitem o controlo que reformulam os processos das estruturas pelas quais se guiam
os sistemas judiciais em busca maior eficiéncia (Correia, Mendes e Lopes, 2018). Naturalmente
a mudanca de paradigma exige destes novas abordagens assentes em experimentacdes de novos
padrdes, entre os quais, estabelecidos por meio de colaboracdo e cooperacao publico-privada.
Segundo Gongalves (2010) “a atual literatura juridica apresenta-nos a satisfacdo dos interesses
coletivos como uma empresa mista e partilhada, que envolve a interacdo e a interdependéncia
entre atores publicos e atores privados” e que portanto, pressupde a “‘partilha de
responsabilidades” no estabelecimento de relacdes de governanca assentes em estratégias de
colaboracdo e cooperagdo publico-privada nomeadamente, através da Contratagdo Publico-
Privada.

Para Pinheiro (2011) a “universalizacdo do contrato administrativo” provocou uma
“administracdo de rela¢des juridicas originariamente concebidas e experimentadas sob a égide
do direito privado” para o qual levanta a questao do uso excessivo e/ ou restritivo desta forma
instrumental e salienta que “a relagdo entre contratos publicos e contratos administrativos,
permite identificar a configuracdo de diferencas de regime entre eles”, ou seja “quando a lei
ndo imponha uma solucdo contréria, as entidades adjudicantes tém liberdade de optar entre
submeter um contrato com objeto de direito privado a disciplina da Parte Il do Codigo de
Contratos Publicos (CCP), ou configurar uma relag@o contratual fora da esfera administrativa”
— respeitando um principio de especialidade estabelecido no art.° 160.° do Cédigo Civil.

O Cddigo de Contratos Publicos (CCP) - Breve enquadramento

O Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro estabelece a disciplina aplicavel em matéria
de contratacdo publica e procede a transposicao das Diretivas Comunitarias do Direito Europeu
—n.%2004/17/CE e 2004/18/CE, ambas do Parlamento Europeu e do Conselho, de 31 de Marco
(retificada pela Diretiva n.° 2005/51/CE e alterada pela diretiva n.° 2005/75/CE, do Parlamento
Europeu e da Comissdo, de 16 de novembro).

O Cadigo de Contratos Publicos (CCP), na sua versdo primeira (versdo de 2008) e
posteriores revisdes (v.g., anteprojeto, e/ou versao 2017; e mais recentemente a Revisdo de 2021
- Cf. Lei n.° 30/2021, de 21 de maio) constitui um importante marco para a doutrina no dominio
da atividade contratual da AP na medida em que configura uma matriz em matérias de
contratacdo publica portuguesa (Conselho de Ministros, 2008).

Acresce que o CCP significa um amplo passo no sentido da modernizacdo na medida
em que, por um lado, prescreve o desenvolvimento e fomenta a investigagdo nas matérias em
causa assumindo uma permeabilidade as Tecnologias de Informacdo e Comunicacgédo (TIC) na
aceitabilidade por recursos, meios e procedimentos eletronicos; e por outro, na medida em que
procura estabelecer a execucdo de contratos com o0 recurso a técnicas de financiamento
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hodiernas nomeadamente, nas formas de “Project Finance”, “Acquisition Finance” e “Asset
Finance” (Martins & Oliveira, 2014). Enquanto instrumento juridico uniformizador e
regulador, o CCP segue, além do cariz modernizador anteriormente referido, um fim ultimo
guanto a uma maior celeridade e simplificacdo procedimental em matéria de contratacédo
publica essencial a eficiéncia da atividade administrativa.

Da atividade publica contratual emerge, portanto, um “direito eletronico” juntamente
com a necessidade de regulagao juridica do “ciberespago” (Pereira, 2013). A este, acrescem no
dominio da contratacdo publica eletronica o respeito por um elenco de principios gerais
adstritos a contratacdo publica [eletronica], nomeadamente, no respeito pelo principio da
publicidade, transparéncia, equivaléncia, liberdade de forma, ndo discriminacdo, eficiéncia,
seguranca e confidencialidade e, por altimo, pelo principio da interoperabilidade (Pereira,
2013).

Em suma, o CCP concebe uma oportunidade a uniformizacdo e simplificacdo no que
respeita aos procedimentos de tramitacdo pois, considera o legislador nacional (v.g., a
simplificacdo dos Tramites procedimentais) um ponto estratégico de todo e qualquer esquema
de tramitacdo procedimental. Hodiernamente, exige-se da AP “transparéncia, economicidade e
celeridade” para o qual o CCP constitui um instrumento fulcral (Conselho de Ministros, 2008).
Em matérias de transparéncia, simplificacdo e desburocratizacdo a Politica de Modernizagéao
do Estado visa o estabelecimento de relagdes de governacdo assente em estratégias de
proximidade entre o Estado e o Cidadao (Correia e Pereira, 2021). No ambito da Justica, o
Programa designado de “Justi¢a + Proxima” reflete a abertura do setor a praticas gestionarias
que o tornem mais agil e eficiente.

Importa, portanto, tecer um cotejo analitico quanto & relevancia da matéria de
Contratacdo publica, assim como sobre os principios que a regem.

Contratacdo Publica — Direito Europeu e o Principio da Concorréncia

A importancia atribuida pelo Direito Europeu em matérias como a Contratacéo Publica
refletem-se de modo premente em diversos ordenamentos juridicos, que assumem a forca e o
peso juridico da matéria para com as politicas, programas e compromissos estratégicos
assumidos pela Comissdo e Parlamento Europeu e que, por seguirem uma politica comum,
entendem que: “A contratacdo publica € um instrumento para alcangar um crescimento
inteligente, sustentavel e inclusivo. (...) Contratos publicos eficientes, eficazes e competitivos
constituem uma pedra angular para o bom funcionamento do mercado Unico e um importante
canal para investimentos europeus”, Cf. Recomendacédo (UE) 2017/1805 da Comisséo de 3 de
outubro de 2017.

Naturalmente a tematica da Contratagdo Publica “¢ dos temas que mais interessam a
comunidade juridica” (Pinheiro, 2011) ndo somente por surgir de uma transposicéo de diretivas
de direito Europeu, mas pela importancia que revestem em matérias como recuperacao
econdémica e estratégia politica e, portanto, reveste-se de um importantissimo instrumento
normativo unificador aquando a construcao de um mercado comum.

Segundo Claudia Viana apud Inés (2018) cit. “se os Contratos Publicos assumem uma
importancia cada vez mais significativa no seio da UE, principalmente no que respeita a
consolida¢dao do mercado inico, os mesmos tém de estar (...) sujeitos as suas regras e principios
fundamentais” nomeadamente, através do cumprimento pelo principio assente na livre
concorréncia, que no entendimento do Professor Doutor Pedro Costa Gongalves (2016)
adstringe os procedimentos adjudicatorios e simultaneamente as entidades adjudicantes a
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execucao de procedimentos mais transparentes e abertos (i.e., sujeitos a concorréncia) pela
observancia que concomitantemente produzem no respeito pelo principio da Igualdade de
Tratamento e da ndo discriminacdo (Gongalves, 2010b). Partindo desta premissa, por forca do
principio da concorréncia convoca-se 0 mais amplo acesso de candidatos ao procedimento
adjudicatorio, o que na pratica, produzird uma maior competicdo entre propostas, a que se
espera que incite a uma melhoria das condi¢des das mesmas (representadas nas propostas dos
interessados) — significando, a partida, para as entidades adjudicantes, ganhos a respeito de
economicidade (Gongalves, 2010b) mas também ganhos em termos de Transparéncia,
eficiéncia, qualidade e responsabilizagdo; que com a introdugdo dos mecanismos e/ou
programas de governacao eletronica poderdo contribuir para a transicdo evolutiva de contratos
publicos em formato de papel para contratos publicos em formato eletrénico (Pereira,
2013).Com efeito, observa-se que o principio da Concorréncia assume-se como um principio
estrutural da Contratacdo Publica que, perante a transposicdo das diretivas comunitarias
assume, no exercicio de procedimentos contratuais, o dever acrescido de cumprimento face aos
demais principios gerais fundamentais (v.g., as disposi¢cGes consagradas pelo TFUE, os
preceitos Constitucionais consagrados pela CRP, as normas vinculadas pelo CPA, assim como
o disposto e consagrado pelo CCP e demais documentos vinculativos) a que estdo subjugadas
as matérias em relacdo a Contratacao Publica.

Assim, e conforme o disposto no artigo 1.°-A do CCP, “na formacgéo e na execugao dos
contratos publicos devem ser respeitados os principios gerais decorrentes da Constituicdo, dos
Tratados da Unido Europeia e do Codigo do Procedimento Administrativo, em especial 0s
principios da legalidade, da prossecucdo do interesse publico, da imparcialidade, da
proporcionalidade, da boa-fé, da tutela da confianca, da sustentabilidade e da responsabilidade,
bem como os principios da concorréncia, da publicidade e da transparéncia, da igualdade de
tratamento e da ndo-discriminagdo”. Efetivamente, o que sucede é que “alguns destes principios
fundamentais tém vocacdo de aplicacdo a todos os contratos administrativos (...), enquanto
outros foram formulados tendo em vista particularmente 0s contratos sobre prestacoes
submetidas a concorréncia de mercado” (Sousa & Matos, 2009). Segundo 0s mesmos autores,
0 CCP surge nao somente da imposicao de transposicao das diretivas da Unido Europeia, como
também da insuficiéncia e dispersdo de diplomas legais a respeito da matéria.

O Contrato Publico na 6tica da Governancga colaborativa

De acordo com Eriksson, Andersson, Hellstrom, Gadolin, & Lifvergren (2020) as
praticas de Governanca Colaborativa de sucesso (i.e., que efetivamente contribuem para um
melhor uso dos recursos publicos e, concomitantemente, para uma melhoria latente na prestacdo
de servico publico) sdo ainda escassas. A amplitude de competéncias do quadro de atores
participantes, das estruturas e a complexidade das interrelacbes que se estabelecem, s&o
apontadas pelos autores como as possiveis causas para as dificuldades que surgem neste modelo
gestionario. Incontornavelmente, as praticas da governanca colaborativa, exigem das estruturas
da Administracdo Publica (AP) e dos seus dirigentes publicos uma nova postura, designada na
literatura por ‘Lideranga Integrativa’ (Eriksson et al., 2020). Uma Lideranca que ao promover
interacbes e ao auferir das potencialidades dos diversos players e recursos/instrumentos
disponiveis, permitird no caso da Justica, novas e melhores respostas é o caso, por exemplo da
Ciberjustica (Martins et al., 2021). A Ciberjustica € uma nova forma de executar a Justica
(v.g., por exemplo através dos sistemas de Vigilancia eletrénicos) com um amplo valor
instrumental na medida em opera enquanto estratégia institucional por meio de uma lideranca
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operacional ( Martins et al., 2021). Efetivamente, as novas Tecnologias de Informagéo e
Comunicacéo (v.g., a Inteligéncia Artificial, a gestdo de dados, a automatizacdo de processos,
entre outros) quando percecionadas a disposicéo da Justica, conferem ao sistema judicial, uma
maior eficacia, eficiéncia e racionalizacao (i.e., de recursos e, concomitantemente, de custos);
enquanto, do mesmo modo, honra principios fundacionais do setor no que respeita ao acesso a
justica, a imparcialidade, a transparéncia e a accountability (Martins et al., 2021). A
simplificacdo dos processos por meio de contratualizagdes e tramites processuais eletronicos,
além de mais sustentaveis, tornaram a justica mais agil e célere nas respostas e nos desafios
impostos pela sociedade.

Considerac0es Finais

O Cddigo de Contratos Publicos ¢ sem ddvida “o primeiro grande monumento
normativo infraconstitucional do direito ptblico portugués do Século XXI” (Correia, 2017) e a
sua importancia instrumental continua hodiernamente a ser premente pelo fato de se consagrar,
como o instrumento que permite aos Governos e a Unido Europeia a constituicdo de importantes
politicas publicas colaborativas em matérias de interesse publico.

Num guadro em que se invoca por uma simplificacdo governativa ndo fara sentido, de
onde se assume a priori, pelo legislador nacional, a adstrita funcdo de producdo de uma
interpretacdo objetiva e clara das diretivas comunitarias [em matéria de contratacdo publica], a
opcdo por uma complexificacdo de conceitos e correlagbes de dificil compreensdo
nomeadamente, quanto ao ambito de aplicacdo do codigo com recurso a distin¢cdes que nada
acrescem [em nosso entender], & celeridade, a eficiéncia e & economicidade dos tramites
procedimentais adjudicatorios. Neste aspeto referimo-nos a identificacdo das entidades
adjudicantes, o regime aplicado aos setores “especiais” (cf. art.® 7 do CCP), assim como a
extensa disposicao referente aos contratos excluidos (cf. art.° 5 do CCP). Existe de fato, uma
contradicdo no que respeita ao refor¢o da transparéncia em matérias de Contratacdo Publica
nomeadamente no anteprojeto de 2016 que antecede a revisdo do CCP de 2017 aquando a
continuacdo da excessiva fundamentacdo de salvaguarda ao procedimento por ajuste direto
(Sousa & Matos, 2009).

Existe hodiernamente uma necessidade de se repensar o enquadramento legal do CCP
no sentido de que a Administracdo da Justica deve servir o desenvolvimento, em primeira
instancia, do sistema de Justica (pilar fundamental na economia portuguesa) e, posteriormente,
servir a comunidade e, bem assim, o cidaddo, assente numa relacdo que se almeja de
proximidade e cooperacdo (Martins, Correia e Pereira, 2021).

Diante de uma 42 geragdo de objetivos da Contratacdo Publica torna-se premente o
cumprimento das metas tracadas pelas diretivas comunitarias no sentido de um crescimento
sustentavel, inclusivo e integrativo (i.e., smart) conseguido ndo apenas através da simplificagdo
e flexibilizacdo dos tramites procedimentais pré-contratuais, mas também na concessdo de um
maior acesso aos procedimentos (v.g. através das ferramentas digitais e/ou eletronicas), com a
impressdo de um maior rigor interpretativo do CCP, que seja coadjuvante de uma maior
profissionalizacdo, imparcialidade e, concomitantemente, que reforce no combate a préaticas
corruptas e/ou ilicitas.

Exige-se, portanto, transparéncia, competéncia e idoneidade aquando a gestdo de
contratos publicos que, assente num novo modelo de governacao publica, quica se traduza num
novo paradigma — a Nova Gestdo Publica Colaborativa. A préatica gestionaria que se exigem
nao mais € do que uma “desconstru¢dao” de um modelo de Governance “multinivel” que, por
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meio das novas tecnologias, inovacdo e experimentagdo, pode [em nosso entender]
efetivamente constituir a resposta a tdo almejada reforma de modernizacdo do Estado e,
concomitantemente, do sistema de Justica em Portugal. Naturalmente, nos contratos publicos
adstritos aos tramites processuais e discursos juridicos, como forma de incremento da qualidade
do servico publico prestado, em Ultima instancia, estes deveram sempre servir e responder as
necessidades do Cidadéo e da Sociedade.
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