_sociedade de advoqados RL.
menezes, leite & associados

Diagnostico da aplicacdao do Codigo da
Contratacao Publica (CCP) e do Regime
Juridico dos Contratos Administrativos
(RJCA), e respetivos documentos
estandardizados, desde a sua aprovacao
até a presente data

Parceiros:

MLA - menezes, leite & associados PLMJ Advogados, SP, RL

- sociedade de advogados, RL

Maio de 2021




2T
cr

_sociedade de advogados RL.
LY.y menezes, leite &associados

Na sequéncia de procedimento lancado para o efeito, foi celebrado, no dia 4 de Setembro de 2020,
entre a Autoridade Reguladora das Aquisi¢cdes Publicas (ARAP), como uma parte, e a MLA - menezes,
leite & associados - sociedade de advogados, RL e a PLMJ Advogados, SP, RL (Consultores), como
outra parte, o Contrato de Aquisicdo de Servicos tendo como objeto a elaboragdo de diagndstico da
aplicacdo dos diplomas estruturantes do Sistema Nacional da Contratacdo Publica (SNCP), tendo em
vista proporcionar elementos relevantes para a tomada de decisdo relativamente a possiveis

intervencgOes legislativas e operacionais por parte das entidades competentes.

Tendo por base o estabelecido nos Termos de Referéncia e nos Documentos Contratuais, os trabalhos

de consultoria foram desenvolvidos em quatro fases:

e 12 - Fase Preparatéria, em que foram recolhidos, preparados e ponderados os elementos
necessarios a elaboracdo de estudo, e que culminou com a apresentacdo do Relatdrio Preliminar

de Consultoria;

e 23 - Elaboragdo da Versao Preliminar do Estudo, em que foi analisada a legislagao nacional (e
em alguns aspetos relevantes, a legislacdo comparada), com especial incidéncia nos pilares e
nas grandes linhas de orientacdo do Cddigo da Contratacdo Publica e do Regime Juridico dos
Contratos Administrativos, e nos respetivos documentos estandardizados, com a finalidade de
propor solucdes aplicaveis a realidade nacional que contribuam para a prossecucdo dos objetivos
visados neste dmbito, designadamente a estabilidade e a seguranca nas aquisigdes publicas, o
equilibrio e a boa regulagdo das relagGes administrativas, a competitividade das empresas, o

bom ambiente de negdcios e o investimento nacional e estrangeiro.

e 33 - Apresentacdo Publica da Versdo Preliminar do Estudo, em que este documento foi divulgado
e debatido, e em que foram recolhidos subsidios e contributos da ARAP e de outras Entidades

gue compdem o SNCP;

e 43 - Elaboracdo da Versdo Final do Estudo, em que foram analisados os contributos e subsidios
recebidos na 32 Fase, revistas e aprofundadas questdes, dlvidas e solugdes, e consolidado

globalmente o documento. Esta fase culmina com a entrega do presente documento a ARAP.

A Versao Final do Estudo, que ora se apresenta, manteve a seguinte estrutura, adotada nos

documentos anteriormente entregues pelos Consultores:
o TEMA A) - AMBITO OBJETIVO

o TEMA B) - AMBITO SUBJETIVO
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o TEMA C) - FORMAGAO DE CONTRATOS

o TEMA D) - CONTRATACAO ELETRONICA

o TEMA E) - EXECUGAO DE CONTRATOS

o TEMA F) - REGULACAO, CONTENCIOSO E CONTRAORDENAGOES.

No Estudo ora entregue sdo utilizadas as seguintes siglas: (i) CCP — Cddigo da Contratacdo Publica,
aprovado pela Lei n.° 88/VIII/2015, de 14 de abril, e alterado pela Lei n.° 44/1X/20108, de 31 de
dezembro, pela Lei n.9 69/IX/2019, de 31 de dezembro e pela Lei n.© 109/IX/2020, de 31 de
dezembro; (ii) RICA - Regime juridico dos Contratos Administrativos, aprovado pelo Decreto-Lei n.°
50/2019, de 25 de setembro, e republicado em 17 de novembro de 2019.

A Versdo Final do Estudo apresenta, no seu inicio, as conclusdes extraidas no quadro de cada tema

tratado, em moldes similares a um “Sumario Executivo”,

Justificam-se breves consideracGes, numa perspetiva global, quanto aos resultados do Diagndstico

produzido pelos Consultores.

Os Consultores confirmaram, a partir das analises realizadas no ambito de cada um dos temas em
que se desdobra o Diagnostico, que o CCP e o RICA representaram uma evolugdo importante do
tecido legislativo cabo-verdiano em matéria de contratacdo publica, que permitiu alcangar um

patamar muito superior ao dos diplomas por eles revogados.

Neste sentido, justifica-se manter o CCP e o RICA como os diplomas estruturantes no dominio da

contratagdo publica (em sentido amplo).

No entanto, uma anadlise minuciosa e profunda, desdobrada numa vertente concetual e tedrica, e
noutra pratica e de aplicacdo concreta, e suportada por varias pronuncias recolhidas em sede de
Consulta Publica, revela multiplos aspetos e questées, identificados especificamente no Estudo, que
justificam uma revisdo relevante tanto do CCP como do RICA, relativamente a diferentes temas,

disposicdes e opgdes.

Tendo por referéncia as finalidades visadas pela ARAP, vertidas nos Termos de Referéncia que
parametrizaram a Consultoria, a Versdo Final do Estudo indica, relativamente as questbes e
deficiéncias suscitadas, possiveis solugdes e remédios, sem prejuizo de, relativamente a aspetos em
gue estao em causa opcOes de fundo e linhas estratégicas, remeter a tomada de decisdes para as
entidades competentes.

Tal como previsto na sua Proposta Técnica, os Consultores mantém-se disponiveis para, no quadro
deste Contrato de Prestacdo de Servigos, introduzir afinagbes e ajustamentos destinados a
enriquecer e a elevar a qualidade do trabalho final.
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CONCLUSOES

TEMA A - AMBITO OBJETIVO

1. Aldgica subjacente ao CCP é a da sua aplicabilidade apenas aos contratos nele identificados,
enquanto a do RICA é a da sua aplicacdo aos contratos nele tipificados e a outros para além
deles. PropGe-se a ponderacdo da harmonizagdo do ambito objetivo de ambas as leis, salvo
se existirem razdes para que um determinado contrato deva estar sujeito apenas a uma

dessas leis.

2. PropGe-se também que a delimitacdo do ambito de aplicagdo objetivo de ambos os diplomas
seja feita com uma base concetual (e ndo taxativa), favorecendo a aplicagdo dos mesmos

regimes a contratos de caracteristicas idénticas.

3. Deve ponderar-se o alargamento do ambito objetivo do CCP e do RICA. Nesta sede, propde-
se, na sequéncia de sugestbes apresentadas na Consulta Publica, a regulacdo especifica, em
ambos os diplomas, dos contratos mistos que envolvam prestacdes tipicas de contratos de
mutuo e de empreitada e, também, de outros contratos administrativos (como os contratos

de uso privativo do dominio publico e de exploragdo de dominio publico).

4. O CCP e o RICA sdo aplicaveis aos contratos de tarefa e de avenga, atenta a integragdo

destas no conceito de prestacdo de servigos. Neste ambito:

e Propde-se ponderar se as regras especificas do contrato de avenca contidas no artigo
34.9 da Lein.% 102/1V/93, de 31 de dezembro, relativas a cessacdo e a remuneracao,
devem manter vigéncia mesmo no quadro de um novo regime global definido para

as prestacodes de servicos em geral;

e Em caso afirmativo, recomenda-se ressalvar expressamente a vigéncia das aludidas

regras especificas.

5. Considera-se que o contrato de consultoria ndo reveste caracteristicas diferenciadoras
justificativas de regime especifico diverso do da generalidade das prestacoes de servigos.
Por isso se propde a ponderacdo da manutengdo da sua autonomia no CCP e no RJCA. Isto
sem prejuizo de regras apropriadas a caracteristicas particulares do prestador de servicos
que ndo permitam a elaboragdo de especificagdes contratuais suficientemente precisas para
que sejam definidos os atributos qualitativos das propostas necessarios a fixagdo de um

critério de adjudicacdo (caso dos servigos de natureza intelectual).

6. As regras do RICA podem ser aplicadas aos contratos excluidos do seu ambito de aplicagdo
(n.2 4 do artigo 3.2 do RICA). Admitindo-se que a legislacdo que rege a contratacdo publica
(em sentido lato) deve ser aplicavel a totalidade dos contratos administrativos celebrados
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pelas Entidades Adjudicantes/Contraentes Publicos, a ndo ser que dessa solugdo resultem
efeitos contrarios ao interesse publico (em especial em situacGes que as entidades
financiadoras imponham os seus instrumentos normativos com exclusao do direito nacional,

como condicdo de que dependa a concessao de financiamentos), propde-se o seguinte:

e Que, como regra, o direito nacional seja de aplicacdo obrigatéria (as fases de
formagcdo e de execugcdo do contrato), mesmo em contratos com financiamento

internacional;

e Que se disponha que, caso as entidades financiadoras imponham determinados
instrumentos normativos, o Estado deverad assegurar que os mesmos contemplam

os institutos estruturantes da legislagdo nacional;

e Que a exclusdo do direito nacional para determinados procedimentos desenvolvidos
ao abrigo de financiamentos internacionais devera ser formalizada por Decreto-lei

que aprove os instrumentos normativos a aplicar.

7. Caso se mantenha a opgdo vertida no n.° 4 do artigo 3.2 do RICA, propde-se que seja

esclarecido em que medida as normas do RICA sdo aplicaveis aos contratos excluidos.

8. E generalizada a convicgdo de que a alinea b) do n.° 1 do artigo 4.2 do CCP e a alinea a) do
n.% 3 do artigo 3.2 do RICA permitem o afastamento do direito nacional relativamente a
formacgdo e a execucgdo do contratos com financiamento internacional. Contudo, tais textos
nao sdo claros nesse sentido, pelo que, caso se mantenha a atual opgao legislativa, se propde
a sua clarificagdo quanto a exclusdo da aplicacdo do direito nacional a contratos com

financiamento internacional.

9. Os contratos excluidos do ambito de aplicagdo do CCP, nos termos dos nimeros 2 e 3 do
respetivo artigo 4.2, ndo se encontram excluidos do ambito de aplicacdo do RICA. Propde-se
ponderar a harmonizacdo do ambito de exclusdGes de ambas as leis também neste dominio,

salvo excegbes devidamente justificadas.

10. Relativamente a necessidade de "reconhecimento em despacho fundamentado do ministro
competente” para o caso de exclusdo do CCP de contratos cuja execugdao deve ser
acompanhada de medidas especiais de seguranca, tal como previsto na alinea b) do n.% 3 do
artigo 4.9 do CCP, propoe-se que seja clarificada a redacdo dessa alinea, de modo a ficar
claro que: (i) deve intervir o Ministro competente para a area da seguranga; (ii) podem
beneficiar desse regime excecional outras entidades para além do Estado, que teriam de

suscitar, junto do Ministro competente, a emissdo desse despacho.

11. Os contratos celebrados entre Entidades Adjudicantes encontram-se sujeitos as normas

contantes, quer do CCP, quer do RICA [salvo no caso limitado da alinea a) do n.° 3 do artigo

09



_sociedade de advogados RL. P L'
menezes, leite &associados MJ

4.0 do CCP]. Coloca-se a questao de saber se e em que medida se justifica essa aplicacao,
em funcdo do maior ou menor grau de dependéncia entre as entidades envolvidas e o modo
como o sujeito que, no contrato, assuma a posicdo de contraparte do Contraente Publico
exerca a sua atividade. Perante ela, propde-se que seja ponderada a possibilidade da
aplicacdo ou da nao aplicagdo do CCP e do RICA a contratacado entre Entidades Adjudicantes,
em funcado do grau de controlo da Entidade Adjudicante sobre a outra parte no contrato, do
tipo de participagdo privada no capital na parte que ocupa a posicao de cocontratante ou do

tipo de cooperacdo entre as entidades envolvidas.

12. Ao nivel da terminologia, a denominagdo dos contratos constante do n.° 1 do artigo 3.° do
RJCA e do n.° 1 do artigo 3.9 do CCP ndo coincide e o prdprio RICA revela instabilidade
terminoldgica no seu seio, designadamente, quanto aos contratos respeitantes a bens méveis
e a servigos. Por isso se propde a uniformizagdo da terminologia utilizada no n.° 1 do artigo
3.9 do RJCA e no n.° 1 do artigo 3.2 do CCP, adotando-se os da ética do Contraente Publico

(aquisicdo de bens modveis e aquisicdo de servicos).
TEMA B - AMBITO SUBJETIVO

1. Os ambitos subjetivos de aplicagdo do CCP e do RICA sdo, em grande medida, convergentes,
mas ndo sdo totalmente coincidentes, nomeadamente quanto a concessionarias (nuns pontos
referidas no CCP, mas nao no RICA, enquanto noutros ocorre o inverso) ou a entidades que
celebrem contratos no exercicio de fungdes materialmente administrativas (referidas no
RIJCA, mas ndo no CCP). Propde-se que os ambitos subjetivos do CCP e do RICA sejam
coincidentes, salvo situagdes excecionais, devidamente justificadas, que motivem a sujeicao

apenas a um desses diplomas.

2. Relativamente as concessionarias, identificam-se razées no sentido da sua sujeicdo ao CCP
e ao RICA e razdes em sentido divergente (em especial, em favor da sujeicdao jogam o facto
de o contrato de raiz - contrato de concessdo - ser publico, e a defesa dos operadores que
pretendam concorrer no quadro dos mercados secundarios associados a esse contrato; em
desfavor da sujeicdo jogam a natureza privada da concessionaria e necessidade de agilidade
e flexibilidade de gestdo). Por estar em causa a tomada de opgdes estratégicas, propde-se
gue seja ponderado pelas entidades competentes se as concessionarias devem ser sujeitas

aos regimes do CCP e do RICA e, em caso afirmativo, relativamente a que contratos.

3. Ainda relativamente as concessionarias, o n.° 3 do artigo 5.2 do CCP, na redacgdo introduzida
pela Lei n.° 109/1X/2020, prevé a ndo aplicabilidade do CCP aos contratos a celebrar pela
Concessionaria que tenha sido contratada no seguimento de procedimento concorrencial e
adquira direitos especiais ou exclusivos, sem prejuizo da aplicacdo de um conjunto de
principios préprios da contratagdo publica. Relativamente a essa solugdo, mostra-se

necessario, para boa aplicagdo da opgédo legislativa, apurar esse regime e a interpretagdo do
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mesmo, designadamente, quanto ao alcance concreto da ndo aplicagdo o regime do CCP, a
materializacdo da sujeicdo aos principios da contratacao publica, e ponderar, paralelamente,

mecanismos de controlo da observancia de tais principios.

No plano da terminologia, a redacdao do n.° 2 do artigo 5.2 do CCP, quer na anterior versao,
guer naquela que resulta da Lei que aprovou o Orcamento de Estado para 2021, impde a
substituicdo da referéncia a “contratos de concessdo” pela referéncia a “contratos de
subconcessdo” visto que, por estar em causa a adjudicacdo por parte de concessionarias,

faria mais sentido referir-se “subconcessées” em vez de “concessbes”.

O RICA identifica como Contraentes Publicos as "[e]ntidades que celebrem contratos no
exercicio de fungées materialmente administrativas”, mas o CCP ndo as identifica como
Entidades Adjudicantes. Cria-se, assim, um desfasamento entre as entidades sujeitas ao CCP
e a RICA que pode ndo ser vantajoso. Por isso, e também porque, em principio, a sujeigdo
ao CCP e ao RICA de entidades privadas que assegurem prestacdes de responsabilidade
primaria das entidades publicas apenas sera justificada na medida em que sejam afetos

fundos publicos para o efeito:

e Propde-se a ponderacdo da justificacdo da sujeicdao a regimes publicos imperativos

das entidades privadas que desenvolvam funcdoes materialmente administrativas;

e Sugere-se que se faca depender essa sujeicdo da afetacdo maioritaria (em mais de
50%) de fundos publicos a atividade da entidade privada, ou ao contrato em causa,

se a primeira condicdo se nao verificar.

Relativamente a associacdes, prevé-se no CCP e no RICA que sao Entidades Adjudicantes e
Contraentes Publicos “as Associacbes Publicas, as Associagées de Entidades Publicas, ou as
Associacdes de Entidades Publicas e Privadas que sejam financiadas maioritariamente por
entidades previstas neste artigo ou sujeitas ao seu controlo de gestdo”. Nao sendo estes
preceitos inteiramente claros quanto ao seu efetivo ambito de aplicagdo, propde-se a
clarificacdo do ambito das Associagdes sujeitas ao CCP e ao RICA e a ponderacao da aplicacao
de ambas as leis a associagdes mistas e privadas financiadas maioritariamente por fundos

publicos.

Nao se prevé a qualificagdo como Entidade Adjudicante ou como Contraente Publico dos
“Organismos de Direito Publico”, isto é, das entidades (publicas ou privadas) que sejam
maioritariamente financiadas, controladas ou cuja maioria dos érgdos sociais seja designado
por Entidades Adjudicantes/Contraentes Publicos. Propde-se, por isso, a ponderacdao da

aplicacdo do CCP e do RICA a todos os “Organismos de Direito Publico”.

A mesma solugdo deve ser aplicada a projetos (pontuais) financiados por fundos publicos,

mesmo que promovidos por entidades privadas cuja atividade geral ndo beneficie de
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financiamento maioritario por fundos de natureza publica. Por isso se propde a ponderacgdo
da aplicacdo do CCP e do RICA a projetos financiados maioritariamente por fundos publicos,

independentemente da natureza privada ou mista dos promotores.

As Empresas Publicas sdo abrangidas pela alinea d) do artigo 5.2 do CCP e pela alinea d) do
artigo 2.9. A questdo, complexa, da sujeicdo das Empresas Publicas aos regimes do CCP e
do RICA suscita posigOes divergentes e controvérsias, com a invocagdo de argumentos tanto
a favor dessa sujeicdo como em sentido contrario, ndo sendo possivel satisfazer de modo
pleno todos os interesses em presenca. Propde-se a ponderacao, como regra geral, da
sujeicdo ao CCP e ao RICA das Sociedades Andnimas de capitais totalmente ou
maioritariamente publicos e de outras Empresas Publicas. O regime geral seria, assim, de
aplicacdo daqueles diplomas, a qual s6 cederia perante a previsdo legal especifica de

excecgoes.

TEMA C - FORMAGAO DE CONTRATOS

1.

Nestas conclusdes sdo sintetizados os problemas e deficiéncias de fundo identificados no
CCP, e as solugdes propostas para os mesmos, nao sendo reproduzidas as questdes formais

que sdo identificados no corpo do Relatério.

Face as duvidas suscitadas quanto ao alcance da regra constante da alinea a) do n.° 5 do
artigo 29.9 do CCP, propde-se a alteracdo do seu texto, no sentido de consagrar, de forma
clara, que nos procedimentos nacionais apenas sao admitidos a apresentar candidatura e/ou
proposta, e a integrar agrupamento candidato ou concorrente, pessoas singulares ou
coletivas com domicilio, sede ou estabelecimento principal em Cabo-Verde.

PropGe-se a revogacao da imposicao da anadlise de trés propostas, prevista no n.° 6 do art.
29.0, substituindo-a pelo dever de envio de convites a um determinado numero de
operadores econdmicos, sem necessidade de assegurar a existéncia de, pelo menos, trés

propostas para efeitos de avaliagdo, por ser esta a melhor solugdo para o interesse publico.

No que concerne aos limites de valor dos procedimentos, propde-se ponderar a alteragao
desses limites, com o intuito de introduzir uma maior eficiéncia das compras publicas, sem

prejuizo de todos os principios que regem esta matéria.

De modo a assegurar a maior abertura possivel a concorréncia em todos os procedimentos
de formacdo de contratos publicos, em cumprimento do principio da concorréncia,
consagrado no artigo 8.° do CCP, propOe-se que a adogdo do procedimento de concurso
restrito nos termos do n.° 3 do artigo 30.° do CCP passe de um dever para uma faculdade,

condicionada a um valor limite.
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Considerando que a divisdo em lotes potencia a participagdo de micro, pequenas e médias
empresas nos procedimentos de formacdo de contratos publicos, propde-se a ponderacdo da

adocdo de uma medida de incentivo a divisdao dos contratos publicos em lotes.

O critério do valor do contrato constitui o critério-regra na escolha do procedimento a adotar,
constituindo os critérios materiais meras excegées no ambito da contratacdo. PropGe-se o
aditamento de uma referéncia explicita, no artigo 34.° do CCP, ao carater excecional dos

critérios materiais.

Propde-se o aditamento de um limite temporal até ao qual a possibilidade de adogdo do
procedimento de ajuste direto apds um prévio procedimento ter ficado deserto, ou todas as
propostas terem sido excluidas, prevista na alinea c) do n.° 1 do artigo 39.° do CCP, constitua

fundamento para a adocao do procedimento de ajuste direto.

No n.° 3 do artigo 41.2 do CCP esta prevista a possibilidade de colocacdo dos documentos
do procedimento a consulta publica. Propde-se ponderar a introducdo no CCP da figura da

consulta preliminar ao mercado, face as virtualidades associadas a essa solucdo.

PropOe-se a alteragdo da redacao do n.° 5 do artigo 41.° do CCP no sentido de determinar,
de forma clara, quais as Entidades Adjudicantes que se encontram obrigadas a submeter os
documentos do procedimento a verificagdo pela entidade competente para o efeito, e qual o
prazo em que o devem fazer. Ou, em alternativa, a revogacao dessa norma, mantendo-se a
obrigacdo de prévia verificacdo dos documentos do procedimento apenas no caso dos
procedimentos tendentes a formacao de contratos de concessdo de servigos publicos, nos
termos do artigo 58.° do CCP, justificando-se estender essa regra a concessdo de obras

publicas.

Propde-se o aditamento a alinea c) do n.2 1 do artigo 70.° do CCP da previsdo de os
candidatos ou concorrentes se encontrarem impedidos caso os membros dos seus 6rgados de
geréncia ou de administracdo, em efetividade de funcdes, se encontrem impedidos de

participar em procedimentos de contratagao.

Propde-se a revisdo das causa de impedimento previstas no artigo 70.° do CCP, de modo a
incluir, designadamente, a condenacao pela pratica dos crimes de terrorismo e financiamento
do terrorismo, trabalho infantil, e trafico de seres humanos, a existéncia de conflito de
interesses, a tentativa do candidato ou concorrente influenciar a decisdo de contratar, a
existéncia de fortes indicios de o candidato ou concorrente ter atuado com o intuito de
distorcer a concorréncia, e a verificacdo de deficiéncias significativas ou persistentes num

anterior contrato publico.

PropOe-se a clarificagdo dos impedimentos previstos nos n.os 2 e 3 do artigo 70.° do CCP, e

constantes das alineas g) e h) do n.° 1 do Anexo IV, no sentido de tornar claro que se referem
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a preparacdo e, consequentemente, a participacdo no concreto procedimento em que o

candidato ou concorrente apresenta candidatura ou proposta.

Deve ser ponderada a inclusdo no CCP de uma solugdo de self-cleaning para alguns dos

impedimentos consagrados no artigo 70.° do CCP.

Recomenda-se que sejam clarificados os documentos referidos na alinea b) do n.° 1 do artigo
75.9 do CCP, em particular no que diz respeito a saber se se pretende uma descricao dos
equipamentos previamente utilizados, ou dos que o concorrente prevé utilizar na execucgado

do contrato a celebrar na sequéncia do procedimento.

Atualmente, parte dos documentos comprovativos da capacidade técnica e financeira das
candidaturas encontram-se disponiveis na Internet, pelo que se recomenda que seja
regulada a possibilidade de os concorrentes remeterem para tais documentos, de acordo com

regras que assegurem a fiabilidade dessa solugao.

Propde-se manter a possibilidade de avaliacdo da capacidade técnica e financeira no ambito
de um concurso publico, a semelhanca do que sucede no procedimento de concurso limitado
por prévia qualificacdo, devendo proceder-se a uma maior regulacdo desta subfase, para

melhor orientacdo das Entidades Adjudicantes.

PropGe-se a clarificagdo da aparente contradicdo entre o disposto na alinea c) do n.° 2 do
artigo 84.° do CCP e o disposto no n.° 3 do artigo 88.° do CCP, que podera passar pelas

seguintes opgles:

e Pela revogacdo da alinea c) do n.° 2 do artigo 84.° do CCP, caso em que, sendo
apresentada proposta com preco anormalmente baixo devera ser feito um pedido de

esclarecimento ao concorrente, ou

e Pela indicacdo no n.° 3 do artigo 88.° do CCP de que apenas havera lugar a pedido
de esclarecimento caso o juri do procedimento considere que a justificacdo

apresentada juntamente com a proposta ndo é suficiente ou que suscita duvidas.

Propde-se o aditamento a redacdo do n.° 4 do artigo 87.° do CCP da seguinte expressdo

“incluindo eventuais renovagdes do contrato”.

Deve-se ponderar a alteracao das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 88.° do CCP, no sentido
de reduzir as percentagens relevantes para efeitos de consideracdo do preco total da

proposta como anormalmente baixo.

Sugere-se a inclusdo, no n.° 2 do artigo 90.° do CCP, de um limite temporal para as

renovacdes tacitas do prazo de manutencao das propostas, sem prejuizo da possibilidade de,
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nos documentos do procedimento, a Entidade Adjudicante fixar o prazo que entender

adequado.

Deve ser ponderada a situagao referente aos prazos para a apresentagao das propostas, que
segundo entidades consultadas, se revelam insuficientes em face do periodo de tempo
necessario para a sua elaboragdo e apresentagdo, em especial tendo em conta que as

empresas nacionais tém, muitas vezes, de recorrer a fornecedores externos.

Propde-se que seja ampliado o elenco de causa de exclusdo das propostas constante do n.°
1 do artigo 98.° do CCP, prevendo-se que nele sejam contempladas as propostas: cuja
avaliacdo se revele impossivel em virtude da forma de apresentacdo dos aspetos objeto de
avaliacdo de acordo com o critério de adjudicacdo fixado pela Entidade Adjudicante; que
tenham sido apresentadas por membro de agrupamento em violacdo do disposto no n.° 2
do artigo 69.9; que tenham sido apresentadas por concorrente ou membro de agrupamento
que se encontre em situagao de impedimento, nos termos do artigo 70.°; que ndo se

encontrem devidamente assinadas; que violem o modelo da proposta.

Tendo em vista evitar a caducidade da adjudicagao, respeitando-se, ainda, o prazo de 30
dias para a celebragdo do contrato, propde-se o aditamento de um outro nimero ao artigo
100.© do CCP, que confira a Entidade Responsavel pela Condugdo do Procedimento a
faculdade de prorrogar o referido prazo, nos casos em que a apresentagdao dos documentos
de habilitacdo no prazo de 10 dias ndo seja possivel por motivo ndo imputavel ao

adjudicatario.

Sugere-se a revisao do artigo 100.° do CCP prevendo-se o direito de a Entidade Adjudicante
ser indemnizada pelos prejuizos causados pelo adjudicatario, caso a caducidade da
adjudicacdo seja imputavel a este, e a concessdo ao adjudicatario a possibilidade de se
pronunciar em sede de audiéncia prévia antes da determinacdo da caducidade da

adjudicacgdo.

Deve ser ponderada a clarificagdo da redacdo do n.° 2 do artigo 102.9, no sentido de reforgar
que o elenco de causas de cancelamento do procedimento previsto no artigo 102.° do CCP é

taxativo.

Dever-se-a ponderar admitir a reducdo do valor da caucdo para um valor inferior a 5% do

valor do contrato, no caso de contratos de menor complexidade e expressao financeira.

O artigo 111.9 do CCP revela algumas deficiéncias, pois que, a ordem de prevaléncia
estabelecida no n.9 5 entre os documentos indicados no n.% 4 ndo faz sentido, seja ela
crescente ou decrescente. Assim sendo, prop&e-se clarificar a ordem de prevaléncia dos
diversos documentos do procedimento, numa ldgica cronoldgica (prevalecendo o mais

recente face ao mais antigo) e determinando que o contrato prevalega sobre os demais
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documentos do procedimento, no pressuposto de que este ndo contenha estipulagdes que
contendam com aspetos materiais e proposicdes constantes das pecas do procedimento e/ou
da proposta do adjudicatario (caso em que se verificara invalidade, com os efeitos a regular
na Parte Geral do RICA, caso as entidades competentes acolham as sugestdes constantes

deste Relatério).

Nos termos do n.° 3 do artigo 112.° do CCP, a minuta do contrato apenas sera aprovada
apos a comprovagdo pelo adjudicatario da prestagdo da caugdo. Contudo, na pratica, os
bancos e as seguradoras exigem a minuta do contrato para a emissao das caugdes. Nessa
conformidade, sugere-se que seja ponderada a revogacgao do n.° 3 do artigo 112.9 do CCP,
sem prejuizo de se fazer depender a celebracdo do contrato da prévia apresentacdo da

caucao.

PropGe-se que, apds a implementacdo de um sistema eletronico de contratacdo publica, se
pondere a manutengdo da “Realizacdo de ato publico”, prevista no artigo 120.° do CCP,
considerando os objetivos de celeridade e desburocratizacdo a que deverdao obedecer os

procedimentos de contratagdo publica.

Tendo em atencdo a importancia do disposto no n.° 9 do art.?2 122.9, designadamente no
plano da transparéncia e da concorréncia, propde-se essa norma seja autonomizada,
destacada e tenha uma nova insergdo sistematica, de modo a tornar claro o alcance temporal
do direito de exame dos documentos apresentados no procedimento que assiste aos
concorrentes, que obviamente se projeta para além do ato publico em sentido estrito,
permitindo, nas fases subsequentes, que o0s concorrentes consultem os elementos do
processo de modo a tomarem decisdbes com conhecimento dos mesmos, e possam

fundamentar as suas intervencdes processuais, se for o caso.

Deve ser ponderado o aditamento de um artigo ou de uma Secgdo no Capitulo referente ao
concurso publico, que consagre a reducao dos prazos de tramitacdo do procedimento de
concurso publico em caso de excecional urgéncia, sem que sejam atingidos ou suprimidos os

aspetos essenciais que caracterizam o concurso publico.

Na analise das candidaturas e na qualificacdo dos candidatos, o CCP ndo esclarece que todos
os candidatos que preencham os requisitos e condi¢des técnicas e financeiras estabelecidos
poderdo ser qualificados, ou que os documentos do procedimento poderdao determinar que
apenas os candidatos melhor classificados em fase de qualificacdo serdo qualificados. Nesse
sentido, deve ser ponderada a consagracdo da possibilidade de as Entidades Adjudicantes
adotarem um de dois modelos de qualificagdo: (i) Modelo simples: todos os candidatos que
preencham os requisitos e condigOes estabelecidos sdo qualificados; ou (ii) Modelo complexo:

apenas um determinado numero de candidatos, dos melhores classificados entre os que
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preenchem os requisitos e condigdes estabelecidos, sao qualificados (tal como previsto para

a contratagao de servicos de consultoria, no n.° 2 do artigo 155.2 do CCP).

PropOe-se o aditamento de um n.°2 3 ao artigo 146.° do CCP que determine que, em caso de
desconformidade, as normas do convite prevalecem sobre as disposi¢des do anuncio, e as
normas do programa do concurso prevalecem sobre as normas do convite, salvo quanto a
questdes procedimentais que sejam reguladas no convite, caso em que prevalecerdo as

regras deste ultimo documento.

O CCP regula, num capitulo auténomo, a contratacdo de servigos de consultoria, enquanto
procedimento especial (cfr. 1.2 parte do n.° 1 do artigo 29.° do CCP). Os Consultores
recomendam a supressao do procedimento especial para a contratacdo de servicos de
consultoria. Caso ndo seja eliminado o procedimento de contratacdo de servicos de
consultoria e a consequente sujeicdao a uma tramitacdo geral, sugere-se a introducao de
indicacdo, no n.%° 4 do artigo 155.° do CCP, de que nos casos ai previstos o procedimento
segue a tramitacdo do procedimento por concurso restrito, regulado no Capitulo IV do Titulo

IV do CCP, com as necessarias adaptagoes.

PropGe-se a revisdo do n.° 7 do artigo 155.° do CCP, que prevé a adogao do procedimento
de ajuste direto para a formagdo de contratos de servicos de consultoria até dois milhGes de
escudos, mediante despacho fundamentado, o que consubstancia uma abordagem assente
em metodologia distinta da consagrada nas regras gerais aplicaveis a escolha dos
procedimentos, que distinguem claramente o critério valor dos critérios materiais. Caso se
conclua dever ser adotado um mero critério de valor, sugere-se a eliminagdo da exigéncia
de fundamentagao da escolha do procedimento de ajuste direto, pois que, nos termos gerais
constantes do artigo 30.° do CCP, a escolha do procedimento ao abrigo do critério do valor

do contrato ndo carece de fundamentacao.

Recomenda-se a previsdo de um regime que favorega a inovagdo, tendo por referéncia o
regime constante do Cédigo dos Contratos Publicos portugués, e a experiéncia de aplicacdo

desse regime nesse Pais.

TEMA D - CONTRATACAO ELETRONICA

N3o obstante se encontrar prevista no CCP a implementacdo de um sistema eletrénico de
contratacdo publica, tendo em vista a tramitacdo dos procedimentos de formagdo dos
contratos sujeitos a este Codigo através de plataforma eletrénica”, a verdade é que, de

acordo com as informagdes obtidas, esse sistema ainda ndo se encontra implementado.

De acordo com as informagbes disponibilizadas, foi lancado o procedimento para a
implementacdo do Sistema de E-Procurement Publico Cabo-Verdiano, encontrando-se o

respetivo contrato ainda em execugao.
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3. Diversas entidades consultadas referiram a importancia da contratacdo eletronica, para

assegurar a celeridade nas compras publicas.

4. Aquando da elaboracdo da proposta de diploma que regule a tramitacdo eletrénica do
procedimento de formacdao dos contratos e a implementagdo e o funcionamento da
plataforma eletrdnica, deverdo ser considerados diversos aspetos, em particular aqueles que

sdo identificados no presente Relatdrio.
TEMA E - EXECUCAO DE CONTRATOS
E.1 CONSIDERACOES GERAIS

1. Os artigos 226.°2 a 229.° do RICA deveriam constituir a Parte III do RICA, j& que ndo dizem

respeito apenas aos contratos em especial, mas ao diploma no seu todo.

2. O n.° 2 do artigo 228.° do RICA ndo tem justificacdo, pois ndo introduz qualquer novidade

relativamente a norma contida no n.° 1 do mesmo artigo.

3. O RICA ndo contém regras de contagem dos prazos, o que suscita davidas e é indutor de

equivocos e litigios.

4. Podera sustentar-se, a luz do direito subsidiariamente aplicavel, que os prazos do RICA se
contam em dias Uteis, apesar de terem duragGes que normalmente sdao adotadas quando se

contam em dias de calendario (15, 30 e 60 dias, por exemplo).

5. Por essas razbes, propde-se ponderar estabelecer no RICA, de forma expressa, as regras

aplicaveis a contagem dos prazos previstos nesse diploma.

6. Relativamente a varias matérias (em especial, nas Empreitadas), o RICA atribui efeito
juridico ao siléncio (deferimento tacito, que penaliza o Contraente Publico; caducidade de
direitos, que penaliza o Cocontratante). No caso das situacGes em que o Contraente Publico
deve pronunciar-se em determinado prazo relativamente a pretensdes deduzidas pelo

Cocontratante, nem sempre é previsto o deferimento tacito.

7. Seria interessante analisar globalmente o regime aplicavel ao siléncio relativamente aos
prazos estabelecidos em determinadas situagdes, para avaliacdo da bondade e da coeréncia

das solugdes vertidas no RICA.

8. Tendo por referéncia os documentos estandardizados pré-contratuais constantes da Portaria
n.° 60/2015, de 2015, aprovada ao abrigo do n.° 1 do artigo 42.° do CCP, varias entidades
pronunciaram-se em sede de Consulta Publica, apontando os aspetos positivos e negativos

associados a existéncia e a aplicacdo desses documentos.
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Os Consultores reconhecem as virtualidades da opgdo pela introducdo de documentos
estandardizados em matéria de contratacdo publica., ja que, sem prejuizo de melhorias e
afirmagdes que poderdo ser introduzidas, tais documentos constituem um guido de valor
inestimavel e que, a despeito de algumas deficiéncias, consubstanciam um modelo
claramente preferivel ao de total vazio, em que cada Entidade Adjudicante teria de elaborar,

de raiz, todos os documentos do procedimentos.

Constata-se que os documentos estandardizados absorvem algumas regras legais
inadequadas, mas obviamente nesses casos os problemas residem a montante (nas ditas

regras legais), e é ai que tém de ser resolvidos.

E importante frisar que sendo “guibes obrigatorios”, cada Entidade Adjudicante deve adapta-
los cuidadosamente as caracteristicas de cada contrato, como decorre da norma do n.° 2 do
artigo 42.° do CCP.

Quanto a técnica subjacente a elaboracdo dos documentos estandardizados, é certo que
poderia admitir-se a nao reproducdao de regras legais; mas, conhecendo a realidade, e
sabendo que alguns responsaveis pela gestdo e execucdo dos contratos administrativos
concentram as suas atencgdes prioritariamente nos documentos contratuais, e (muito) menos
na legislagdo aplicavel, justifica-se a reprodugdo de regras legais relevantes, ou de aplicacdo
mais frequente, pois dessa forma € potenciada a eficacia das mesmas.

Os Consultores propéem que as minutas de contratos a disponibilizar as Entidades
Adjudicantes pela ARAP ndo deveriam ser tao desenvolvidas como as que existem
atualmente, antes devendo ser compactas e cirdrgicas, limitando-se a sistematizar as
clausulas essenciais do contrato (preco, prazo, plano de trabalhos, condicées de pagamento
e outras de importancia nuclear), e devendo o resto constar (desenvolvidamente) dos

Cadernos de Encargos.
PARTE GERAL DO RICA

PropOe-se a insergao de um novo artigo entre o artigo 4.° e o artigo 5.9 que faca mengao
expressa ao principio da proporcionalidade, referindo-se que o Contraente Publico ndo pode
assumir direitos ou obrigagdes manifestamente desproporcionados, ou que nao tenham

ligagao direta com as finalidades do contrato a celebrar.

Propde-se também a inclusdo de um artigo referindo que as Partes estdo vinculadas por um
dever de colaboracdo tendente a boa execugdo do contrato, que deve ser executado, por

ambas, de acordo com o principio da boa-fé.

Deve ser ponderada a criacao da figura do “gestor do contrato”, que se traduza na faculdade

de o Contraente Publico designar um gestor para cada contrato com a fungdo de acompanhar
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a sua execucdo, sem prejuizo de determinados mecanismos de controlo e de reporte, e da

reserva de algumas matérias para o 6rgdo decisor do Contraente Publico.

Propde-se acrescentar ao elenco de poderes do Contraente Publico, que resulta do artigo 5.°
e do artigo 9.9, ambos do RICA, a possibilidade de este ordenar a cessdo da posicao
contratual do Cocontratante para o segundo classificado, em caso de incumprimento por

parte do Cocontratante, com as seguintes particularidades:

e Naturalmente que o segundo classificado ndo € obrigado a assumir o novo contrato,
uma vez que, tendo em conta que teria de o executar nos termos em que o0 mesmo

foi celebrado, pode nao concordar as suas condigdes;

e Esta solugdo deveria ser compatibilizada com a prevista na alinea b) do n.° 1 do
artigo 35.9 e no n.% 2 do artigo 35.° do CCP, que preveem a possibilidade de ajuste
direto com o segundo classificado em caso de resolugdo do contrato por

incumprimento do primeiro classificado.

A delimitacdo dos poderes de fiscalizagdo ndo deve ser igual para todos os contratos
administrativos. Para a generalidade dos contratos previstos no RJCA, ndao parece que se
justifique que o Contraente Publico tenha acesso a documentagdo contabilistica do
Cocontratante. Propde-se, por isso, uma melhor concretizagao do alcance do n.° 2 do artigo
8.9 do RICA, no que concerne ao exercicio da fiscalizacdo através do acesso a documentacao

e a contabilidade, clarificando o seu ambito e limites.

Quanto a aplicacdo subsidiaria do Direito Civil, propde-se eliminar o n.° 4 do artigo 9.°. Em
primeiro lugar porque este tem um ambito de aplicacdo pouco definido, o que pode dar lugar
a duvidas interpretativas sobre o alcance da aplicagdo do Direito Civil. Em segundo lugar

porque a aplicacdo subsidiaria do Direito Ccivil ja se encontra prevista no artigo 4.° do RICA.

Propde-se a remogdo da solugao legislativa contida no n.® 2 do artigo 10.° do RJCA. Nao
parece justificado que o Contraente Publico possa sacrificar o direito a audiéncia prévia e
promover a execugdao de caugao sem auscultar previamente o Cocontratante sobre os
fundamentos da aplicacdo de sangbes contratuais, com base no “receio” do Contraente

Pablico que o Tribunal ordene a ndo execugao da caucgao.

N3o se compreende o alcance da formulagdo da alinea c) do n.° 1 do artigo 12.° RICA, sendo,

por isso, recomendada a sua remogao.

PropOe-se acrescentar ao texto legal do n.° 1 do Artigo. 15.° do RJCA, de modo expresso,
que o conteldo das alineas a), b) e c) é de preenchimento cumulativo para que seja possivel

a concessdo de adiantamentos.
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10. PropGe-se a manutencdo de um limite para os adiantamentos. A regra basica sera a do

11

12,

13.

14.

pagamento apds a entrega, pelo Cocontratante ao Contraente Publico, dos bens e servicos,
nos termos regulados no artigo 12.° do RICA, pelo que a concessao de adiantamentos deve
ser excecional e devidamente regulada. Entende-se que o n.° 3 do artigo 15.° do RICA, ao
contemplar a possibilidade de pagamento de adiantamento fora das regras gerais, limitada
a “casos excecionais e mediante decisdo fundamentada do érgdo competente para autorizar

a despesa”, ja € uma valvula de escape suficiente.

Da conjugacao entre o n.° 4 do artigo 109.° do CCP e do n.° 3, do artigo 17.° do RICA parece
resultar que ndo sdo admitidas liberagOes parciais de caugdes de boa execucao. Propde-se a
ponderacao de uma solucdo de reducdo das caucdes de boa execugdo quando o cumprimento
do contrato estiver assegurado em grande medida, e o risco de incumprimento seja, por isso,

inferior, com a seguinte ressalva:

e Naturalmente, uma medida normativa desta natureza teria de assegurar que: (i) a
liberacao parcial da caucdao de boa execucao resulte de uma efetiva reducao do risco
de incumprimento; e (ii) a caucao remanescente seja adequada aos riscos de

incumprimento que ainda subsistirem.

Quanto aos requisitos da modificacdo objetiva do contrato, propde-se ponderar a
reformulacao do n.° 4 do artigo 22.° do RJCA, de modo a incluir a possibilidade de limitar o
valor das modificagbes a um valor maximo por referéncia ao preco contratual inicial. Por
outro lado, deve impedir-se que a modificacdo do contrato altere o equilibrio econémico do
mesmo, colocando o cocontratante numa situacdo mais favoravel do que aquela em que

estava antes da modificacao do contrato.

PropOe-se ponderar a revisao da redagdo do artigo 23.° do RJCA, de modo a regular com
maior clareza o direito a reposicdo do equilibrio financeiro a favor do Cocontratante em caso

de modificacdo objetiva do contrato promovida pelo Contraente Publico.

A norma do artigo 24.9, ao prever a publicitagdo de atos administrativos do Contraente
Publico ou os acordos entre as partes que impliquem quaisquer modificagcdes objetivas do
contrato que representem assim valor acumulado superior a 15% por cento, promove uma
maior transparéncia no ambito da contratacdo publica. Tendo por referéncia o texto desta

norma, propde-se:

e Uma maior concretizacgdo dos moldes dessa publicitacdo, bem como o
estabelecimento de um prazo para que fosse assegurada;

e A previsdo de mecanismos dirigidos a assegurar o efeito pratico da obrigatoriedade
dessa publicitacdo. Sugere-se, a titulo de exemplo, (i) estabelecer que tal

publicitagdo seria condigdo de eficacia dos atos administrativos do Contraente Publico
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ou dos acordos entre as partes, na medida em que isso ndo prejudicasse o ritmo de
execucdo dos contratos ou, (ii) a criacdo de uma contraordenacdo para o

incumprimento das normas de publicitacao;

e Fixar um valor a partir do qual incidiriasse a obrigagdo de publicitacdo sobre os
contratos administrativos, uma vez que ndo parece realista que esta obrigacdo

abranja contratos de valor reduzido.

O n.° 4 do artigo 27.° do RICA junta o indeferimento tacito e deferimento tacito, obrigando
o Cocontratante a apresentar dois requerimentos, se o primeiro requerimento nao tiver
resposta. PropGe-se ponderar estabelecer a regra do deferimento tacito, desde que estejam

preenchidos os requisitos dos n.%s 5 e 6 do artigo 27.° do RICA.

Da redacdo dos n.%s 7 e 8 do artigo 27.° do RICA parece resultar que € possivel proibir a
subcontratagdo sem afetar a concorréncia. Uma vez que tal ndo é possivel e parece contrariar
o principio do artigo 78.° do CCP, seria preferivel a criagdo de uma norma que estabelecesse

gue a proibicdo da subcontratacdo deve ser excecional e devidamente fundamentada.

No n.© 9 do artigo 27.°© do RICA prevé-se a possibilidade de recusa do potencial
subcontratado pelo Contraente Publico caso haja fundado receio de incumprimento
contratual. PropGe-se completar o regime com uma norma similar a do n.° 2 do artigo 106.°
do RICA, que numa empreitada de obra publica regula os efeitos de uma atuagdo do Dono

da Obra desconforme com o critério estabelecido.

PropOe-se ponderar a criagdo da figura do “pagamento direto ao subcontratado” a aplicar
nos casos em que o Cocontratante ndo esteja a cumprir o contrato celebrado com o
subcontratado. Nesta hipotese teriam de ser observadas as devidas cautelas, de modo a que
o Contraente Publico pague apenas os créditos reconhecidos, atendendo a que ndo devera

assumir um papel de decisor em eventuais divergéncias existentes no subcontrato.

Propde-se o agrupamento das situagdes de incumprimento pelo Cocontratante (artigos 31.°
a 35.9), e das situagdes de incumprimento pelo Contraente Publico (artigos 32.° a 34.9) no
Ttitulo VII do RICA. Neste sentido, deve ponderar-se a colocagdo do atual artigo 35.° a seguir

ao artigo 31.9.

Do artigo 32.° do RICA nao resulta qualquer regra em caso de desacordo entre as partes
quanto aos montantes em atraso, nem a referéncia ao efeito da mora no vencimento das
restantes obrigacdes de pagamento. Propde-se, por um lado, a inclusdo de uma norma que
determine que, em caso de desacordo quanto ao montante devido, deve o Contraente Publico
efetuar logo o pagamento sobre a importancia em que existe acordo com o Cocontratante.
Por outro lado, deve clarificar-se que, na falta de disposicdo contratual, o atraso em um ou

mais pagamentos ndo importa o vencimento das restantes obrigagbes de pagamento
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(impedindo-se assim um efeito que decorre da aplicagdo subsidiaria do dDireito Ccivil).
PropOe-se, ainda, clarificar o texto do n.° 2 do artigo 32.° do RICA, que se aplica a todas as

situagdoes de mora imputavel ao Contraente Publico.

Sugere-se a supressdo da possibilidade contida na alinea j) do n.° 1 do artigo 39.2 do RICA,
da apresentacdao do Cocontratante a insolvéncia constituir causa de resolugdo do contrato.
Entende-se ser injusto que tal apresentacdo, por si s6, e quando desacompanhada de

qualquer incumprimento contratual, constitua causa de resolucao.

Da analise dos artigos 39.° e 40.° do RICA resulta que o modo de resolugdo do contrato
administrativo é diferente, consoante a resolucdo seja promovida pelo Contraente Publico ou
pelo Cocontratante. Tal solucdo introduz um desequilibrio injustificado entre as Partes, pelo
que se sugere que a resolucdo seja formalizada por notificacdo por uma Parte a Contraparte,
sem prejuizo da oportunidade de cumprimento e da possibilidade de pronulncia prévia sobre

as razoes justificativas, mas sem a sujeicdo a intervencdo (prévia) do Tribunal.

Propde-se a alteracao do n.° 1 do artigo 42.° do RICA, de modo a clarificar que os contratos
sdo anulaveis quando tenham sido celebrados numa altura em que estavam suspensos 0s

atos previstos no artigo 186.° do CCP.

A redacédo do n.° 2 do artigo 42.° do RICA, que prevé as solugdes alternativas em caso de
afastamento do efeito anulatério do contrato, revela os seguintes problemas: (i) quanto a
alinea a), a regra da reducdo do periodo do contrato ndo parece fazer grande sentido; e (ii)
quanto a alinea b), a referéncia a “sancdao pecunidria” parece reportar-se a uma
indemnizacao a favor do concorrente preterido, mas a redacdo nao é clara, justificando-se a

reformulagdo do texto normativo.

O n.% 4 do artigo 42.° do RICA regula as opgdes que o Tribunal deve ponderar no caso de
considerar o efeito retroativo decorrente da anulagdo do contrato desproporcionado ou
contrario ao principio da boa fé. A norma prevé que a decisdo judicial pode circunscrever o
alcance da decisdo para o futuro e determinar uma das sangdes alternativas previstas no n.°
2. Esta remissao ndo parece fazer sentido, tendo em conta que uma das alternativas
previstas nesse n.° 2 é a reducdao da duracdo do contrato, efeito este que resulta

necessariamente da anulagdo do contrato.

Como forma de favorecer a transparéncia e um sistema de controlo de legalidade, propGe-
se a inclusdo de norma que comine com a anulabilidade as situagdes de violacao de
elementos essenciais das pecgas do procedimento de formagdo do contrato e da proposta.
Deve ser previsto um prazo curto para a sua arguigdo, bem como a disponibilizacdo do titulo
contratual aos concorrentes, de modo a poderem ativar esse mecanismo e contribuir, assim,

para a sua eficacia.
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27.Ponderar a inclusdo ou ndo de normas especificas para contratos celebrados entre dois

E.3.

Contraentes Publicos, clarificando, por exemplo, o modo como o recurso aos poderes de
conformacdo previstos para situacdes de contratos celebrados entre um Contraente Publico
e um Contraente Privado se pode aplicar no caso de contratos entre dois Contraentes

Publicos.
CONCESSOES

PropGem-se algumas clarificacGes do texto legal da Parte Especial dedicada a regulagdo das
concessdes, designadamente ao nivel da nocdo de concessédo (artigo 48.9), da afinagdo dos
regimes especificos de concessdo de obra publica e de servico publico, da autorizacdo de
atividades complementares (artigo 50.9) e do conceito de terceiros para efeitos do artigo
61.0.

Sugere-se, no artigo 49.9, ponderar a solucdo de ndo permitir que a Concessionaria tenha
sede fora de Cabo Verde, e, ainda, a revisdo da féormula de calculo do ratio de capital previsto
no n.% 3 e a sua obrigatoriedade, tendo em consideragdo a possibilidade de serem adotadas

estruturas de financiamento alternativas.

E de ponderar a possibilidade de a concess&o ter um prazo incerto (durando até ser atingido
um determinado nivel de remuneragdo da concessionaria), com um limite temporal, ao invés

da obrigatoriedade de o prazo da concessao ser certo (artigo 51.9, n.° 1).

Sugere-se a articulagdo entre os artigos 48.9, n.° 2 e 56.9, n.° 2 do RICA, e o tratamento
integrado da distribuicdo de riscos e de prestagdes econdmico-financeiras a cargo do
Concedente. Sugere-se, ainda, rever as obrigacdes da concessionaria (artigo 55.9).

Quanto ao sequestro (artigo 58.2 do RICA), propde-se a possibilidade do estabelecimento de
um limite diferente no proprio contrato de concessdo (passando a duragdao maxima de 1 ano
a constituir solugdo supletiva) e, quanto ao resgate (artigo 59.°), a problematica da
indemnizacdo a pagar a Concessionaria merece ponderagdo e regulacdo, considerando
designadamente o facto de a Concessionaria deixar de estar exposta ao risco por efeito da

cessacgao do contrato, o que constituiria um fator de reducdao da indemnizacgao.

No que toca a resolugdo do contrato, sugere-se a supressao do fundamento constate do
artigo 60.9, n.° 1, alinea g), por ndo fazer sentido que o mero decurso do prazo maximo de

sequestro possa consubstanciar causa de resolugdo do contrato.

Sugere-se que se introduza uma regulacdo clara da articulacdo entre as posicdes do
Concedente e das entidades financiadoras (artigos 30.9, 58.9, n.9 4 e 60.°, n.0 2).
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8. E de equacionar, por fim, a possibilidade de introducdo de um regime mais flexivel para

E.4

concessbes simples, de pequeno valor ou de duracdo reduzida - ja que o regime das
concessbes é denso e complexo-, a que fossem aplicaveis apenas os principios gerais das

concessoes.
EMPREITADAS

Recomenda-se que, no RICA, sejam clarificados os conceitos de trabalhos, obra e
empreitada, e que os preceitos legais reflitam, corretamente e sem variacoes, tais conceitos,

para evitar dlvidas de interpretacdo.

Sugere-se que sejam revistos os prazos de caducidade previstos no regime de empreitadas
de obras publicas, na medida em que da sua aplicagdo pratica possam resultar efeitos

injustos e perversos, e que sejam ponderadas solucdes alternativas.

As matérias da imparcialidade e impedimentos deveriam estar reguladas no CCP, ao invés
de se encontrarem previstas na parte destinada a regulagdo da execucdao do contrato (no
caso, no n.% 1 do seu artigo 74.° do RIJCA), nao se justificando, por outro lado, que, na
empreitada de obras publicas, seja previsto regime auténomo de imparcialidades e

impedimentos face aos demais contratos administrativos.

Face a importancia do projeto, como elemento definidor e delimitador do objeto do contrato,
é importante ponderar diferentes intervencgdes legislativas destinadas a assegurar que o
Dono de Obra langa o procedimento que visa a celebragao do contrato com base em projeto
de execugdao completo, e rigoroso, quer nas suas pecas escritas e desenhadas, como nas
medicdes dos trabalhos a executar.

Nesse ambito, colocam-se a consideragdo as seguintes solucGes: (i) regulagcdo técnica
especifica e detalhada dos elementos de projeto que devam recortar o objeto do contrato de
empreitada; (ii) obrigatoriedade de revisao de projeto por entidade distinta da que o elaborou
e tecnicamente habilitada para o efeito, para obras de maior complexidade ou valor, ou de
carater inovador; e (iii) concecdo e implementacdo de um sistema de avaliagdo global dos
projetos de empreitadas de obras publicas por organismo competente, com recurso a

técnicos qualificados e competentes.

Sugere-se a inclusdao de uma regulagao mais detalhada sobre a empreitada de concegao-
construgdo, em fungdo da opgdo estratégica que seja tomada a montante (delimitagdo dos
casos em que se deveria recorrer a esse modelo, ou atribuicdo de liberdade de opgao ao
dono da obra, entre a empreitada de construcao ou a empreitada de concegao - construgao).

Justifica-se, clarificar o sentido do n.° 3 do artigo 47.9© do CCP, que determina que

“Adjudicado um projeto base, deve ser este considerado pelo empreiteiro para a elaboragao
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do projeto de execugao”. O desenvolvimento do projeto base introduz, necessariamente, em
maior ou menor dimensdo, modificacdes ao conjunto de trabalhos a executar, relativamente
as previsdes do projeto base. Tendo por referéncia questdes e litigios que surgem amiude
nesses contratos, sera recomendavel introduzir norma que estabelega que as modificagoes
ao objeto que se produzam nesse ambito ndo tenham efeitos ao nivel da remuneracdo do

empreiteiro.

E fortemente recomendével que se estabeleca, para a defesa da posicdo do Dono da Obra,
que em todos 0s casos em que a concegao seja do Empreiteiro (concegdao-construgao e

variantes) o regime da remuneracdo seja o de preco global.

Sugere-se que seja avaliada a referéncia a entrega de “elementos complementares de
projeto” na consignacgdo (artigo 81.° do RICA), ja que, estando nessa altura ja firmados um
preco e um prazo com base no projeto inicial, tal entrega ndo é isenta de consequéncias, e

podera conduzir a modificagdo das estipulagdes iniciais nesse ambito.

No que ao n.° 4 do artigo 109.° diz respeito, podera ser ponderado o pagamento dos
encargos do estaleiro no momento em que os mesmos sejam suportados, € ndo em fungao

das percentagens de trabalhos executadas.

A norma de n.° 5 do artigo 113.° do RICA, que consagra um regime legal especifico para
materiais a aplicar na obra que sejam provenientes da exploracdo de pedreiras, saibreiras,
areeiros ou semelhantes, deveria abranger todos e quaisquer locais onde fossem extraidos

materiais a incorporar em obra.

PropOe-se que o artigo 131.° do RIJCA preveja o direito do Empreiteiro a ser indemnizado,

guando a suspensdo nao se fique a dever a um facto a si imputavel.

PropOe-se a revisao da regra do n.° 6 do artigo 132.° do RIJCA, de modo a que preveja o
acionamento das caugdes em fungdo dos danos sofridos, e ndo automatico, sem atender a

esses danos.

Sugere-se que, no regime do artigo 134.° do RICA, dedicado a prorrogacdo de prazo
decorrente de suspensdo dos trabalhos, seja incorporada regra similar a do artigo 20.9, n.°
2 do mesmo diploma, que prevé uma prorrogacao adicional para a organizacdo de meios e

execucado dos trabalhos preparatdrios e acessérios necessarios ao reinicio da execugao.

Em matéria de trabalhos a mais, em que se verifica uma tensdo entre: (i) os principios da
igualdade e concorréncia (que recomenda a ndo adigdo de trabalhos a mais); e (ii) o principio
da prossecucgdo do interesse publico (que aconselha a flexibilidade do objeto contratado), o
artigo 135.9 do RICA estabelece pressupostos qualitativos para a adjudicagdo dos trabalhos
a mais e limites quantitativos para essa adjudicagao.
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E de revisitar, & luz dos principios referidos na conclusdo anterior, quer o limite estabelecido
(25% do prego contratual inicial), quer a possibilidade de ser descontado, neste ambito, o

valor dos trabalhos suprimidos, nos moldes previstos no artigo 135.9 do RICA.

Para que se tenha uma visdo global sobre a matéria, importa também ponderar novamente
a possibilidade de ajuste direto, no seio de um novo contrato, de trabalhos no valor
equivalente a 70% do prego do contrato anterior, cujo limite de trabalhos a mais foi esgotado,
a luz do previsto no artigo 39.2 [n.° 1/f) e n.° 2] do CCP.

A possibilidade de adjudicagdo de um novo contrato por ajuste direto, nos termos referidos
na anterior conclusdo, deve ser ponderada, a par da matéria dos trabalhos a mais, para
verificacdo de melhor equilibrio e compatibilizacdo entre os principios referidos na conclusao
n.o 15,

O regime da obrigagao de execugao de trabalhos a mais, a possibilidade de recusa pelo
Empreiteiro, e as consequéncias dessa recusa, constante dos artigos 136.° e 137.9, revelam
alguma complexidade e deficiéncias de formulagdo. Sugere-se, entdo, que seja adotada uma

formulagao mais simples e clara.

O regime dos erros e omissdes suscita duvidas e questdes, quer devido a sua complexidade,
como em razdo da importancia que assume em sede de imputacdo de riscos e de equilibrio
contratual. Sugerem-se quatro consideragdes essenciais: (i) de um modo geral, o
Empreiteiro sé devera estar obrigado a detetar erros e omissdes do projeto do Dono de Obra
num momento em que ja tenha tido oportunidade de analisar todos os dados relevantes para
o efeito; (ii) o regime previsto no artigo 141.° devera estabelecer as consequéncias do nao
cumprimento dos prazos de reclamagdo por erros e omissdes do projeto ao nivel dos custos
dos trabalhos de suprimento, ponderando, devidamente, os riscos que é razoavel cada parte
assumir; (iii) serd de ponderar que essas consequéncias sejam partilhadas, diferenciando-se
os custos relativos ao suprimento do erros ou omissdes do projeto dos custos acrescidos que
uma reclamacao tardia desses erros possa importar; e (iv) serd ainda de ponderar o
estabelecimento das consequéncias ao nivel da prorrogacdo do prazo de execugdo da obra

gue resultem dos trabalhos a mais resultantes da reclamacgao por erros e omissoes.

0O n.° 1 do artigo 146.° do RICA estabelece que o preco fixado no contrato para os trabalhos
de execucdo da obra é obrigatoriamente revisto nos termos contratualmente estabelecidos
e de acordo com o disposto em lei. Sucede que, até ao momento, ndo foi ainda publicada
qualquer legislacdo relativa a revisdao de pregos, designadamente que estabeleca férmulas
de revisd@o que possam ser utilizadas supletivamente na falta de estipulagdo contratual, muito
menos estdo criadas condigdes operacionais para que possa funcionar, de forma uniforme e

efetiva, um mecanismo da revisdo de precos. Torna-se, assim, premente por fim a esta
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omissao legislativa, para que ndo permanega uma obrigatoriedade de revisdo de precos das

empreitadas sem existirem, ab initio, os mecanismos legais e operacionais para o efeito.

PropOe-se a supressao do artigo 148.°9 do RICA, relativo ao controlo de custos, por duas
razGes: (i) dele ndo se extrai qualquer sentido Util ou regras que ndo estejam ja vertidos no
artigo 135.° do RICA; e (ii) de todo o modo, a existéncia desse artigo pode dar origem a

duvidas, mas interpretagoes e litigios, fomentados por uma redagdo menos feliz.

Relativamente a figura da subcontratagdo, o n.° 4 do artigo 149.° do RICA estabelece que
as subempreitadas mediatas ou subsequentes aplicar-se-a igualmente o limite de 75% do
valor da obra, previsto no n.° 3. Devera ser analisada e ponderada a bondade da aplicagdo
do referido limite de 75% as subempreitadas subsequentes (as quais se aplica o direito

privado).

Note-se ainda que o n.° 6 do artigo 149.° do RJCA apresenta uma redacdo em tudo idéntica
a da norma prevista no artigo 151.° do RICA, pelo que as duas normas deverao ser unificadas

numa s6 norma, apurando-se assim a técnica legislativa.

Considerando a pratica normalizada em Cabo Verde de se estabelecer um adiantamento
inicial ao empreiteiro de valor equivalente a uma percentagem do preco da obra (até 20%),
serd de incluir uma previsdo que permita ao dono da obra, a seu critério, prever
contratualmente um adiantamento, naturalmente até um limite que seja legalmente

previsto, e ainda que fora dos casos previstos no artigo 168.9.

Constata-se que os empreiteiros nacionais, em muitos casos, carecem de receber
adiantamentos para obterem a liquidez necessaria para cumprirem as prestagdes iniciais no
contexto de uma empreitada. Assim sendo, sera de ponderar uma alteragdo ao artigo 82.°
do RICA, no sentido de o prazo de execugao da obra passar a contar-se da data da

consignacdo ou do pagamento do adiantamento, consoante o que ocorra em ultimo lugar.

Sugere-se a ponderagao da possibilidade de se prever a obrigatoriedade de o Dono de Obra
receber a obra, se a mesma estiver apta para os fins a que se destina, apesar de apresentar
pequenos defeitos, sem relevancia material, naturalmente sem prejuizo do direito a
reparacao desses defeitos. Nessa hipotese, sugere-se ainda, adicionalmente, que o dono da
obra possa estabelecer, a priori, as condicdes de aptiddo da obra, de modo concreto e

especifico.

Sera de ponderar a inclusdo, no artigo 171.° do RJCA ou em novo artigo, de uma regulacgao
especifica do conteddo minimo obrigatério que deve constar de um auto de vistoria efetuada
ao abrigo do artigo 171.9, incluindo informagdo sobre o modo como se encontram cumpridas

as obrigagdes contratuais e legais, indicando todos os defeitos detetados na obra.
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Da leitura conjugada da alinea a) do n.2 1 e do n.° 2 do artigo 109.° do CCP resulta que a
caucdo de boa execucdo do contrato apenas sera liberada apds a rececdo definitiva dos
trabalhos. Devera ser ponderada a consagracdo expressa na lei da possibilidade de liberagées
parciais da caucao de boa execugao, em funcao do progresso na realizacdo dos trabalhos e
da consequente reducdo de risco de incumprimento, sendo de equacionar, neste ambito, a
reducdo da caucdo apos a recegdo provisoria da obra (em que a prestagdo essencial esta
realizada, subsistindo apenas o risco de surgimento de vicios ocultos).

No que toca ao prazo de garantia da obra, que atualmente é de 5 anos para a obra no seu
todo (artigo 177.9/2 do RICA), submete-se a consideracdo uma solugdo de distincdo dos
prazos de garantia em funcao dos elementos da obra, nos seguintes termos: (i) para
elementos construtivos estruturais um prazo de 10 anos; (ii) para elementos construtivos
ndo estruturais ou instalagdes técnicas um prazo de 5 anos; e (iii) para equipamentos afetos
a obra, mas dela autonomizaveis um prazo de 2 anos. Tal sugestdo tem na sua génese razbes

relativas as caracteristicas de cada um dos elementos em causa, e a realidade do mercado.

A solugdo prevista nos n.%s 2 e 3 do artigo 196.9, a propdsito da liquidacdo final em caso de
resolucdo ou caducidade do contrato, ndo parece ter limite no tempo. Por esse motivo,
revela-se pertinente estipular-se um prazo para o Dono da Obra apurar o montante final dos
danos a serem indemnizados, sob pena de o Dono da Obra reter indefinidamente um

(eventual) saldo por si ndo contabilizado.

O artigo 194.0 estabelece um procedimento que devera ser cumprido antes da obrigacdo
prevista no artigo 190.° de o Dono da Obra notificar o empreiteiro da sua intengdo de resolver
o contrato. Ora, a técnica de se remeter para um artigo ulterior ndo parece ser a mais
adequada, pelo que tal procedimento atualmente previsto no artigo 194.9 deveria estar

localizado previamente ao artigo 190.9.
AQUISICAO DE BENS MOVEIS

Sugere-se a alteracdo de certos aspetos formais do regime, nomeadamente quanto a
insercdo sistematica (devendo este titulo preceder os titulos relativos a Locagdo de Bens
Moveis e a Aquisicdo de Servicos, aos quais € subsidiariamente aplicavel), assim como a
clarificacao das remissdes operadas para a Lei da Defesa do Consumidor.

Quanto a fundamentacgdo de prazos excecionais (artigo 209.9, n.° 1), sugere-se que a mesma

seja obrigatéria sempre que seja ultrapassado o prazo regra de 3 anos.

Sugere-se a delimitacdo clara das obrigacOes de testes e de garantia, e a ponderacao da
limitagdo de risco do Fornecedor relativamente a terceiros que ndo sejam seus

subcontratados contida no n.° 3 do artigo 216.9, que parece nao ter justificagdo.
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A remissdo prevista no artigo 219° para o regime das empreitadas de obras publicas ndo

parece ter justificacao.
LOCAGCAO DE BENS MOVEIS

Recomenda-se a introducdo de normas reguladoras das obrigagdes de reparacdao e de
manutencdo, a supressdo da solugdo relativa as consequéncias da mora do Contraente
Publico (artigo 203.° do RICA) e a clarificagdo das disposicGes constantes do titulo relativo a
aquisicdo de bens mdveis que sdo aplicaveis aos contratos de locacdo de bens modveis.

AQUISICAO DE SERVICOS

Importa ponderar a necessidade de regras especiais para 0s servigos de consultoria (artigo
221.9). No entender dos Consultores, ndao existem razfes que justifiguem um regime

diferenciado do da aquisicdo de servicos em geral.

As regras constantes do n.° 2 e do n.° 3 do artigo 221.° do RICA incidem sore a formagao

do contrato, razdo pela qual devem constar do CCP , e ndo do RICA.

Atendendo a definicdo de aquisicao de servigos constante do artigo 220.° do RICA (o
prestador de servigos adquire o direito a receber um prego como contrapartida da prestacao
de servicos), ndo se compreende o alcance especifico da previsdo constante do n.° 2 do
artigo 223.9 do RICA (aquisicao do direito ao recebimento de compensagdo financeira como
contrapartida da prestacao pelo cumprimento de obrigacdes de servico publico). Assim,
sugere.se a clarificacdo dos objetivos visados, e a introdugdo de um texto normativo que

enuncie o alcance especifico dessa previsao legal.

Quanto aos limites de valor apostos a adjudicacdo de servicos a mais no artigo 224.° do
RICA, e a problematica dos servigos complementares a que se aplica o artigo 39.9, n.0 1 e
n.° 2, alinea f) do CCP, remete-se para a abordagem do tema no quadro titulo respeitante

as empreitadas de obras publicas, com as devidas adaptagdes.

Sugere-se a supressao da parte final do n.° 3 do artigo 224.° (“independentemente da parte
responsavel pelos mesmos”), pelas seguintes razdes: a responsabilidade pela necessidade
de introdugdo de servigos adicionais ndo pode ser neutra para efeitos de remuneragdo. Se
for imputavel ao Contraente Publico, tais servicos devem ser objeto de remuneragdo (como
servicos a mais); se for imputavel ao Prestador de Servigos, nada ha a pagar, ja que se trata
da corregdo de cumprimento defeituoso. A expressado cuja eliminagdo é recomendada parece

apontar em sentido diverso, sem qualquer justificacao.

E, ainda, de ponderar a clarificacdo de alguns aspetos do texto legal, nomeadamente

relacionadas com a insercdo sistematica das normas, com as remissGes operadas para
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artigos que integram o regime das Empreitadas de Obras Publicas e para as disposicées

constantes do titulo relativo a aquisicdo de bens moveis.
E.8. CADERNOS DE ENCARGOS-TIPO

1. Reclamam uma intervencao corretiva, ou a insercao de determinados aditamentos, por
diferentes razdes, em pontos que sdo identificados, de modo exemplificativo, no texto do
Relatdrio. Desde logo, recomenda-se a revisao global dos Cadernos de Encargos-Tipo, tendo
em vista assegurar a sua integral harmonia e compatibilidade com o regime legal que visam
regulamentar, ja que sao identificadas varias desconformidades a esse nivel. Parra além

disso, verificam-se também algumas deficiéncias formais que requerem corregdo.
TEMA F - REGULAGCAO, CONTENCIOSO E CONTRAORDENAGOES
F.1. REGULAGAO

1. O regime aplicavel a ARAP deve demarcar, de modo bastante claro, a sua esfera de atuacdo
e 0s seus tracgos distintivos, ja que o perfil da instituicdo ndo é tipicamente o de uma entidade

reguladora que atue nos setores econémicos e financeiro.

2. O Estatuto da ARAP gera duvidas quanto ao ambito da sua atuagdo regulatéria, ja que
algumas normas incidem apenas sobre a fase de formacdo do contrato, outras também na
fase de execucdo do contrato, e outras ainda sdo ambiguas, ndo sendo completamente claro

se se reportam a primeira fase ou a ambas as fases.

3. Tendo por referéncia o quadro normativo vigente, as praticas adotadas pela ARAP e as
necessidades de regulacdo dos mercados, recomenda-se a ponderacdo estratégica quanto
ao ambito da intervencdo da ARAP (restrita a fase de formacdo do contrato, ou também
incidente na fase de execucdo do contrato? Nesta ultima hipotese, essa intervencdo deve ser
abrangente ou pontual?), e a revisao do regime legal em funcdao das opcdes que vierem a

ser perfilhadas.

4. Os Consultores entendem que existe um espacgo de intervengao no quadro da regulagdo da
execucao dos contratos (independentemente do mesmo caber a ARAP ou a outra entidade),
que incida sobre: (i) auditoria relativa a execugdo dos contratos, com vista a identificagdo
de falhas e ao incremento do nivel da gestdo de contratos por parte das entidades publicas;
(ii) regulamentacdo e emissdo de normas técnicas e de diretivas para orientacdao dos
contraentes publicos; e (iii) instituicdo de mecanismos de resolugdo de litigios. As
intervengOes preconizadas nos pontos (i) e (ii) devem ser sustentadas na boa interpretacdo
dos preceitos legais, feita, tanto quanto possivel, com critérios objetivos e com equidistancia

relativamente as partes, em conformidade com a natureza de uma entidade reguladora.
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Outra solucdo para defesa do interesse publico na gestdo de contratos administrativos
passaria pela constituicdo de estrutura publica de estudo e de apoio, numa perspetiva

interessada e parcial, mas essa ja ndo se integraria na esfera da supervisao.

Recomenda-se as entidades competentes uma maior aposta na supervisdo da fase de
execucdao dos contratos, e uma distribuicdo pelas entidades publicas consideradas

vocacionadas para o efeito de atribuicdes, competéncias e recursos nesse ambito.
CONTENCIOSO

Face a relevancia da intervencdo da CRC no plano do contencioso emergente da fase de
formacdo dos contratos, e as reclamagdes por parte das entidades adjudicantes e dos
concorrentes quanto aos atrasos na prolacdo das suas decisoes, foi recentemente publicado
o D.L n.© 28/2021, de 5 de abril, que aprovou o novo Estatuto da CRC. A ARAP questionou,
nos seus comentarios, a compatibilidade da natureza da CRC (6rgdo de resolucgdo de litigios)
relativamente a preceitos constitucionais que reservam a funcdo jurisdicional aos Tribunais.

Tal questdo extravasa o ambito desta assessoria.

E recomendada a regulacdo especifica dos termos e dos efeitos da impugnacdo de pegas do

procedimento na fase de formacgdo do contrato.

Foi suscitada na consulta publica a questdo dos efeitos da demora nas tomadas de decisdo
da CRC. O mencionado D.L n.© 28/2021, de 5 de abril, que aprovou o novo Estatuto da CRC,
introduz solugdes para resolver tal questdo, ao prever os efeitos do deferimento tacito para

umas situagdes, e o indeferimento tacito para outras.

No que a execucao do contrato diz respeito, sugere-se -se que nao sejam destacados, por
lei, atos administrativos no seio dos contratos administrativos, para efeitos de contencioso,

assim como o estabelecimento de um prazo de caducidade para o direito de acao.

Nao intervindo a CRC na fase de execugao do contrato, sugere-se, assim, ponderar a utilidade
da criacdo de um dérgdo composto por pessoas com qualificacdo e experiéncia, que pudesse

conduzir processos de conciliacdo, sem poderes decisérios.

O RICA estabelece que os litigios que ocorram na fase de execugdao dos contratos sdo
decididos pelos Tribunais Administrativos. Como se sabe, a organizacao judiciaria de Cabo
Verde ainda ndao contempla esses Tribunais. Trata-se de uma lacuna importante, pois a falta
de Tribunais especializados em matéria administrativa muito prejudica a celeridade e a
qualidade das decisOes que incidem sobre litigios emergentes da execucdo dos contratos
administrativos. De todo o0 modo, esse aspeto extravasa o ambito deste Relatério.
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O RICA admite que os litigios emergentes da execugdo dos contratos administrativos sejam
decididos em sede de arbitragem. Trata-se de uma alternativa importante neste ambito que,
em algumas jurisdicdes, assume particular relevo. A ponderagdo relativa a esta matéria

extravasa o ambito deste Relatoério.
CONTRAORDENACﬁES

Impdem-se alteragbes ndo inovadoras do regime legal vigente, no que diz respeito aos
valores das sang0es associadas a pratica de contraordenagdes, assim como no respeitante a
sancdo acessoria de inibicdo de concorrer com base em incumprimento contratual, prevendo,

nomeadamente, uma duracdo maxima para a mesma.

Sugere-se, ainda, o estabelecimento de uma obrigacdo de as Entidades Adjudicantes
comunicarem a ARAP quaisquer factos suscetiveis de constituir crimes ou contraordenagoes

previstos no CCP de que tenham conhecimento.
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TEMA A - AMBITO OBJETIVO

No que ao ambito objetivo diz respeito, a presente analise centrar-se-a em duas areas, a saber:

a) ambito de incidéncia objetiva do CCP, que regula a tramitacdo dos procedimentos de
formacdo de contratos publicos; e
b) ambito de incidéncia objetiva do RICA, que regula o regime substantivo dos contratos que

revistam a natureza de contrato administrativo.

Em particular, na presente analise, serdao examinados os contratos que as Entidades Adjudicantes se
encontram obrigadas a formar de acordo com os termos constantes do CCP e os contratos em cuja

execucdo os Contraentes Publicos se encontram obrigados a cumprir o regime constante do RICA.

Este tema terd como ponto de partida a andlise dos contratos que se encontram abrangidos e
excluidos do ambito de aplicacdo do CCP e do RICA. Procuraremos identificar eventuais lacunas e
deficiéncias na definicdo do ambito objetivo de aplicagcdo do CCP e do RICA, procurando propor,

simultaneamente, possiveis vias de solugdo para as questdes identificadas.

O ambito objetivo do CCP encontra-se regulado no seu artigo 3.°, que determina os contratos
abrangidos pelo ambito de aplicacdo do CCP, e no seu artigo 4.9, que estabelece os contratos que

se encontram excluidos do referido ambito de aplicagdo.

Por sua vez, o ambito objetivo de aplicagdo do RICA encontra-se regulado no seu artigo 3.9, o qual

identifica os contratos que se encontram sujeitos e excluidos do ambito de aplicagdo do RICA.

Da analise dos preceitos suprarreferidos resultou a identificacdo das lacunas e deficiéncias que infra

se enunciardo, as quais se encontram acompanhadas das respetivas propostas de solugao.

I. IDENTIDADE DE AMBITO?

Nos termos do n.° 1 do artigo 3.2 do CCP, parece resultar que o mesmo se aplica apenas aos
contratos ai identificados. Com efeito, a norma refere que "o regime do presente Cdédigo é aplicavel
a formacdo dos seguintes contratos, quando celebrados por uma entidade adjudicante referida no

artigo 5.9,

Diferentemente, no n.%2 1 do artigo 3.2 do RICA parece resultar que o mesmo se aplica a diversos
contratos, sem se limitar aos contratos tipificados. Com efeito, a norma refere que "estdo sujeitos
ao disposto no presente diploma o0s contratos celebrados por Contraentes Publicos,

independentemente da forma ou designacdo, entre outros, os seguintes contratos de: (...).
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A ARAP, nos seus comentarios ao Relatério Preliminar de Consultoria, regista essa discrepéancia,

procurando descortinar as razdes que a possam justificar.

A opcdo pela enunciagdo exemplificativa dos contratos sujeitos aos regimes do CCP e do RICA
permite regular outros contratos administrativos, conferindo-se assim maior amplitude de aplicacao
dos diplomas e identidade de regime para contratos dotados de caracteristicas idénticas. De todo o
modo, seria de indicar (expressamente) outros contratos que sdo regulados por estas leis, o que

jogaria a favor da certeza juridica.

o Proposta: propde-se ponderar a harmonizacdo do ambito objetivo de ambas as leis, para
que ambas se apliquem aos mesmos contratos, salvo se existirem razdes para que um
determinado contrato deva estar sujeito a uma dessas leis, e ndo a outra; propbe-se
também que a delimitacdo de ambos os diplomas se fagca com uma base concetual (e ndo
taxativa), o que favorece o espectro de aplicacao dos regimes relativamente a contratos de
caracteristicas idénticas, mas com a indicacdo de outros contrato regulados, o que joga a

favor da certeza juridica.

II. AMPLIACAO DO AMBITO?

Deve ponderar-se a conveniéncia de tipificar mais algum contrato que deva ser regulado pelo CCP e
pelo RICA.

A ICV, na sua pronuncia sobre as questdes colocadas pelos Consultores, posteriormente
complementada por esclarecimento, referiu a conveniéncia de regulagdo de um contrato com as
seguintes caracteristicas: “que envolvesse financiamento, construcdo, e pagamento ao Adjudicatario
de um preco (resultante da mobilizacdo do Empréstimo e da execucdo da Obra) pelo Dono da Obra
ao longo de um prazo superior ao da execucdo da Obra (rendas periddicas), sem exploracdo pelo
Adjudicatario, ou seja por exemplo o Dono da Obra pretende realizar em tempo 0 uma obra, no
entanto o privado financia na totalidade a mesma, através de um empréstimo bancario, sendo o

respetivo preco pago ao privado no prazo de 3 anos a contar da entrega”.

Tendo por referéncia situagdes ja vividas em Cabo Verde, e as especificidades do Pais, compreende-
se que possa de facto ser Util regular esse contrato misto, que congregasse caracteristicas de

empreitada e de mutuo.

Nesta conformidade, seria util que fosse formulado um regime para regular esse caso, tanto no CCP
(em que seriam designadamente incluidas solugbes para ponderacao dos financiamentos mobilizados
para efeitos de adjudicacdo) como no RICA (em que seriam inseridas normas adequadas para esse
formato, em especial ao nivel dos pagamentos emergentes dos encargos associados aos

empréstimos e aos prazos de pagamento).
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Para além disso, seria também recomendavel, pelas razdes enunciadas no precedente ponto, que os
regimes acolhessem expressamente outros contratos administrativos a que recorrem as entidades
publicas para a prossecucdao das suas atribuicbes, por exemplo os contratos de uso privativo do

dominio publico e de exploragdo de dominio publico.

o Proposta: propGe-se a regulacdo especifica, no CCP e no RICA, dos contratos mistos que
envolvam prestagoes tipicas de contratos de mutuo e de empreitada, e de outros contratos
administrativos a que recorrem as entidades publicas para a prossecucdo das suas
atribuicoes, por exemplo, os contratos de uso privativo do dominio publico e de exploracao

de dominio publico.

III. CONTRATOS DE TAREFA E AVENCA

Relativamente a definicdo do dmbito objetivo do CCP e do RICA, a ARAP transmitiu que deveria ser
ponderada a regulagdo dos contratos de tarefa e de avenga, face ao regime constante da Lei n.°
102/1V/93, de 31 de dezembro. Apesar de o artigo 1.0 desse diploma, dedicado ao seu ambito, referir
gue este se reporta a regulagdo da relagao de emprego na administracdo publica, a verdade é que o
Capitulo V do mesmo vai mais além, regulamentando a prestacdo de servicos para a Administragdo
Publica, em moldes que ndo se reconduzem a uma relacdo de emprego, que é regulada nos Capitulos

antecedentes desse diploma.

0O n.° 1 do artigo 32.° da referida Lei n.© 102/IV/93, de 31 de dezembro estabelece que “[pjara a
execugdo de determinados trabalhos pode a administracdo celebrar contratos de prestacédo de
servigos sujeitos aos regimes previstos na lei geral”. Com esta formulacgdo, é feita a conexdo entre
esse diploma e a legislacdo que rege a contratacao publica em sentido amplo, atualmente o CCP e o
RICA. O artigo 33.° define os contratos de tarefa e de avenga, ambos enquadrados na categoria
genérica de prestacdo de servigos. O artigo 34.° contempla solugGes especificas para os contratos

de avenca no que toca a sua cessacdo e a remuneragao.

Nao existindo duvidas quanto a aplicabilidade do CCP e do RICA a esses contratos de prestacdo de
servicos, face a formulacdo do n.° 1 do artigo 32.° supratranscrito, cabe ponderar se o legislador
pretende manter as regras especificas que regem as matérias da cessacdo e da remuneragdo no
quadro do contrato de avenca. Em caso afirmativo, seria aconselhavel ressalvar expressamente tais
regras, até por razoes de eficacia (com essa ressalva, tornar-se-ia mais claro para os destinatarios

que as referidas regras especificas ndo foram removidas).

o Proposta: ponderar, para decisdo de fundo, se as regras especificas do contrato de avenga
contidas no artigo 34.° da Lei n.° 102/1V/93, de 31 de dezembro, relativas a cessacdo e a
remuneragdo, permanecem vigentes mesmo no quadro de um novo regime global definido

para as prestagdes de servigos em geral. Caso a decisdo seja afirmativa, recomenda-se,
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sob o ponto de vista formal, ressalvar expressamente a vigéncia das aludidas regras

especificas.

IV. CONSULTORIA

Justifica-se ponderar se deve manter-se autonomizado o contrato de “servicos de consultoria” face

ao contrato de “aquisicao de servigos”.

A este propdsito importa referir que quer o BCV, quer a ASA, quer a ICV levantaram duavidas sobre
a razoabilidade da manutencdo desta separagdo entre o contrato de “servicos de consultoria” e o
contrato de “aquisicdo de servigcos”. O BCV, apesar de referir que utiliza maioritariamente o contrato
de “servicos de consultoria” prop6s “[e]liminar o capitulo do procedimento para contratacdo de
servico de consultoria e passar a tratar esses servicos como uma prestacdo de servicos”. Do mesmo
modo, também a ASA considerou, referindo-se ao contrato de “servigos de consultoria”, que "ndo
vemos necessidade de um procedimento especial para a contracdo desse tipo de servico”, o mesmo
tendo sido salientado pela Infraestruturas de Cabo Verde. E a ICV referiu a autonomizacao do servico
de consultoria da figura de prestacdo de servigos como uma questao que tem gerado dificuldades de

interpretacdo e de aplicacdo.

Os Consultores entendem, a este respeito, que o contrato de consultoria ndo se reveste de
caracteristicas diferenciadoras que justifiquem que o mesmo seja regido por regime especifico, sendo
de o submeter ao mesmo regime que rege as prestacdes de servicos em geral. No entanto,
reconhece-se que algumas situacdes em que se pretenda contratar servigos de natureza intelectual

possam demandar solugdes diferenciadas.

o Proposta: ponderar se se justifica a autonomia dos regimes que incidem sobre o contrato
de consultoria, constantes do CCP e do RICA, ou se é preferivel que tal contrato seja regido
pelo mesmo regime que se aplica aos demais contratos de prestagao de servigos, prevendo-
se todavia regras especificas que permitam considerar, no ambito de um determinado
procedimento, caracteristicas particulares do prestador de servigos, designadamente pelo
facto de estarem em causa servigos de natureza intelectual, que ndo permitam a elaboragdo
de especificagbes contratuais suficientemente precisas para que sejam definidos os
atributos qualitativos das propostas necessarios a fixagdo de um critério de adjudicacao, e
desde que a definicdo quantitativa dos atributos das propostas, no ambito de outros tipos
de procedimento, seja desadequada a essa fixacdo tendo em conta os objetivos da

aquisicao pretendida.
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V. CONTRATOS EXCLUIDOS

De acordo com o disposto no n.° 4 do artigo 3.2 do RICA, as regras do RJCA podem ser aplicadas

aos contratos excluidos do seu ambito de aplicagdo.

Quanto ao fundo, admite-se que a legislagdo que rege a contratagdo publica (em sentido lato) deve
ser aplicdvel a totalidade dos contratos administrativos celebrados pelas Entidades
Adjudicantes/Contraentes Publicos, a ndo ser que dessa solugdo resultem efeitos contrarios ao
interesse publico (em especial em situacGes que as entidades financiadoras imponham os seus
instrumentos normativos com exclusdo do direito nacional, como condicdao de que dependa a

concessao de financiamentos).

A Infraestruturas de Cabo Verde referiu que “serd realista admitir que as entidades financiadoras
internacionais possam aceitar a aplicacdo da legislacdo nacional no quadro de projetos por si
financiados, nos seguintes termos: (i) Nos Procedimentos de formacédo de contrato - a titulo principal;

e (ii) Nos desembolsos (parte financeira) — a titulo subsidiario”.

Do mesmo modo, também a ARAP entende que “é realista a aplicacdo da legislacdo nacional por
parte das entidades financiadoras internacionais, desde que responda aos requisitos exigidos por
estas entidades, conferindo a protecdo adequada dois seus interesses. Por exemplo o MCC Millenium
Challenge Corporation financiou varios projetos em Cabo Verde através do MCA - Millenium

Challenge Account Cabo Verde utilizando a legislacao nacional”.

o Proposta: sugere-se (i) que, como regra, o direito nacional seja de aplicacdo obrigatoria
(as fases de formacao e de execucdo do contrato), mesmo em contratos com financiamento
internacional; (ii) que se disponha que, caso as entidades financiadoras imponham
determinados instrumentos normativos, o Estado deverd assegurar que 0s mesmos
contemplam os institutos estruturantes da legislacao nacional; e (iii) que a exclusao do
direito nacional para determinados procedimentos desenvolvidos ao abrigo de
financiamentos internacionais devera ser formalizada por Decreto-lei que aprove os
instrumentos normativos a aplicar (sugere-se Decreto-lei e ndo Resolugao do Conselho de
Ministros tendo em consideragdo exigéncias constitucionais para que vigorem instrumentos

internacionais em Cabo Verde, que no caso derrogarao o regime geral aplicavel).

Caso se mantenha a opgdo vertida no n.° 4 do artigo 3.2 do RICA, regista-se que nao sao
concretizados, no texto legal, os casos em que devera ou podera ocorrer a aplicacdo das regras
legais aos contratos excluidos. De facto, ndo fica claro se é preciso que tal aplicacdo esteja prevista
no proprio contrato ou se as regras do RIJCA sdo sempre aplicadas subsidiariamente, com as

necessarias adaptagdes, salvo se colidirem com a natureza especial desses contratos.

o Proposta: propde-se clarificar os casos em que as normas do RICA sdo aplicaveis aos

contratos excluidos.
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Também quanto a forma, é de registar que, apesar da convicgdo generalizada de que a alinea b) do
n.° 1 do artigo 4.2 do CCP e a alinea a) do n.° 3 do artigo 3.2 do RJICA contém normas que permitem
o afastamento do direito nacional relativamente a formacdo e a execucdo do contratos com

financiamento internacional, a verdade é que tais textos ndo sdo claros nesse sentido.

o Proposta: caso se mantenha a opcdo nesse sentido, clarificar os textos legais relativos a

exclusdo do direito nacional no caso de contratos com financiamento internacional.

Os contratos excluidos do ambito de aplicagdo do CCP, nos termos dos niumeros 2 e 3 do artigo 4.°

do CCP, ndo se encontram excluidos do ambito de aplicacdo do RICA.

Com efeito, o elenco de contratos excluidos do RICA é menos amplo do que o de contratos excluidos
do CCP. Ha situagGes em que tal discrepancia se justifica [compreende-se que os contratos
abrangidos pela alinea b) do n.° 3 do artigo 4.9 do CCP estejam excluidos da esfera de aplicagao
desse diploma - para evitar a publicidade -, mas justifica-se que o contelido dos mesmos contratos
seja regido pelo RICA], mas, quanto a outros, ja ndo se compreende a ndo coincidéncia quanto ao

elenco dos contratos excluidos.

o Proposta: propGe-se ponderar a harmonizagdo do ambito de exclusGes de ambas as leis,
para que ambas se apliquem aos mesmos contratos, salvo excecbes devidamente

justificadas.

O BCV referiu igualmente que a necessidade de “reconhecimento em despacho fundamentado do
ministro competente” para o caso de exclusdo de contratos cuja execucao deve ser acompanhada
de medidas especiais de seguranca, tal como previsto na alinea b) do n.° 3 do artigo 4.° do CCP,
pode ndo ser adequado no caso de contratos “sensiveis” a celebrar pelo BCV. Na interpretacao do
BCV, no caso desse Banco, esse despacho fundamentado seria emitido pelo respetivo Conselho de

Administragao.

Assim, segundo o Banco de Cabo Verde: “"posto isto, a nossa intencdo é chamar a atencdo que ao
contrario do Cddigo Portugués, o nosso CCP remete matérias sensiveis para despachos
fundamentados, sujeitos a apreciacdo e aceitacdo ou ndo das entidades de fiscalizacdo, como é o
caso de servigos que o Banco precisa recorrer a terceiros para operacionalizar. Como exemplo
citamos servigos ligados a tesouraria do Banco nomeadamente, transporte de valores e confecbes
de notas e moedas, sujeitos a seguranca, sigilo e segredo do Estado”.

Na opinido dos Consultores, a exclusdo dos contratos em causa do ambito do CCP justifica a
intervencdo do Ministro responsavel pela drea da seguranca, mediante despacho fundamentado,
como forma de se controlar esse regime de excecdo, mesmo para outras entidades (como seja o

BCV). Por outro lado, ndo se vislumbram razdes que levem a instituir outros mecanismos de controlo.
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o Proposta: propGe-se que seja clarificada a redacgdo da alinea b) do n.° 3 do artigo 4.° do
CCP, de modo a ficar claro que: (i) deve intervir o Ministro competente para a area da
seguranca; e (ii) podem beneficiar desse regime excecional outras entidades para além do
Estado (como, por exemplo, o BCV), que teriam de suscitar, junto do Ministro competente,

a emissdo desse despacho.

VI. CONTRATOS CELEBRADOS ENTRE ENTIDADES ADJUDICANTES

Os contratos celebrados entre Entidades Adjudicantes (uma colocada na posicdo tipica do Contraente
Publico, outra colocada na posigdo tipica do Cocontratante) encontram-se sujeitos as normas
contantes, quer do CCP, quer do RICA, salvo no caso limitado da alinea a) do n.° 3 do artigo 4.° do
CCP.

Coloca-se aqui a questdo de saber se se justifica a aplicacao dos regimes tanto do CCP como RICA

a contratacdo entre Entidades Adjudicantes.

Admite-se que o critério de fundo relevante quanto a opcdo de sujeitar ou ndo a formagdo dos
contratos entre Entidades Adjudicantes aos regimes destes dois diplomas seja o do modo como o
sujeito que no contrato assuma a posicao de contraparte do Contraente Publico (ou seja, na posicao
em regra assumida pela parte privada) exerga a sua atividade. Segundo esta ldgica, a circunstancia
de o sujeito referido atuar no mercado de forma semelhante a da generalidade dos operadores
econdmicos privados e sem especial dependéncia operacional do sujeito que no contrato surja na
posicdo de Contraente Publico depde no sentido da aplicabilidade a formacdo dos contratos de um
regime de contratacdo publica. Com efeito, se o sujeito em causa, apesar de ter natureza publica,
segundo uma ldgica de mercado, ndo ha razGes para que o regime da contratacdo publica seja

afastado.

Pelo contrario, se a atuagdo da parte que ocupa a posicao de cocontratante se insira num quadro de
marcada dependéncia da parte que ocupa a posigdo do Contraente Publico, e seja desenvolvida de
forma diferente da usual entre a generalidade dos operadores econdémicos privados, entdo pode

justificar-se a ndo aplicacdo do regime da contratacdo publica.

Sob a designacgdo genérica de contratagdo in house, esta ldgica, cujo traco caracteristico se traduz
em as regras usuais nao serem aplicaveis a contratacado (isto é, ao procedimento de formacgdo do
contrato) de uma entidade controlada pela Entidade Adjudicante é identificadvel no Direito comparado,
nomeadamente no quadro da Unido Europeia €, em concreto, no dominio do Cédigo dos Contratos
Publicos portugués, especialmente no artigo 5.°-A deste diplomal. Admite-se que tenha sentido

1 E a seguinte a redagdo do artigo 5.9-A do Cédigo dos Contratos PUblicos portugués, na redacdo do Decreto-Lei n.° 111-B/2017,
de 31 de agosto:
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ponderar a aplicacdo desta mesma légica em Cabo Verde. Isto, evidentemente, sem prejuizo da
conveniéncia e da necessidade de consideracdo de solugdes normativas apropriadas aquele que é o

quadro proéprio do ordenamento juridico e do contexto econdmico de Cabo Verde.

Seja como for, segundo a referida ldgica, cré-se que tem sentido partir de uma ideia de base de
aplicacdo do regime do CCP aos contratos aqui relevantes - desde logo como forma de evitar um
fator de distorgdo do mercado e de diferenciacdo do tratamento entre operadores econdmicos de
base publica e operadores econdmicos puramente privados. A referida ideia de base seria temperada
pela existéncia de tipos de casos determinantes da ndo aplicacdo do regime do CCP, na medida em
que tal ndo constitua um fator de distor¢do do mercado. Por outro lado, atenta a ldgica de
alinhamento dos ambitos de aplicagdo do CCP e do RICA, justifica-se ponderar a extensdo de

exclusoOes da aplicacdo do CCP a exclusbes, também, da aplicacdo do RICA.

“Artigo 5.9-A
“Contratos no ambito do setor publico

“1 - A parte ii ndo é aplicavel a formagdo dos contratos, independentemente do seu objeto, a celebrar por entidades adjudicantes
com uma outra entidade, quando se verifiquem, cumulativamente, as seguintes condigdes:

“a) A entidade adjudicante exerga, direta ou indiretamente, sobre a atividade da outra pessoa coletiva, isoladamente ou em
conjunto com outras entidades adjudicantes, um controlo andlogo ao que exerce sobre 0s seus proprios servigos;

“b) A entidade controlada desenvolva mais de 80 /prct. da sua atividade no desempenho de fungdes que Ihe foram confiadas pela
entidade adjudicante ou entidades adjudicantes que a controlam, ou por outra ou outras entidades controladas por aquela ou
aquelas entidades adjudicantes, consoante se trate de controlo isolado ou conjunto;

“c) Ndo haja participacdo direta de capital privado na pessoa coletiva controlada, com excegdo de formas de participacdo de
capital privado sem poderes de controlo e sem bloqueio eventualmente exigidas por disposigdes especiais, em conformidade com
os Tratados da Unido Europeia, e que ndo exercam influéncia decisiva na pessoa coletiva controlada.

“2 - E igualmente aplicavel o disposto no nimero anterior aos contratos adjudicados por uma entidade adjudicante a outras
pessoas coletivas controladas pela mesma entidade adjudicante, bem como aos contratos adjudicados por uma entidade
adjudicante a entidade adjudicante que a controla.

“3 - Para efeitos do n.° 1, entende-se que existe controlo analogo isolado quando uma Unica entidade adjudicante pode exercer
uma influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as decisdes relevantes da entidade controlada.

“4 - Para efeitos do n.° 1, entende-se que existe controlo andlogo conjunto quando estiverem preenchidas, cumulativamente, as
seguintes condigoes:

“a) Os orgdos de decisdo da pessoa coletiva controlada sdo compostos por representantes de todas as entidades adjudicantes
participantes;

“b) As entidades adjudicantes podem exercer conjuntamente uma influéncia decisiva sobre os objetivos estratégicos e as decisdes
relevantes da pessoa coletiva controlada; e

“c) A pessoa coletiva controlada ndo prossegue quaisquer interesses contrarios aos interesses das entidades adjudicantes que a
controlam.

“5 - A parte ii também ndo é aplicavel a formagdo dos contratos celebrados exclusivamente entre duas ou mais entidades
adjudicantes quando se verifiquem, cumulativamente, as seguintes condigdes:

“a) O contrato estabelece uma cooperacdo entre as entidades adjudicantes, no ambito de tarefas publicas que lhes estdo
atribuidas e que apresentam uma conexdo relevante entre si;

“b) A cooperagdo é regida exclusivamente por consideragdes de interesse publico; e

“c) As entidades adjudicantes ndo exercem no mercado livre mais de 20 /prct. das atividades abrangidas pelo contrato de
cooperagao.

“6 - Para efeitos do apuramento das percentagens previstas na alinea b) do n.° 1 e na alinea c) do nimero anterior, deve ser
tido em conta o volume médio total de negdcios, ou uma medida alternativa adequada, baseada na atividade, tais como os custos
suportados pela pessoa coletiva em causa no que diz respeito a servigos, fornecimentos ou obras, nos trés anos anteriores ou,
quando ndo tenha trés anos de atividade concluidos, a projegéo de atividades a desenvolver”.
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Fatores passiveis da determinacdo da ndo aplicagdo do regime do CCP aos contratos a celebrar entre

as Entidades Adjudicantes seriam, entdo, os seguintes:

e Controlo da Entidade Adjudicante sobre a outra parte no contrato, analogo ao exercido
sobre os seus proprios servicos e o essencial da atividade da entidade controlada - a
determinar segundo um critério quantitativo — traduzir-se no desempenho de funcgdes
que lhe foram confiadas pela Entidade Adjudicante. Tratar-se-ia, portanto, da exclusao
da aplicacdo do CCP a formagdo de contratos em que uma parte € dependente e

controlada pela outra, num plano juridico e econémico;

e Inexisténcia de participacdo direta de capital privado na entidade controlada, salvo,
porventura, formas de participacao de capital privado sem poderes de controlo, bloqueio

ou influéncia decisiva na entidade controlada;
e Adjudicacdo de contratos por parte da entidade controlada a entidade que a controla;

e Casos de cooperagdo entre Entidades Adjudicantes, no ambito de tarefas publicas que
Ihes estdo atribuidas e que apresentam uma conexdo relevante entre si, sendo tal
cooperacdo regida exclusivamente por consideragdes de interesse publico, e as Entidades
Adjudicantes ndao exercerem no mercado livre, em termos similares aos dos demais
operadores econdmicos do setor, mais do que uma determinada percentagem (por
exemplo, 20%) das atividades abrangidas pela cooperacao. Isto por forma a deixar

justificado o ndo apelo a generalidade do mercado.

o Proposta: propde-se ponderar a questao da aplicacdao ou nao de ambas as leis no caso de
contratacdo entre Entidades Adjudicantes, segundo a ldégica aqui apresentada.

VII. TERMINOLOGIA

A denominagdo dos contratos constante do n.° 1 do artigo 3.2 do RJCA e do n.° 1 do artigo 3.2 do
CCP ndo coincide. Com efeito, no primeiro caso, os contratos relativos a bens moéveis e a servigos
estdo denominados na édtica do Cocontratante (fornecimento de bens moveis e prestagdo de
servigos), enquanto no segundo caso aqueles contratos estdo denominados na 6tica do Contraente
Publico (aquisicdo de bens moveis e de servigos). De resto, como bem assinala a ARAP nos
comentarios ao Relatério Preliminar de Consultoria, o proprio RICA revela instabilidade terminolégica
no seu seio (no artigo 3.° refere-se ao fornecimento de bens mdveis e a prestagdo de servigos,
quando no Titulo IV da Parte II se alude a aquisicdo de bens mdveis, e no Titulo V a aquisicdo de

servicos).

o Proposta: propde-se assegurar a uniformizagdo de conceitos constantes do n.° 1 do artigo
3.9 do RICA e do n.° 1 do artigo 3.° do CCP, adotando-se os da ética do Contraente Publico.
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TEMA B - AMBITO SUBJETIVO

No que ao ambito subjetivo diz respeito, a presente analise centrar-se-4 em duas areas, a saber:

a) ambito de incidéncia subjetiva do CCP, que regula a tramitacdo dos procedimentos de
formacdo de contratos publicos; e
b) ambito de incidéncia subjetiva do RJICA, que regula o regime substantivo dos contratos que

revistam a natureza de contrato administrativo.

Em particular, na presente analise, serdo examinadas as diversas Entidades Adjudicantes que se
encontram obrigadas a aplicar o CCP, bem como os diversos Contraentes Publicos que se encontram

obrigados a cumprir o regime constante do RICA.

No ambito deste Tema, procuraremos identificar eventuais lacunas e deficiéncias na definicdo do
ambito subjetivo de aplicagdo do CCP e do RICA, procurando propor, simultaneamente, possiveis

vias de solucdo para as questdes identificadas.

O ambito subjetivo do CCP encontra-se regulado no seu artigo 5.2, que identifica as Entidades
Adjudicantes e no artigo 2.2 do RICA, que identifica os Contraentes Publicos.

Da analise dos preceitos suprarreferidos resultou a identificacdo das lacunas e deficiéncias que infra

se enunciardo, as quais se encontram acompanhadas das respetivas propostas de solugao.

I. IDENTIDADE DE AMBITO?

Os suprarreferidos artigos 5.° do CCP (Entidades Adjudicantes) e 2.2 do RICA (Contraentes Publicos)
contemplam textos idénticos (na sua grande maioria), mas ndo sdo totalmente coincidentes. As

diferengas entre esses artigos sao, de seguida, identificadas.

O n.%° 2 do artigo 5.9 do CCP, que estabelece que "sdo ainda Entidades Adjudicantes, no que se refere
a celebracdo de concessdes de obras e de servicos publicos as respectivas concessiondrias”, ndo tem
preceito idéntico no RICA. Assim, aos casos abrangidos por essa norma sdo aplicaveis as regras de
formacdo dos contratos constantes do CCP, mas ndo as respeitantes a execucdo do contrato contidas
no RICA.

As alineas f) e g) do artigo 2.2 do RICA, que incluem no dominio de aplicacdo do RICA as “[e]ntidades
concessiondrias de servico publico, no que se refere a celebracdo de contratos de empreitadas de
obras publicas” e as “[e]ntidades que celebrem contratos no exercicio de fungbées materialmente
administrativas”, respetivamente, ndo tém preceitos idénticos no CCP. O mesmo sucede com o artigo
66.° do RICA, que dispde que “[eJm tudo o quanto respeite as empreitadas de obras publicas cuja

execucdo seja necessaria para a realizacao do objeto da concessdo e ndo seja regulado pela presente
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seccdo ou pelo contrato de concessdo, é aplicavel, com as necessdrias adaptacdes, o regime juridico
de empreitadas de obras publicas, previsto no titulo seguinte”, Assim, aos casos abrangidos por tais
normas sdo aplicaveis as regras de execucdo do contrato contidas no RJICA, mas nao as respeitantes

a formacgdo dos contratos constantes do CCP.

Em termos globais, parece ser de fazer coincidir o ambito subjetivo dos dois diplomas. De facto, em
principio, as mesmas razdes que conduzem a sujeicdo da formacdo de determinados contratos a um
conjunto de principios e regras (vertidos no CCP) justificam que o conteldo desses mesmos contratos
seja regulado por um regime que contemple solucGes adequadas e razodveis, que assegure a
prossecucdo dos interesses publicos em presenca e que proteja os legitimos interesses dos

cocontratantes, com o necessario equilibrio (objetivos visados pelo RICA).

As opcoes diferentes, que submetam determinadas situagdes a um diploma e ndao a outro, deverao

ser devidamente justificadas.

o Proposta: propde-se que os ambitos subjetivos do CCP e do RICA sejam coincidentes, salvo
situacOes excecionais que motivem a sujeicdo a um desses diplomas, mas nao ao outro,

gue deverdo ser devidamente justificadas.

II. SUJEICAO DAS CONCESSIONARIAS

A Lei n.© 109/1X/2020, que aprova o Orcamento do Estado para o ano econdmico de 2021, procedeu,
no seu artigo 53.9, a alteragdo do artigo 5.° do CCP. Em concreto, o n.° 2 do artigo 5.2 do CCP,
passou a estabelecer que "sdo ainda entidades adjudicantes, no que se refere a celebracdo de
contratos de concessdo de obras e de servigos publicos as respetivas concessiondrias, sem prejuizo
do disposto no nimero seguinte”. Por sua vez, o n.° 3 do referido preceito foi alterado no sentido de
prever que “[nJdo sdo consideradas entidades adjudicantes as concessiondrias que gozem de direitos

especiais ou exclusivos atribuidos na sequéncia de um procedimento de selecdo concorrencial”.

Sem prejuizo, a exclusdo das Concessionarias, cujos direitos exclusivos foram atribuidos em
procedimentos sujeitos a concorréncia, enquanto Entidades Adjudicantes, ndo traduz, de forma
alguma, qualquer demissdo do Estado no que concerne ao necessario controlo da atividade destas
entidades. Neste sentido, resulta dos niumeros 5 e 6 do artigo 5.9, introduzidos pela suprarreferida
Lei Orcamental, a aplicacdo dos principios gerais da contratacdo publica, em especial, da
concorréncia, da imparcialidade, da igualdade, da economia e eficiéncia, da transparéncia, da
legalidade, da proporcionalidade, da protecao do ambiente e da boa-fé a formacgado de contratos pelas
concessionarias, bem como o dever de estas entidades elaborarem e enviarem, anualmente, aos
membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas e da tutela, um relatério com a listagem
dos contratos celebrados, descrevendo os procedimentos contratuais utilizados, para efeitos de

conhecimento e controlo da sua atividade.
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Numa perspetiva global, deve ponderar-se se as Concessionarias de obras publicas e de servigos
publicos (e outras concessionarias que adquirem essa qualidade com base em contratos publicos),
gue sdo entidades privadas, devem ficar sujeitas a aplicacdo dos regimes publicos que regem a

formacgao do contrato (CCP) e a sua execucgao (RICA).

Por um lado, ha razées que jogam no sentido da inaplicabilidade dos regimes publicos em causa as
Concessionarias: sdo entidades privadas, enquadradas pelos principios da autonomia privada e da
liberdade de negociacdo e de estipulagdo contratual, com a inerente necessidade de assegurarem
condicGes de flexibilidade de gestdo. Como é sabido, estas entidades Concessionarias (privadas)
assumem, por via contratual, a responsabilidade de assegurar a satisfacdo de necessidades, de
acordo com o interesse publico. Assim, entende-se que estas entidades ndo deverdo estar
submetidas as mesmas exigéncias que se impdem ao Estado em sentido amplo, em matéria de
contratacdo publica, quando hajam sido selecionadas para efeitos de atribuicdo de uma concessao,
na sequéncia de um procedimento de selecdo concorrencial especificamente desenvolvido para o

efeito.

Por outro lado, também existem motivos que podem justificar a sujeicdo das Concessionarias aos
referidos regimes publicos: o contrato de raiz é publico, o que pode legitimar a pretensdo de
disciplinar os contratos privados celebrados no quadro da execugdo da concessao; pode entender-se
ser curial proteger determinados operadores econdmicos, que sdo potenciais interessados em
contratar com a Concessionaria. Caso se entenda que tais motivos sdo prevalecentes, resta ainda
ponderar se a sujeicdo dos contratos a celebrar pela concessiondria deve ou ndo abranger a
totalidade dos contratos regulados (subconcessdes, empreitadas, aquisicdes de bens moéveis, locacdo

de bens mdveis e aquisigdes de servicos), ou parte deles.

A ASA manifesta o entendimento de que o RJCA deve apenas aplicar-se aos contratos de concessao.
Com efeito, segundo a ASA, “apenas o contetido dos contratos de concessdo de obras ou de servigos
publicos [deve estar sujeito ao RICA]. Os conteudos dos contratos de aquisicdo e locagdo de bens
mdveis e de aquisicdo de servicos deverdo ser sujeitos a lei civel. Nestes contratos, a entidade
adjudicante atua enquanto entidade particular, despido, portanto, dos seus poderes publicos (ius

imperi)”.

Conforme acima referido, a opgao vertida na nova redacao do n.° 3 do artigo 5.9, introduzida pela
Lei n.2 109/IX/2020, que aprova o Orcamento do Estado para o ano econémico de 2021, vai no
sentido da ndo aplicabilidade do CCP aos contratos a celebrar pela Concessionaria que tenha sido
contratada no seguimento de procedimento concorrencial, e adquira direitos especiais ou exclusivos,
mantendo-se, no entanto, a previsdo de aplicacdo, nesse ambito, de um conjunto de principios
proprios da contratagdo publica. Relativamente a essa solugdo, e tendo em consideragcdo a
experiéncia cabo-verdiana de interpretacdo de normas que integram uma expressa previsdo de
aplicacdo de principios — maxime o n.° 6 do artigo 155.° do CCP -, alerta-se para a necessidade de

assegurar a difusdo da adequada interpretacdo a conceder a norma em causa. Assim, importara
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esclarecer, designadamente, as seguintes (potenciais) questdes no ambito da aplicagdo da previsdo
legal em referéncia: qual é o alcance concreto da ndo aplicacdo o regime do CCP, acompanhada da
previsdo de sujeicdo aos principios da contratacdo publica — como se materializa essa solugdao? Quais

os mecanismos de controlo da observancia de tais principios?

Estas questdes merecem ponderacdo e opgbOes estratégicas, que deverdao ser tomadas pelas

entidades competentes.

o Proposta: propde-se que seja devidamente ponderado pelas entidades competentes, tendo
em consideracdes as razdes suprarreferidas, se as concessionarias devem ser sujeitas aos

regimes do CCP e do RICA e, em caso afirmativo, relativamente a que contratos.

III. TERMINOLOGIA

A redacao do n.° 2 do artigo 5.9 do CCP, quer na anterior versao, quer naquela que resulta da Lei
gue aprovou o Orcamento de Estado para 2021, imps&e a substituicdo da referéncia a “contratos de
concessdo” pela referéncia a “contratos de subconcessdo”. Com efeito, |é-se neste preceito que “sédo
(...) entidades adjudicantes, no que se refere a celebracdo de concessées de obras e de servicos
publicos as respetivas concessionarias” quando, por estar em causa a adjudicacdo por parte de

concessionarias, faria mais sentido referir-se “subconcessdes” em vez de “concessdes”.

A imprecisdao terminoldgica resultante do n.0 2 do artigo 5.° do CCP foi assinalada pela
Infraestruturas de Cabo Verde (ICV), que referiu que “sdo identificadas como entidades adjudicantes
as concessiondrias, quando na verdade o artigo parece aplicar-se as subconcessionarias”. A ICV quer
chamar a atencao para o facto de os contratos previstos no n.° 2 do artigo 5.2 serem os contratos

de subconcessdo, ou seja, celebrados com subconcessionarias, e ndo contratos de concessao.

IV. ENTIDADES QUE EXERCEM FUNCOES MATERIALMENTE ADMINISTRATIVAS

O RICA identifica, como Contraente Publicos, nos termos da alinea g) do artigo 2.9, as “"[e]ntidades

gue celebrem contratos no exercicio de funcées materialmente administrativas”.

Ndo sendo estas entidades Contraente Publicos nos termos das anteriores alineas do artigo 2.° do
RICA (Unica hipotese de o texto legal ter sentido Util), e ndo sendo também Entidades Adjudicantes
nos termos do CCP, cria-se um desfasamento entre as entidades sujeitas ao CCP e a RJCA que pode

ndo ser vantajoso, e que ja foi registado supra.

Deve ainda ponderar-se se essas entidades que asseguram fungdes essencialmente administrativas
(que ndo sdo Contraentes Publicos nos termos definidos nas restantes alineas do artigo 2.2 do RICA,

e tém natureza privada) devem estar sujeitas ao RJCA. Em principio, a sujeigdo de entidades privadas
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que assegurem prestacbes de responsabilidade primaria das entidades publicas apenas sera
justificada na medida em que sejam afetos fundos publicos para o efeito, estabelecendo-se como
critério o financiamento anual em mais de 50% por Entidades Adjudicantes. Na realidade, estando
em causa a atividade de entidades privadas neste dmbito, sem que as mesmas beneficiem de fundos

publicos, nada parece justificar que Ihes sejam aplicaveis o CCP e o RICA.

Com a mesma ldgica, mesmo quando a atividade da entidade privada em causa ndo seja
maioritariamente financiada por fundos publicos, é justificado fazer incidir o CCP e o RIJCA aos
contratos a celebrar por essa entidade no quadro de fungdes materialmente administrativas, que

sejam financiados em mais de 50% por Entidades Adjudicantes.

o Proposta: propGe-se ponderar a justificagdo da sujeicdao a regimes publicos imperativos das
entidades privadas que desenvolvam fungGes materialmente administrativas, sugerindo-se
que se faca depender essa sujeicdo da afetagdo maioritaria (em mais de 50%) de fundos
publicos a atividade dessa entidade privada, ou ao contrato em causa, se a primeira

condicao se ndo verificar.

V. ASSOCIACOES PUBLICAS

Na alinea e) do n.° 1 do artigo 5.2 do CCP e na alinea e) do artigo 2.° do RJCA prevé-se (em termos
analogos) que sdo Entidades Adjudicantes e Contraentes Publicos “as Associacbes Publicas, as
AssociagOes de Entidades Publicas, ou as Associacées de Entidades Publicas e Privadas que sejam
financiadas maioritariamente por entidades previstas neste artigo ou sujeitas ao seu controlo de

gestdo”

Em primeiro lugar, ndo é inteiramente claro se, por exemplo, uma Associagdo Publica que ndo seja
maioritariamente financiada por Entidades Adjudicantes - uma Ordem Profissional que é financiada
pelas quotas dos seus associados — se encontra abrangida por esta norma ou ndo. O modo como as
virgulas estdo colocadas no texto leva a crer que as AssociacGes Publicas serdo sempre Contraentes
Publicos/Entidades Adjudicantes, independentemente da fonte de financiamento, mas pode haver

duvidas.

Em segundo lugar, faz-se referéncia apenas (para além do financiamento) ao possivel controlo de
gestdao, mas nao se faz referéncia, por exemplo, a situacdes mais comuns em que uma Entidade

Adjudicante designa a maioria dos membros dos drgdos sociais da Associagao.

Nao se prevé a qualificagdo como Entidade Adjudicante ou como Contraente Publico das entidades
(publicas ou privadas) que sejam maioritariamente financiadas, controladas ou cuja maioria dos
6rgdos sociais seja designado por Entidades Adjudicantes/Contraentes Publicos, ndo se fazendo

referéncia aos chamados “Organismos de Direito Publico”, que sdo definidos com esses critérios.
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As recomendacgOes sdo as seguintes: devem ser sujeitas ao CCP e ao RICA todas as entidades
publicas (AssociacOes Publicas e Organismos de Direito Publico) e as AssociacGes mistas e privadas,
desde que maioritariamente financiadas por fundos publicos. Na linha do transmitido supra, a mesma
solucdo deve ser aplicada a projetos (pontuais) financiados por fundos publicos, mesmo que
promovidos por entidades privadas cuja atividade geral ndo beneficie de financiamento maioritario

por fundos de natureza publica.

o Proposta: prop&e-se clarificar o ambito das AssociacGes sujeitas ao CCP e ao RICA, bem
como ponderar, tendo em conta as recomendagdes supra, a aplicacao do regime de ambas
as leis a todos os “Organismos de Direito Publico”, a associac0es mistas e privadas
financiadas maioritariamente por fundos pulblicos, e a projetos financiados
maioritariamente por fundos publicos, independentemente da natureza privada ou mista

dos promotores.

VI. EMPRESAS PUBLICAS

As Empresas Publicas sdo abrangidas pela alinea d) do artigo 5.2 do CCP e pela alinea d) do artigo
2.9 A Lei n.° 104/VIII/2016, de 6 de janeiro?, que regula o setor publico empresarial, define
Empresas Publicas na linea a) do n.° 1 do seu artigo 4.° nos seguintes termos: “/) Sociedades
constituidas nos termos da lei comercial, nas quais o Estado ou outras entidades publicas estaduais
possam exercer, isolada ou conjuntamente, de forma direta e indireta, uma influéncia dominante em
virtude de alguma das seguintes circunsténcias: detencdo da maioria do capital ou dos direitos de
voto,; ou de direito de designar ou de destituir a maioria dos membros dos érgdos de gestdo ou de
administragdo ou de dominante; ii) As entidades publicas empresariais, enquanto pessoas coletivas

de direito publico, com natureza empresarial, criadas pelo Estado e reguladas no Capitulo III.”

Como se sabe, a questdo da sujeicdo das Empresas Publicas aos regimes do CCP e do RICA suscita

posicoes divergentes e controvérsias.

A favor da sujeicdo sdo invocados os seguintes argumentos: as Empresas Publicas (de acordo com
a definicdo legal) sdo entidades de natureza publica. Mesmo aquelas que sdo constituidas em
conformidade com a lei comercial sdo-no com fundos publicos. Por conseguinte, no que a contratacao
publica diz respeito, ha que observar os principios da concorréncia, da igualdade e da transparéncia,
que imp3em a aplicagdo do CCP, e sdo igualmente de atender as razGes que conduzem a aplicagdo

do regime de execucdo dos contratos constante do RICA.

2 Modificado pela Lei n.° 58/1X/2019, de 29 de julho.
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Em sentido contrario, sdo aduzidas as seguintes razdes: as Empresas Publicas de natureza
empresarial devem agir com agilidade e flexibilidade, e reger a sua atividade por parametros de

gestdo que sdo incompativeis com a rigidez e morosidade associados ao CCP e ao RICA.

Esta questdo foi sinalizada pela ENAPOR, que considerou que as Empresas Publicas ndo deviam estar
sujeitas nem ao CCP, nem ao RICA, ja que, no seu entender, “tendo em conta a natureza do negécio
das empresas publicas, ndo compadecem com a morosidade imposta pelos trémites que decorrem
da propria aplicagdo da legislacdo”. A ENAPOR referiu ainda que deveria ser suprimida a alinea f) do
artigo 2.9 do RICA, que sujeita a esse diploma os contratos de empreitada celebrados por

concessionarias de servigo publico.

Diferentemente, a ARAP considerou que as Empresas Publicas devem continuar sujeitas ao CCP e ao
RICA uma vez que “as empresas publicas sdo publicas, criadas para prossecucdo de interesse publico,
por outro lado gerem os bens publicos, a transparéncia na gestdo é fundamental para garantir e para
evitar a tendéncia de gerir os bens publicos para interesse privado. A criacdo das empresas tem por
objetivo elevar padrdes de gestdo para garantir a eficiéncia na gestdo da coisa publica, significa que

as empresas publicas, em principio, estardo em melhores condicbes para aplicacdo do CCP”.

Como se constata, e como se sabe, a questdo equacionada é bastante complexa e controversa, nao
sendo possivel satisfazer de modo pleno todos os interesses em presenca. Nesta conformidade, as
opgoes neste ambito traduzem-se sempre no sacrificio de parte dos objetivos acima enunciados.

Embora se identifiquem argumentos tanto contra como a favor da sujeicdo das Empresas Publicas
ao CCP e ao RICA, os consultores recomendam que a regra geral seja a da sujeicdo das Empresas
Publicas (na acecao legal, acima delimitada) a estes diplomas e que as excegdes sejam assumidas,
de modo expresso e nominado, pelo legislador, quando este entendesse que determinadas Empresas
(para todos os contratos regulados ou alguns deles), expressamente identificadas, devessem
beneficiar de liberdade de escolha dos processos de formagdo dos contratos, e/ou para a
conformagdo das respetivas estipulagdes. As excegbes deverdo, entdo, ser clara e formalmente
assumidas (em instrumento normativo) pelo legislador, como excegdes ao regime geral de aplicacao
do CCP e do RICA, (evitando-se, assim, espacgos cinzentos e duvidas interpretativas), caso se
entenda, relativamente a determinadas empresas, que a sua atuagao num quadro de mercado e de

concorréncia deve determinar a nao aplicagdo dos regimes de contratacdo publica.

Tal metodologia teria a vantagem de evitar duvidas de interpretacdo e a adocdo de formas juridicas
de conveniéncia por parte dos destinatarios, ao invés do que sucederia se fossem adotadas férmulas

genéricas e conceitos indeterminados.

o Proposta: propGe-se ponderar a sujeicdo ao CCP e ao RICA das Sociedades Andnimas de
capitais totalmente ou maioritariamente publicos e de outras Empresas Publicas, tendo por
referéncia a sugestdo feita pelos consultores. O regime geral seria, assim, de aplicagdo

daqueles diplomas, a qual s6 cederia perante a previsdo legal especifica de excegoes.
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TEMA C - FORMAGCAO DE CONTRATOS

I. TIPOS E ESCOLHA DE PROCEDIMENTOS

O CCP consagra cinco tipos de procedimentos para a formacdo de contratos publicos, a serem
tramitados pelas Entidades Adjudicantes previstas no artigo 5.° do diploma, para a celebracdao dos

contratos que se integrem no ambito de aplicagdo deste diploma.

Em particular, os referidos contratos publicos podem resultar da tramitacdo dos seguintes

procedimentos, previstos no artigo 29.° do CCP e densificados nos Titulos II a IV:

a) Concurso publico: todos os interessados em participar, que relnam as condigdes

determinadas na lei e nos documentos do procedimento, podem apresentar proposta;

b) Concurso publico em duas fases: numa primeira fase, os concorrentes apresentam uma
proposta técnica inicial e, numa segunda fase, apresentam uma proposta financeira e uma
proposta técnica final, incorporando as recomendacgées formuladas pelo juri do procedimento

relativamente a proposta técnica inicial;

c) Concurso limitado por prévia qualificagdo: apenas os candidatos qualificados, na fase de

qualificacdo, sao convidados a apresentar proposta;
d) Concurso restrito: varios operadores econdmicos sao convidados a apresentar proposta;
e) Ajuste direto: podera ser convidado a apresentar proposta apenas um operador econdémico.

Os procedimentos suprarreferidos podem, ainda, constituir procedimentos nacionais, caso em que
apenas é admitida a participacdo de operadores econdmicos com domicilio, sede ou estabelecimento
principal em Cabo Verde, ou procedimentos internacionais, caso em que qualquer interessado podera

participar no procedimento, independentemente do seu domicilio, sede ou estabelecimento principal.

De acordo com os contributos dos intervenientes do SNCP auscultados, o ajuste direto constitui o
procedimento mais utilizado, seguido do concurso restrito. Todavia, de acordo com o CCP, o
procedimento de concurso publico constitui o procedimento adequado para os contratos com maior

expressao financeira.

A escolha do tipo de procedimento para a formagdo de um concreto contrato publico podera resultar
da aplicacdo de critérios de valor, previstos na Seccdo I do Capitulo II do Titulo II do CCP, que
constituem os critérios gerais neste ambito, ou de critérios materiais, previstos na Seccdo II do
Capitulo II do Titulo II do CCP, de natureza excecional, e cuja adogdo exige a prévia prolagdo pela
Entidade Adjudicante de um despacho devidamente fundamentado. A propdsito da escolha do tipo

de procedimento, foi possivel apurar, em sede de consulta publica, que a ASA, apesar de considerar
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adequados os varios procedimentos previstos no CCP, defende que deveria ser dada maior liberdade
as Entidades Adjudicantes para a escolha do tipo de procedimento. No entanto, a regulagdo especifica
de cada um dos procedimentos e as regras que regem a escolha dos mesmos para cada caso concreto
tém na sua génese determinados principios e objetivos em matéria de contratacdo publica que seriam

preteridos se fosse conferida as entidades adjudicantes ampla liberdade neste ambito.

Previamente ao inicio do procedimento de formacdo de contratos publicos, exige-se a prolagdo da
respetiva decisdo de contratar e a autorizacao da despesa. Ademais, o CCP consagra o dever de as

Entidades Adjudicantes elaborarem planos anuais de aquisicao.

Em termos sistematicos, o CCP comecga por regular de forma geral, no Titulo III, a formacdo dos
contratos, regulando as diligéncias administrativas prévias (Capitulo I), as regras de participagdo nos
procedimentos (Capitulo II), as candidaturas (Capitulo III), as propostas (Capitulo IV), e a
apresentacdo das mesmas (Capitulo V), a avaliagdo, exclusdo e adjudicacdo das propostas (Capitulo
VI), a caucdo (Capitulo VII) e a celebragdo do contrato (Capitulo VIII). De seguida, no Titulo IV, o

CCP regula, em especial, cada um dos tipos de procedimento pré-contratual acima identificados.

Neste ambito, importa, ainda, referir que o CCP prevé regras especiais quanto a tramitacdo de
procedimentos para a formacdo de contratos de servicos de consultoria, de acordos-quadro, e de

contratos ao abrigo de acordos-quadro.

Por fim, o CCP estabelece, no ambito da tramitagdo do procedimento de formacdo de contratos
publicos, além das figuras da Entidade Adjudicante e do juri do procedimento, a figura da Entidade
Responsavel pela Conducdo do Procedimento (UGA), a qual detém diversas competéncias no ambito

da tramitagdo dos procedimentos.

Da analise dos Titulos II a IV do CCP resultou a identificacdo de algumas lacunas e deficiéncias que
infra se explicitardo, para cuja solugdao serdo avangadas algumas propostas. Algumas destas
propostas de solugdo tém por base o direito comparado, nomeadamente as solugdes consagradas
quer no ordenamento juridico portugués, assim como nas Diretivas Europeias de contratagdo publica
de 2014.

Adicionalmente, as lacunas e deficiéncias infra explicitadas, bem como as respetivas propostas de
solugcdo, compreendem, também, os comentarios e sugestdes formulados pelos intervenientes no
SNCP auscultados relativamente as dificuldades identificadas na aplicagdo das normas constantes do
CCP.

De acordo com o disposto na alinea a) do n.° 5 do artigo 29.° do CCP, nos procedimentos nacionais
apenas sao admitidas a apresentar candidatura e/ou proposta as pessoas singulares ou coletivas
com domicilio, sede ou estabelecimento principal em Cabo-Verde. Nos comentéarios e sugestfes
apresentados, a ENAPOR referiu existirem duvidas quanto a possibilidade de um operador econémico

estabelecido em Cabo-Verde formar um agrupamento com uma pessoa singular ou coletiva com
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domicilio, sede ou estabelecimento principal noutro Estado, para participagdo num procedimento
nacional. Ora, considerando que a distingdo entre procedimentos nacionais e internacionais consiste
precisamente na inadmissibilidade, no caso de procedimentos nacionais, € na admissibilidade, no
caso de procedimentos internacionais, da participacdo por parte de operadores econémicos sediados
no estrangeiro, a admissao da participacdo em procedimentos nacionais de agrupamentos que sejam
integrados por operadores econdmicos sediados noutros Estados constituiria uma clara subversdo
daquela distingdo consagrada pelo legislador no n.° 5 do artigo 29.° do CCP.

o Proposta: propomos a clarificacdo desta questdo, através da alteracdo da alinea a) do n.°
5 do artigo 29.° do CCP, no sentido de consagrar, de forma clara, que nos procedimentos
nacionais apenas sao admitidas a apresentar candidatura e/ou proposta e a integrar
agrupamento candidato ou concorrente pessoas singulares ou coletivas com domicilio, sede

ou estabelecimento principal em Cabo Verde.

Neste ambito, a Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde preconiza, no seu contributo, que, em
procedimentos nacionais, seja exigido que o capital social dos candidatos ou concorrentes seja
maioritariamente detido por nacionais, que os respetivos quadros de gestdo sejam constituidos por
nacionais e, bem assim, que os seus quadros sejam constituidos por engenheiros e diretores de
obras nacionais e inscritos na Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde, bem como por encarregados

nacionais.

Os Consultores tém, todavia, uma leitura distinta sobre esta questdo. Com efeito, e conforme bem
se compreende, a exigéncia de capital social maioritariamente cabo-verdiano introduz um fator
discriminatorio a essas empresas de direito cabo-verdiano. A definicdo de empresas nacionais como
as detidas maioritariamente por entidades cabo-verdianas traduziria uma opgao protecionista do
empresariado nacional, que sacrificaria outros interesses relevantes para o pais. Nao se deve
esquecer, neste ambito, que as sociedades detidas maioritariamente por entidades estrangeiras
contribuem para a dinamizagdo da economia de qualquer pais, gerando empregos, pagando
impostos, proporcionando aquisicao de know-how, entre outras. Por outro lado, e no que concerne
a nacionalidade dos quadros de gestdo, o préprio CCP ja estipula que é admissivel como subfator de
avaliacdo, ndo devendo prever-se também, quanto a esta questdo, qualquer medida de natureza

discriminatoria.

Nos termos do n.° 6 do artigo 29.° do CCP, no procedimento de concurso restrito, deverao ser
“convidados para apresentar proposta o numero de operadores econémicos necessarios, por forma
a que haja pelo menos trés propostas para serem avaliadas”. Ora, o niUmero de propostas que serdo
avaliadas apds envio dos convites constitui um elemento que se encontra fora do ambito de controlo
da Entidade Adjudicante e da Entidade Responséavel pela Condugdo do Procedimento, que, no &mbito
da configuragdo do procedimento, apenas pode decidir sobre o nimero de convites a enviar (por

exemplo, alguns dos operadores econdémicos convidados poderdo ndo apresentar proposta, ou
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poderdo ser submetidas propostas que venham a ser excluidas e que, portanto, ndo serdo objeto de

avaliacdo pelo juri do procedimento).

Assim, facilmente se compreende que esta regra podera comprometer a adequada e imediata
satisfacdo de uma necessidade publica, nos casos, por exemplo, em que um ou mais operadores
econdmicos convidados a apresentar proposta ndo esta interessado em fazé-lo. Nestas situagoes, o
que devera acontecer? O concurso é extinto e inicia-se um novo procedimento, esperando conseguir
garantir que, pelo menos, trés propostas estejam em condigdes de ser avaliadas? Ou, sendo apenas
apresentadas uma ou duas propostas, o procedimento prossegue, com fundamento no principio do

favor do procedimento, consagrado no artigo 18.° do CCP?

o Proposta: sugerimos que se pondere a revogagao da imposicdo da analise de trés
propostas, substituindo-a pelo dever de envio de convites a um determinado nimero de
operadores econdémicos, sem necessidade de assegurar a existéncia de, pelo menos, trés
propostas para efeitos de avaliacdo, desde logo porque é um facto que ndo depende da
Entidade Adjudicante, nem do juri e, por outro lado, porque esta regra comprometera a

eficiéncia da atividade administrativa e o respeito pelo interesse publico.

As entidades consultadas, designadamente a ASA, levantam a questdo da compatibilidade entre o
disposto no n.° 7 do artigo 29.9 do CCP, que estatui que no ajuste direto pode ser convidado a
apresentar proposta apenas um operador econémico, e o estabelecido no Manual de Procedimentos
da ARAP, que determina o convite de, pelo menos, trés operadores no ambito do procedimento de

ajuste direto.

Verificando-se uma discrepancia entre, por um lado, o regime legalmente previsto para o ajuste
direto e, por outro lado, as orientagbes constantes do Manual da ARAP, sugere-se rever o Manual em
conformidade com o disposto na lei, designhadamente eliminando-se a determinagdo de envio de

convite a, pelo menos, trés entidades, no caso de ajuste direto.

Os intervenientes do SNCP consultados, homeadamente a ENAPOR, o Banco de Cabo Verde (BCV),
a ASA e a ICV, identificaram, nos seus contributos, a necessidade de os limites de valor determinados
para a adogdo dos varios tipos de procedimento serem reponderados. Em particular, a ENAPOR e a
ASA sublinham a necessidade de se aumentar esses limites, nomeadamente no que se refere ao
procedimento de concurso publico e de concurso restrito para os contratos de empreitada e de
aquisicdo de bens moéveis e servigos, enquanto a ARAP destaca a tendéncia de o legislador nacional
proceder a alteracao desses limites através da Lei que aprova o Orcamento do Estado, facto que é
cada vez mais criticado em diversos paises e que colide, entre outras, com as boas praticas de

legistica.

Por outro lado, a ICV afirma que o valor limite fixado para o procedimento do concurso restrito tendo

em vista a celebragdo de contratos de empreitada de obras publicas ndo é adequado e ndo esta
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alinhado com os valores das classes dos alvaras que sofreram alteragdes, pelo que defende o
aumento desse limite para 20.000.000$00.

o Proposta: para ponderacdo quanto a pertinéncia da alteracdo dos limites de valor

atualmente previstos para os diversos procedimentos.

De acordo com o disposto no n.% 3 do artigo 30.° do CCP, deve ser adotado o procedimento de
concurso restrito quando o valor do contrato a celebrar na sequéncia do procedimento se encontre
no intervalo de valores previstos nas alineas do referido n.° 3. Sucede que o procedimento de
concurso restrito constitui um procedimento no qual a abertura a concorréncia tem,
necessariamente, uma amplitude menor quando comparada com a do procedimento de concurso

publico.

o Proposta: de modo a assegurar a maior abertura possivel a concorréncia em todos os
procedimentos de formacdo de contratos publicos, em cumprimento do principio da
concorréncia, consagrado no artigo 8.° do CCP, propomos que a adogdo do procedimento
de concurso restrito nos termos do n.° 3 do artigo 30.° do CCP passe de um dever para

uma faculdade.

Sendo consagrada a faculdade de adocao do procedimento de concurso restrito (ao invés
da atual obrigacdo), devera, consequentemente, ser determinado apenas o limite maximo
até ao qual podera ser adotado este procedimento ao abrigo do critério do valor do contrato
(ao invés do atual intervalo de valores, visto que o concurso restrito assegura uma maior
abertura a concorréncia do que o procedimento de ajuste direto, por isso devera ser
permitida as Entidades Adjudicantes a adogdo do procedimento de concurso restrito em

todos os contratos em que € permitida a adocdo do procedimento de ajuste direto).

Neste caso, devera ser determinado um valor maximo para a adocao do procedimento de
concurso restrito e um valor maximo para a adocdo do procedimento de ajuste direto,

valores esses adequados a realidade das compras publicas.

A divisdo de um contrato publico em lotes constitui uma mera faculdade das Entidades Adjudicantes,

segundo o disposto no artigo 32.° do CCP.

o Proposta: considerando que a divisdao em lotes potencia a participacao de micro, pequenas
e médias empresas nos procedimentos de formacdo de contratos publicos (questdo
destacada pela Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde no seu contributo), propomos a
ponderacdo da adocdao de uma medida de incentivo a divisdo dos contratos publicos em
lotes. Por exemplo, em contratos de valor superior a determinado patamar fixado na lei e
estando em causa prestagGes técnica e funcionalmente cindiveis, as Entidades Adjudicantes
encontrar-se-iam obrigadas a fundamentar a decisdo de nao dividir o contrato em lotes.

Faz-se, ainda, notar que a divisdo em lotes nos termos ora propostos acaba por permitir
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assegurar a implementacdo de politicas publicas secundarias através da contratagdo
publica, no caso concreto a abertura a concorréncia e a permissao de participacdo de
pequenas e médias empresas no ambito de um maior nimero de procedimentos pré-
contratuais, com tudo o que isso significa designadamente quanto ao volume de negdcios

e empregabilidade.

O critério do valor do contrato constitui o critério-regra na escolha do procedimento a adotar,
conforme resulta do disposto no n.° 1 do artigo 30.2 do CCP, constituindo os critérios materiais meras
excecdes no ambito da contratacdo. Todavia, esse carater excecional ndo se encontra expressamente

referido na Secgdo referente aos critérios materiais.

o Proposta: sugerimos o aditamento de uma referéncia ao carater excecional dos critérios

materiais, no artigo 34.° do CCP.

No artigo 37.° do CCP encontra-se uma aparente contradicao pois, se, por um lado, se refere que o
critério é independente do valor do contrato, por outro lado, confere-se a faculdade de adogédo do
procedimento de concurso limitado por prévia qualificacdo quando o montante envolvido seja muito

elevado, sem que se concretize 0 que se entende ser um “montante muito elevado”.

Neste ambito, sugere a ARAP a supressdo da expressao “independentemente do valor do contrato”,
visto considerar que esta é uma expressdo ambigua e que o valor elevado do contrato a celebrar é

relevante para a escolha do procedimento de concurso limitado por prévia qualificagdo.

o Proposta: propomos a eliminagao da expressao “independentemente do valor do contrato”,
a indicacao de que o pressuposto de aplicacao deste artigo € o de o prego base ser superior
a um determinado montante, e a alteracdo da ultima parte do artigo 37.°© do CCP,
substituindo-a, por exemplo, pela expressdo “ou quando a execugdo do contrato, pelas suas
proprias caracteristicas, exija a comprovacdo da capacidade técnica ou financeira dos

operadores econdémicos”.

As entidades consultadas, nomeadamente a ASA, propdem a alteragdo do artigo 38.2 do CCP, no
sentido de se permitir igualmente o recurso ao mercado internacional, no critério material de escolha

do procedimento de concurso restrito, independentemente do valor do contrato.

Os Consultores entendem que, quanto a este tema em especifico e atendendo a redacdo do artigo
38.9 do CCP, importara ponderar optar por uma das seguintes solugdes: manter a redagdo e, caso
exista o propodsito de contratar entidades internacionais, dever-se-a lancar um procedimento de
natureza internacional; eliminar o artigo 38.° do CCP, atendendo a natureza protecionista que o
mesmo encerra e a dificuldade de controlo dos seus pressupostos, que podera conduzir a invocagao

injustificada dos mesmos e ao desvio dos principios estruturantes neste ambito.
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A alinea c) do n.° 1 do artigo 39.2 do CCP prevé a possibilidade de adogdo do procedimento de ajuste
direto ap6s um prévio procedimento ter ficado deserto, ou todas as propostas terem sido excluidas,
sem que se encontre previsto qualquer limite temporal para a adogcao desse procedimento e sem
qualquer referéncia a possibilidade ou exigéncia legal de serem convidados os mesmos operadores

econdmicos.

o Proposta: sugerimos o aditamento de um limite temporal até ao qual a situagdo
suprarreferida constitua fundamento para a adogao do procedimento de ajuste direto. Por
outro lado, poder-se-a ponderar que, em funcdo da natureza das causas de exclusao,
deverdo, tendencialmente, ser convidadas as mesmas entidades, pressupondo a

manutencdo dos termos do anterior procedimento.

Em particular, a ARAP sugere a determinagao de um limite temporal de 6 meses, a

semelhanga do prazo previsto no n.° 5 do artigo 102.° do CCP.

Nos termos do n.° 3 do artigo 41.9 do CCP, os “documentos de procedimento podem ser colocados
a consulta publica pelas entidades adjudicantes sempre que necessario”. Enquanto consulta publica,
presumimos que esta se processa de um modo formal, sendo os documentos disponibilizados ao
publico em geral, e sendo os seus contributos considerados pela Entidade Adjudicante. Em alguns
casos, esta modalidade podera ndo ser atrativa para muitas Entidades Adjudicantes por implicar a
sua disponibilizagdo ao publico em geral, pela sua morosidade e por implicar que, de alguma forma,
os documentos do procedimento ja se encontrem elaborados e sejam conhecidos em momento
anterior ao inicio do procedimento. De acordo com os comentarios da ARAP, e ndo obstante as
referéncias acima, seria importante manter esta possibilidade na lei, para que possa ser utilizada
quando houver necessidade. Sem prejuizo, consideramos que a figura da consulta preliminar ao
mercado, que vai mais longe do que a disponibilizacdo dos documentos do procedimento a consulta
publica, cumpriria ndo s6 o propdsito de permitir a adequacdo das pecas do procedimento e dos
termos da organizacdo do mesmo, tal como pretendido pela ARAP, como teria a virtualidade de
permitir auscultar o mercado quanto ao preco e condicdes do fornecimento de bens ou da aquisigao

de servigos, consoante o caso.

o Proposta: propomos a consagracao, como faculdade atribuida as Entidades Adjudicantes,
de uma figura préxima da consulta preliminar ao mercado consagrada no Coédigo dos
Contratos Publicos portugués (cfr. artigo 35.0-A), que constitui uma forma informal de
“auscultar” o mercado, de modo a melhor adequar os documentos do procedimento ao
objeto contratual em causa e tendo em vista aferir quais as condicdes em que os operadores
econdmicos estdo dispostos a contratar numa determinada situagdo concreta. Dos
documentos que nos foram disponibilizados resulta que estas consultas informais ja sdo,
atualmente, realizadas pelas Entidades Adjudicantes (cfr. Carta ARAP CM S&do Vicente,
datada de 15.10.2018, Referéncia 533 CA-ARAP/2018), pelo que seria necessario apenas
verter na lei este instrumento de apoio a contratagdo publica.
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De acordo com a Diretiva da ARAP n.° 4/2018, de 7 de setembro, a submissao dos documentos do
procedimento a verificacdo pela entidade competente para o controlo dos procedimentos no
ministério responsavel pelas financas apenas é exigida caso a Entidade Adjudicante pertenca a
Administracdo direta do Estado. No entanto, tal limitacdo do ambito de aplicacdo desta obrigacdo

nao se encontra prevista no n.° 5 do artigo 41.° do CCP.

o Proposta: propomos a alteracdo da redacao do n.° 5 do artigo 41.°2 do CCP no sentido de
determinar, de forma clara, quais as Entidades Adjudicantes que se encontram obrigadas
a submeter os documentos do procedimento a verificacdo pela entidade competente para

o efeito, e qual o prazo em que o devem fazer.

Por outro lado, poder-se-a discutir se esta previsdo ndo constitui uma exigéncia burocratica
que possa ser dispensada, atendendo a todas as formas de controlo legalmente
consagradas. Neste sentido, propomos, em alternativa, a revogacao do n.° 5 do artigo 41.°
do CCP, mantendo-se a prévia verificagdo dos documentos do procedimento apenas no caso
dos procedimentos tendentes a formacdo de contratos de concessdo de servigcos publicos,
nos termos do artigo 58.9 do CCP. Face aos interesses, compromissos e riscos envolvidos,

parece ser de aplicar a regra do artigo 58.° do CCP também a concessao de obras publicas.

Relativamente a esta proposta, considera a ARAP ndo ser pertinente a fixacdao de um prazo, uma vez
que a submissdo dos documentos do procedimento a verificacdo pela Diregdo Geral do Patrimonio e
da Contratagdo Publica (DGPCP) depende da dindmica de cada Entidade Adjudicante e das respetivas

necessidades.

Ademais, a proposta de especificacdao das Entidades Adjudicantes que se encontram obrigadas a
submeter os documentos do procedimento a verificagdo pela entidade competente para o efeito
merece a concordancia da ARAP. Por um lado, entende a ARAP que, considerando a ldgica de
autonomia das autarquias locais, ndo é razoavel a submissdo dos documentos dos procedimentos
tramitados pelas mesmas para efeitos de verificagdao e, por outro lado, essa obrigagdo sempre criaria

ineficiéncias ao nivel do funcionamento da DGPCP.

Ndo obstante ser unanime o entendimento segundo o qual podem existir, durante a fase de
apresentacdo de candidaturas, pedidos de esclarecimento, a verdade é que no CCP ndo se encontra

qualquer referéncia a tal possibilidade.

o Proposta: propomos o aditamento de uma referéncia, também, a “candidaturas”, no caso

dos artigos 52.2 e 53.2 do CCP, sugestdo que merece a concordancia da ARAP.
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II. FORMAGCAO DOS CONTRATOS

No seu contributo, o BCV destacou a concentracao de poderes operacionais na Entidade Adjudicante,
a qual considera ser excessiva. Em particular, de forma a agilizar os procedimentos e a aliviar alguma
desta carga, o BCV prople que a decisdo de aprovacao da despesa referente a cada concreto
procedimento (artigo 56.° do CCP), que se encontre prevista no plano anual de aquisicées? (artigo
61.© do CCP), se considere implicita na decisdo de aprovacdo desse mesmo plano, ndo se
encontrando, assim, a Entidade Adjudicante obrigada a aprovar primeiro o plano anual de aquisicdes
e, posteriormente, cada despesa individualmente considerada, ndo obstante a sua prévia previsao

naquele plano.
o Proposta: para ponderacao em sede de revisdao dos mencionados preceitos legais.

Ja a ICV, que também considera os procedimentos de aprovacao de despesas um fator de perda de
celeridade e eficiéncia nas compras publicas, defende a dispensa da autorizagdo concreta, se o
projeto e a respetiva cabimentacdo orcamental constar da Lei do Orcamento do Estado. Os
Consultores consideram que, quando a despesa esteja expressamente prevista e autorizada em
documento anterior (por exemplo, no orcamento ou no plano anual de aquisicdes da Entidade

Adjudicante), poder-se-ia dispensar a exigéncia de autorizagdo especifica da despesa em causa.

A Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde, no seu contributo, destaca a inexisténcia de qualquer
referéncia ao perfil dos membros do juri do procedimento, cuja composicdo e funcionamento se
encontram previstos no artigo 67.° do CCP e, bem assim, a inexisténcia de um cdédigo de conduta.
Em particular, a Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde considera que o juri devera ser constituido
por pessoas competentes e idéneas.

Nos termos da alinea c) do n.° 1 do artigo 70.° do CCP, ndo podem apresentar candidatura ou
proposta, ou integrar agrupamento candidato ou concorrente, os candidatos ou concorrentes que se
encontrem impedidos de participar em procedimentos de contratagdo. Sucede que os membros dos
orgaos de geréncia ou de administragdo do candidato ou concorrente, em efetividade de funcoes,
podem encontrar-se impedidos de participar em procedimentos de contratacdao, caso em que as
pessoas coletivas em que exercem tais membros deveriam estar igualmente impedidas de participar

em procedimentos de contratagao.

o Proposta: sugerimos o aditamento a alinea ¢) do n.° 1 do artigo 70.° do CCP da previsao
de os candidatos ou concorrentes se encontrarem impedidos caso os membros dos seus
o6rgdos de geréncia ou de administracdo, em efetividade de fungbes, se encontrem
impedidos de participar em procedimentos de contratagao.

3 A Diretiva da ARAP n.° 5/2018, de 28 de setembro fixa, para as Entidades Adjudicantes, a obrigagdo de producdo de um plano
anual de aquisigdes publicas, nos termos conjugados dos artigos 16.° e 61.° do CCP, no qual se reinam todas as aquisicdes e
empreitadas publicas a realizar ao longo do ano econémico seguinte.
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Atualmente, quer o Cddigo dos Contratos Publicos portugués, quer as Diretivas Europeias de
contratagdo publica de 2014, incluem a condenacgdo pela pratica dos crimes de terrorismo e
financiamento do terrorismo, trabalho infantil, e trafico de seres humanos, como causas de
impedimento. Ademais, incluem, também, como causa de impedimento a existéncia de conflito de
interesses, a tentativa do candidato ou concorrente influenciar a decisdo de contratar, a existéncia
de fortes indicios de o candidato ou concorrente ter atuado com o intuito de distorcer a concorréncia,
e a verificacdo de deficiéncias significativas ou persistentes num anterior contrato publico (bad past

performance).

o Proposta: sugerimos que se pondere incluir a condenacdo pela pratica dos referidos crimes
no elenco constante da alinea f) do n.° 1 do artigo 70.2 do CCP, bem como o aditamento

das referidas causas de impedimento ao elenco constante do n.° 1 do artigo 70.° do CCP.

De forma literal, apenas se verificam os impedimentos previstos nas alineas b) e f) do n.° 1 do artigo
70.9 do CCP caso o candidato ou concorrente, pessoa singular, tenha sido condenado, ou, no caso
de pessoa coletiva, se os membros dos seus 6rgaos de geréncia ou de administragdo, em efetividade

de fungoes, tiverem sido condenados.

o Proposta: sugerimos que ponderem incluir a possibilidade de a prépria pessoa coletiva ser

condenada pelos crimes previstos nas referidas alineas.

No seu contributo, a ARAP refere que a redagdo dos n.°s 2 e 3 do artigo 70.° do CCP, bem como das
alineas g) e h) do n.° 1 do Anexo IV nao é suficientemente clara relativamente ao facto de os
impedimentos ai previstos dizerem respeito ao concreto procedimento que se encontra em

tramitacgao.

o Proposta: clarificacdo dos impedimentos previstos nos n.°s 2 e 3 do artigo 70.° do CCP, e
constantes das alineas g) e h) do n.° 1 do Anexo IV, no sentido de tornar claro que se
referem a preparagdo e, consequentemente, a participacdo no concreto procedimento em

que o candidato ou concorrente apresenta candidatura ou proposta.

As Diretivas Europeias de contratacdo publica de 2014 vieram consagrar a possibilidade de os
operadores econdmicos impedidos solicitarem a relevagdo de determinados impedimentos (self-
cleaning), demonstrando a sua idoneidade presente, nao obstante a verificagdo de uma causa de

impedimento.

o Proposta: propomos que se pondere a inclusdo de uma solugdo semelhante no CCP, para
alguns dos impedimentos consagrados no artigo 70.° do CCP.

A expressdo “conforme prevista no presente Cédigo no regime das contraordenacdes” constante do

n.° 4 do artigo 71.° do CCP parece-nos deslocada.
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o Proposta: sugerimos a respetiva eliminacao.

O n.° 4 do artigo 73.° do CCP, relativo as habilitacOes e autorizagdes profissionais, remete para a

alinea a) do n.° 2 do artigo 100.° do CCP, relativa a comprovacdo da inexisténcia de impedimentos.

o Proposta: propomos a substituicdo da remissdo para a alinea a) por remissdo para a alinea
b), esta sim referente aos documentos comprovativos da titularidade das habilitacdes e

autorizacdes profissionais.

Por outro lado, visto que apenas é exigida a apresentacdo dos documentos comprovativos
das habilitacGes e autorizacGes profissionais ao adjudicatario, na fase de habilitagcdo, nos
termos do CCP, propomos a eliminagao da primeira parte do n.° 4 do artigo 73.° do CCP,

por introduzir uma aparente contradicdo com a sistematica do CCP.

Na alinea b) do n.° 1 do artigo 75.° do CCP é referido o “material técnico utilizado” e o “equipamento
e a ferramenta especial a utilizar na obra”, sem que seja percetivel se se pretende que o candidato
ou concorrente descreva o material técnico utilizado noutros contratos (caso em que ndo resulta
claro quais os outros contratos que serdao relevantes para este efeito), e os equipamentos e

ferramentas que pretende utilizar na execucao do contrato a celebrar.

Dito de outro modo, e conforme referido pela ARAP, afigura-se necessario que o legislador esclarega
se se pretende uma descricdo do equipamento utilizado ou a ser utilizado pelos candidatos ou
concorrentes, de modo a harmonizar a parte inicial e a parte final da alinea b) do n.° 1 do artigo
75.° do CCP.

o Proposta: sugerimos que sejam clarificados os documentos referidos na alinea b) do n.° 1
do artigo 75.°9 do CCP, em particular no que diz respeito a saber se se pretende uma
descricdo dos equipamentos previamente utilizados, ou que se pretende utilizar na

execucao do contrato a celebrar na sequéncia do procedimento.

Na alinea a) do n.° 1 do artigo 79.° do CCP é feita referéncia, primeiro, a declaragdo subscrita pelo
candidato, e, a final, aos poderes para vincular o concorrente. Ora, encontrando-se esta norma no

ambito da regulacdo da candidatura, deveria referir-se apenas ao candidato.

o Proposta: sugerimos a substituicdo da expressdo “concorrente”, na parte final da alinea a)
do n.% 1 do artigo 79.° do CCP, pela expressao “candidato”.

Nos termos do n.° 1 do artigo 71.° do CCP, juntamente com a candidatura, os interessados deverao
entregar declaragao conforme o Anexo IV. Todavia, o n.° 1 do artigo 79.° do CCP, que elenca os
documentos que devem acompanhar a candidatura, ndo faz qualquer referéncia a referida

declaragao.
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o Proposta: sugerimos o aditamento de uma alinea ao n.° 1 do artigo 79.° do CCP, indicando

gue devera ser entregue, juntamente com a candidatura, declaragdo conforme Anexo IV.
Adicionalmente, devera ser revisto em conformidade o contetddo do artigo 84.° do CCP.

Atualmente, parte dos documentos comprovativos da capacidade técnica e financeira das
candidaturas encontram-se disponiveis na Internet. No entanto, o CCP exige a apresentacao

fisica de todos os documentos.

o Proposta: sugerimos que seja ponderado o aditamento a alinea c) do n.° 1 do artigo 79.°
do CCP da possibilidade de a entrega fisica dos documentos que se encontram disponiveis
na Internet ser substituida pela indicacdo do endereco do sitio na Internet onde o
documento se encontra disponivel para consulta e do respetivo cédigo para o efeito, caso

aplicavel.

De acordo com o disposto na alinea b) do n.° 1 do artigo 84.2 do CCP, a declaracdo de aceitagdo dos
termos e condigdes constantes do Caderno de Encargos devera acompanhar a proposta. No entanto,
nos termos da alinea b) do n.° 1 do artigo 79.° do CCP, esta declaragcdo, no procedimento de concurso

limitado por prévia qualificagdo, foi ja entregue com a candidatura.

o Proposta: sugerimos aditamento ao n.° 1 do artigo 84.° do CCP da ressalva constante das
alineas a) e c) do referido preceito, visto que no procedimento de concurso limitado por
prévia qualificacdo todos os documentos e declaragdes enunciados nas alineas do n.° 1 do
artigo 84.° foram ja apresentados na fase de candidatura. Com essa solugdo, sugerimos,
ainda, a eliminagdo das ressalvas constantes da ultima parte das alineas a) e ¢c) don.° 1
do artigo 84.0 do CCP.

Em termos puristas, o procedimento de concurso limitado por prévia qualificacdo destina-se a aferir
a capacidade técnica e financeira dos operadores econdmicos, enquanto no procedimento de
concurso publico apenas sdo avaliadas as propostas apresentadas e ndo as capacidades dos
operadores econémicos. Por conseguinte, apenas deverao ser entregues documentos comprovativos
da capacidade técnica e/ou financeira com a candidatura, i.e., num procedimento de concurso

limitado por prévia qualificagdo.

Sem prejuizo, verificou-se uma evolugdo na jurisprudéncia europeia que permitiu prever em diversos
paises no ambito de um concurso publico, a possibilidade de avaliagdo das concretas qualificacoes,
organizacdo e experiéncia do pessoal que sera afeto a execugdo do contrato, caso se demonstre que
essa qualidade do pessoal tem um impacte significativo ao nivel de execucdo do contrato,

designadamente quando estejam em causa servigos de natureza intelectual.

Por outro lado, a experiéncia no mercado de Cabo Verde revela uma tendéncia de ndo adogdo do

procedimento de concurso limitado por prévia qualificacdo, e a necessidade de as Entidades
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Adjudicantes avaliarem a capacidade técnica e financeira dos concorrentes. No entanto, a mesma
experiéncia permite concluir que as regras constantes do artigo 127.° do CCP ndo sdo suficientes

para orientar as Entidades Adjudicantes neste ambito.

o Proposta: propomos que se mantenha a possibilidade de avaliacdo de capacidade técnica e
financeira no ambito de um concurso publico, devendo proceder-se a uma regulacdo

completa desta “subfase” para melhor orientacdo das Entidades Adjudicantes.

Nos termos do n.% 1 do artigo 71.9 do CCP, juntamente com a proposta, os interessados deverao
entregar declaracao conforme o Anexo IV. Todavia, o n.° 1 do artigo 84.° do CCP, que elenca os

documentos que devem acompanhar a proposta ndo faz qualquer referéncia a referida declaragéo.

o Proposta: sugerimos o aditamento de uma alinea ao n.° 1 do artigo 84.° do CCP, indicando

que devera ser entregue, juntamente com a proposta, declaracdo conforme Anexo IV.

Verifica-se uma aparente contradicdo entre o disposto na alinea c) do n.° 2 do artigo 84.2 do CCP e
o disposto no n.2 3 do artigo 88.° do CCP, pois se, por um lado, nesta ultima norma se refere que,
caso seja apresentada proposta com prego anormalmente baixo, a mesma apenas podera ser
excluida apds pedido de esclarecimento, por outro lado, nos termos da alinea c) do n.° 2 do artigo
84.9 do CCP, refere-se que a proposta devera ser instruida com documento contendo a justificacdo

da apresentacao de preco anormalmente baixo.

o Proposta: propomos a clarificacdo da aparente contradicdo, que podera passar pela
revogacdo da alinea c) do n.° 2 do artigo 84.° do CCP, caso em que, sendo apresentada
proposta com preco anormalmente baixo devera ser feito um pedido de esclarecimento ao
concorrente, ou pela indicagdo no n.° 3 do artigo 88.° do CCP de que apenas havera lugar
a pedido de esclarecimento caso o juri do procedimento considere que a justificacdo
apresentada juntamente com a proposta ndo é suficiente ou que suscita duvidas. No fundo,
cremos que devera ser tomada uma opcdo quanto ao momento em que o operador
econdmico devera apresentar a sua justificacdo para a apresentagdao de um precgo

anormalmente baixo.

o Poder-se-a prever que os concorrentes sdo obrigados a instruir a sua proposta com a
justificacdo da apresentacdo de preco anormalmente baixo, que serd analisada pelo juri,
gue podera solicitar esclarecimentos; no caso de ndo ser fixado preco base, incumbiria ao
juri fixar o preco anormalmente baixo em fungdo dos precos das propostas apresentadas.
Alternativamente, poder-se-a determinar a obrigatoriedade de fixacdo de preco base em
todos os procedimentos, bem como a definicdo do que devera ser considerado preco

anormalmente baixo.

Pese embora o CCP admita a possibilidade de os contratos publicos serem renovaveis (cfr. n.° 2 do

artigo 31.9 e n.% 2 do artigo 63.2 do CCP), a definicdo de prego base constante do n.° 4 do artigo
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87.9 do CCP ndo inclui eventuais renovagdes do contrato a celebrar na sequéncia do procedimento.
Com efeito, o preco base ndo constitui o “valor limite ao concurso”, conforme refere a ARAP no seu
contributo, mas, sim, o montante maximo que a Entidade Adjudicante se dispde a pagar, pelo periodo
maximo previsivel do contrato e pela execucdo de todas as prestagdes que constituem o objeto do
mesmo, pelo que devera o preco base contemplar, ndo apenas o prazo inicial do contrato a celebrar,

mas, também, eventuais renovagdes do mesmo.

o Proposta: propomos o aditamento a redagdo do n.° 4 do artigo 87.° do CCP da seguinte

expressao “incluindo eventuais renovagoes do contrato”.

Relativamente ao preco base, a Ripodrtico, Lda., a NRV Norvia, Lda. e a Técnica, Lda. sugerem a
consagracdo da obrigacao das Entidades Adjudicantes justificarem o preco base fixado, de forma a
poder ser comprovada a adequacdo do mesmo as prestacGes a executar ao abrigo do contrato a
celebrar, nomeadamente ao respetivo preco de mercado. Mais sugerem a consagragao da proibicao
de alteracdo do preco base pelas Entidades Adjudicantes, sempre que estas recorram a entidades

externas para a fixacao do precgo base.

o Proposta: para ponderacao, pese embora nao se alcance com clareza qual o intuito da parte
final da sugestdo acima referida, esclarecendo-se que, ainda que a Entidade Adjudicante
recorra a auxilio de terceiros para fixacdo do prego base, poderd sempre ajustar esse

mesmo preco base e ndo ficara limitada ao preco que terceiras entidades lhe indiquem.

De acordo com o disposto nas alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 88.2 do CCP, considera-se que o
preco total da proposta é anormalmente baixo quando inferior ao preco base em, pelo menos, 40%

no caso de contratos de empreitada e em, pelo menos, 50% no caso dos restantes contratos.

No seu contributo, a Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde sugere a redugao do limiar para 20%,
ao invés dos atuais 40%, por entender que os concorrentes apresentam, frequentemente, propostas
gue se aproximam do limiar dos 40%, o que desvirtua a s& concorréncia e compromete a qualidade

das prestaces a executar.

De igual forma, a Ripértico, Lda., a NRV Norvia, Lda. e a Técnica, Lda. propdem, no seu contributo,
que o prego anormalmente baixo seja fixado numa percentagem de 25% abaixo do preco base, de
modo a garantir a qualidade das prestacfes a executar pelo adjudicatario e o equilibrio econémico e

financeiro dos operadores econdmicos.

Os Consultores admitem que os valores em causa sejam elevados, face aos objetivos e aos interesses

gue as normas em causa visam acautelar.

o Proposta: ponderar a alteragdo das alineas a) e b) do n.° 1 do artigo 88.° do CCP, no
sentido de reduzir as percentagens relevantes para efeitos de consideracdo do preco total

da proposta como anormalmente baixo.
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Por outro lado, a Ripdrtico, Lda., a NRV Norvia, Lda. e a Técnica, Lda. sugerem ainda, em matéria
de preco anormalmente baixo, a consagracdao da obrigacdao de as Entidades Adjudicantes fixarem a
percentagem para o calculo do preco anormalmente baixo nos procedimentos em que ndo seja fixado
preco base, como forma de obstar a situagdes de dumping, que, além de constituirem distorcdes de
mercado, colocam em causa a qualidade da prestacdo dos servicos contratados. A titulo
exemplificativo, as referidas empresas propdem a utilizagdo do valor médio das propostas
apresentadas como valor relevante para efeitos de aplicacdo da percentagem para o calculo do preco

anormalmente baixo.

o Proposta: para ponderagao.
Nos termos do n.° 4 do artigo 89.° do CCP, a confidencialidade da proposta pode ser levantada no
decurso do procedimento. Contudo, ndo existe no CCP qualquer exigéncia de que os interessados

sejam notificados desse facto.

o Proposta: sugerimos o aditamento ao n.° 4 do artigo 89.° do CCP de indicagdao do dever de
a Entidade Responsavel pela Conducdo do Procedimento notificar os interessados da

decisdo de levantamento da confidencialidade.

O n.% 2 do artigo 90.° do CCP estabelece que o prazo de manutengao das propostas se considera
prorrogado caso os concorrentes ndo requeiram o contrario. Todavia, e ndo obstante o entendimento
da ARAP segundo o qual apenas podera ser prorrogado por uma vez o prazo de manutengdo das

propostas, nao existe qualquer limitagcao temporal para o nimero de prorrogacgoes.

o Proposta: propomos que seja indicado, no n.% 2 do artigo 90.2 do CCP, um prazo maximo
para a manutencdo das propostas, ou um nimero maximo de prorrogacdes do respetivo
prazo, sem prejuizo da possibilidade de, nos documentos do procedimento, a Entidade

Adjudicante fixar o prazo que entender adequado.

Verifica-se uma aparente contradicdo entre o disposto no n.° 1 do artigo 91.2 do CCP, que determina
gque os documentos redigidos em lingua estrangeira devem ser acompanhados de traducao legalizada
ou de declaracdo de aceitacdo da prevaléncia da tradugdo sobre os originais, e o disposto na alinea
c) do n.° 1 do artigo 98.° do CCP, que determina que os documentos redigidos em lingua estrangeira
devem ser acompanhados de traducdo legalizada e de declaracdo de aceitacdo da prevaléncia da

tradugdo sobre os originais.

o Proposta: sugerimos a clarificagdo desta questdao, sendo uma das referidas normas alterada

em conformidade com essa clarificagao.

Ndo obstante o artigo 93.2 do CCP ter como epigrafe “Recep¢do das candidaturas e das propostas”,
a verdade é que o n.° 2 do referido artigo apenas diz respeito as propostas, sem que exista aparente

justificagdo para tal facto.
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o Proposta: propomos a consagracao, no n.° 2 do artigo 93.2 do CCP, do dever de a Entidade
Responsavel pela Condugdo do Procedimento manter um registo quer das propostas, quer

das candidaturas apresentadas.

Nos termos do n.° 1 do artigo 94.° do CCP, o prazo para a apresentacdo das candidaturas e das
propostas € fixado no anuncio e nos documentos do procedimento, tendo em conta o concreto
procedimento e respeitando os prazos minimos determinados para cada tipo de procedimento. Prazos
minimos que se encontram, por sua vez, previstos no artigo 119.2 do CCP no caso do procedimento
de concurso publico, nos artigos 141.% e 147.2 do CCP no caso do procedimento de concurso limitado
por prévia qualificacdo, no artigo 152.2 do CCP no caso do procedimento de concurso restrito, e no
artigo 159.° do CCP no caso do procedimento de contratacdo de servigos de consultoria. No seu
contributo, a Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde refere que os prazos para a apresentacao das
propostas se revelam insuficientes em face do periodo de tempo necessario para a sua elaboracéo e
apresentagdo, em especial tendo em conta que as empresas nacionais tém, muitas vezes, de recorrer

a fornecedores externos.

o Proposta: para ponderagdo. Os prazos sdo equilibrados, mas poder-se-& ponderar o
alargamento dos prazos em funcdo daqueles que forem os resultados de uma consulta

publica especificamente desenvolvida sobre este aspeto.

Conforme destacado pelo BCV no seu contributo, nos termos do disposto na alinea b) do n.° 1 do
artigo 98.° do CCP, sdo excluidas as propostas que ndo se encontrem instruidas com todos os
documentos exigidos. No entanto, o artigo 84.9 do CCP distingue entre os documentos que instruem
a proposta e aqueles que a acompanham, sem que esta distincdo conste da referida alinea.

Adicionalmente, a Comissdo de Resolugdo de Conflitos ja se pronunciou, em pelo menos dois
recursos, sobre a exclusdo de concorrentes que ndo apresentaram Declaracao de ndo impedimento?,

considerando que aos concorrentes dever-se-ia dar um prazo para apresentagdo dessas declaragoes.

o Proposta: sugerimos que a alinea b) do n.% 1 do artigo 98.2 do CCP determine a exclusdo
das propostas que ndao se encontrem acompanhadas de todos os documentos exigidos,
admitindo-se o suprimento de irregularidades que ndao determinem a exclusao da proposta.
Cremos que esta é a solucdo que melhor se coaduna com os diversos principios
enformadores da contratacdo publica, permitindo-se suprir uma irregularidade que nao

afeta substancialmente a proposta.

Note-se que esta proposta esta parcialmente alinhada com o entendimento sufragado pela
ARAP na Diretiva n.© 1/2019, de 30 de janeiro, através da qual a ARAP esclarece o seguinte

4 A Diretiva da ARAP n.° 5/2019, de 31 de maio veio esclarecer os intervenientes do SNCP, em especial os candidatos e
concorrentes, sobre a apresentacdo de documentos comprovativos da inexisténcia de impedimentos.
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guanto as propostas que ndo estdo instruidas com todos os documentos exigidos pelo CCP

ou pelos documentos do procedimento [artigo 98.9, n.% 1, al. b) do CCP]:

a. Os documentos que acompanham e instruem as propostas constam do
artigo 84.° do CCP;

b. A distincdo entre documentos que acompanham e que instruem as

propostas ndo releva para efeitos de exclusdao das propostas;
c. A falta de qualquer deles constitui motivo de exclusdo das propostas;

d. Deverd, nesta matéria, privilegiar-se uma analise que concilie os principios
da transparéncia, da imparcialidade e da igualdade com os principios da

proporcionalidade, da concorréncia e da prossecugdo do interesse publico.

O elenco de causas de exclusdo® das propostas constante do n.°2 1 do artigo 98.2 do CCP néo
contempla todas as causas de exclusdo passiveis de serem antecipadas, ou cuja relevancia justifica

a sua consagragdao no CCP.

o Proposta: sugerimos o aditamento das causas de exclusdo ao elenco constante do n.° 1 do

artigo 98.9 do CCP, nos seguintes termos — devem ser excluidas as propostas:

e Cuja avaliagdo se revele impossivel em virtude da forma de apresentacdo
dos aspetos objeto de avaliacdo de acordo com o critério de adjudicacdo
fixado pela Entidade Adjudicante;

e Que tenham sido apresentadas por membro de agrupamento em violagao do

disposto no n.° 2 do artigo 69.9;

e Que tenham sido apresentadas por concorrente ou membro de agrupamento

que se encontre em situacao de impedimento, nos termos do artigo 70.9;
e Que nao se encontrem devidamente assinadas;
e Que violem o modelo da proposta.

Relativamente aos critérios de adjudicagdo, previstos no artigo 99.° do CCP, a Ordem dos
Engenheiros de Cabo Verde realca que, ndo obstante a consagracdo de dois critérios: (i) o do preco
mais baixo e (ii) o da proposta economicamente mais vantajosa, o que se verifica, na pratica, é que

tem sido dada primazia ao critério de adjudicacdao do preco mais baixo.

5 A Diretiva da ARAP n.° 1/2019, de 30 de janeiro, incide, precisamente, sobre a aplicacdo das causas de exclusdo previstas no
CCP.

66



_sociedade de advogados RL. P L'
menezes, leite &associados MJ

Os Consultores entendem que seria excessivo impor o critério da proposta economicamente mais
vantajosa, salientando-se que o critério do preco mais baixo sé é admissivel quando todos os demais

aspetos de execucdo do contrato se encontram integralmente densificados.

De acordo com o disposto no n.° 2 do artigo 100.° do CCP, o adjudicatario dispée de um prazo
maximo de 10 dias para apresentar os documentos de habilitacdo elencados nas varias alineas do

referido n.0 2.

o Proposta: propomos que ponderem aditar um outro n.° ao artigo 100.° do CCP, que confira
a Entidade Responsavel pela Conducado do Procedimento a faculdade de prorrogar o referido
prazo, nos casos em que a apresentacdo dos documentos de habilitagdo no prazo de 10
dias ndo seja possivel por motivo ndo imputavel ao adjudicatario, evitando-se, assim, a
caducidade da adjudicacdo (respeitando-se, ainda, o prazo de 30 dias para a celebragdo do

contrato).

O n.° 2 do artigo 71.°© do CCP determina a apresentacdo dos documentos comprovativos da
inexisténcia de impedimentos pelo adjudicatario. No entanto, ndo existe qualquer remissdo no n.° 2
do artigo 100.° do CCP, que determina os documentos a entregar pelo adjudicatario, nomeadamente,

os documentos comprovativos da inexisténcia de impedimentos, para aquele artigo.

o Proposta: sugerimos que seja incluida na alinea a) do n.° 2 do artigo 100.° do CCP uma
remissao para o disposto no n.° 2 do artigo 71.° do CCP.

Relativamente a caducidade da adjudicacdo, ndo se encontra previsto no artigo 100.© do CCP um
dever de a Entidade Adjudicante ser indemnizada pelos prejuizos causados pelo adjudicatario, caso
a caducidade da adjudicacdo Ihe seja imputavel, nem o dever de ser concedida ao adjudicatario a
possibilidade de se pronunciar em sede de audiéncia prévia antes da determinagdo da caducidade da

adjudicacgao.

o Proposta: sugerimos a consagracdo das situagGes suprarreferidas através do aditamento

de novos numeros ao artigo 100.° do CCP.

No seu contributo, o BCV identificou, como uma das dificuldades decorrentes da aplicagao do CCP, a
questdo de saber se o elenco de causas de cancelamento do procedimento previsto no artigo 102.°
do CCP constitui um elenco taxativo ou meramente exemplificativo. Na nossa interpretacao, o elenco
constante do n.% 2 do artigo 102.° do CCP é taxativo, sendo essa a melhor solugdo. Concordamos

que deve ser introduzida uma redagdo da norma que reforce essa leitura.

o Proposta: ponderar clarificacdao da redagao do n.° 2 do artigo 102.9, no sentido de reforgar

gue este elenco é taxativo.
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A Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde refere, no seu contributo, que o valor da caucdo
impossibilita, por vezes, a participacdo de pequenas e médias empresas em procedimentos de

formacdo de contratos publicos, sugerindo a sua reducdo.

o Proposta: ponderar a consagracao da possibilidade de determinagao de um valor de caugao
inferior a 5% do preco contratual, em contratos em que a complexidade e a expressao

financeira do contrato a celebrar o permita.

O n.% 3 do artigo 109.° do CCP estabelece que, nos casos previstos no n.° 2 do referido artigo, a
caucdo devera ser liberada no prazo de 30 dias. Sucede que o n.° 2 apenas determina o momento
em que se consideram cumpridas as obrigagdes contratuais no caso dos contratos de empreitada de
obras publicas. Ja o n.2 1 do artigo 109.° do CCP prevé, numa perspetiva geral, os pressupostos cuja

verificacdo imp0Oe que a Entidade Adjudicante promova a liberacdao da caugao.

o Proposta: sugerimos a substituicdo, no n.° 3 do artigo 109.° do CCP, da referéncia ao n.°

2 por uma referéncia ao n.° 1.

O n.° 6 do artigo 109.° do CCP estatui que o adjudicatario podera exigir a Entidade Adjudicante o
pagamento de juros de mora, calculados sobre o tempo decorrido a partir do dia seguinte ao termo
do prazo referido no n.° anterior. Sucede que o n.° 5 ndo prevé qualquer prazo, nem mesmo o n.°

4. O prazo esta previsto no n° 3 do artigo.

o Proposta: sugerimos a substituicdo, no n.% 6 do artigo 109.° do CCP, da referéncia ao n.°

anterior por uma referéncia ao n.° 3.
O artigo 111.° do CCP revela algumas deficiéncias.

A ordem de prevaléncia estabelecida no n.° 5 entre os documentos indicados no n.° 4 ndo faz sentido,

seja ela crescente ou decrescente. Esta questdo foi também suscitada pelo BCV no seu contributo.

Com efeito, na ordem de prevaléncia decrescente, [ou seja, o a) prevalece sobre o b), o b) sobre o
c), e assim sucessivamente)], constata-se que a proposta adjudicada prevalece sobre os

esclarecimentos dados sobre a mesma em momento posterior, o que é naturalmente errado.

Na ordem de prevaléncia crescente [ou seja, o d) prevalece sobre o c), o c) sobre o b), e assim
sucessivamente)] o Caderno de Encargos prevalece sobre os esclarecimentos dados sobre o mesmo

em momento posterior, 0 que é naturalmente errado.

Por outro lado, resulta do n.° 6 que em caso de contradicdo entre o titulo contratual e os restantes
documentos que integram o contrato estes prevalecem. E sabido que o titulo contratual ndo deve
incorporar solugdes que desvirtuem os documentos contratuais (patenteados pela Entidade
Adjudicante e propostos pelo Cocontratante). No entanto, o titulo contratual (até pela cronologia das

coisas - foi celebrado em ultimo lugar) pode conter dados e elementos factuais ou operacionais, que
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ndo se traduzam em nenhuma violacdo ou modificacdo do contelido ou da esséncia de documentos
anteriores, e que obviamente devem prevalecer. Com essa ldgica, em modelos e contratos
internacionais de referéncia o titulo contratual prevalece sobre todos os demais documentos
contratuais. A eventual discrepancia do titulo contratual relativamente a estipulacGes e proposicoes
contidas nos documentos anteriores (naturalmente, caso ndao seja de observar uma fase de
negociagdo) deve merecer outro tipo de remédios (por exemplo, invalidade), e ndo suscitar a solucdo
ora constante do n.° 6 do artigo 111.° do CCP. Relativamente a situagdo em que ocorre um vicio
decorrente da desconformidade do titulo contratual relativamente aos documentos de que constam
as estipulagdes essenciais, em violacdo dos principios que presidem a contratagdo publica, ver
Capitulo XXIV do Tema E.2.

Sendo estas solucGes legais e inadequadas, as mesmas podem dar azo, na pratica, a solugdes

injustas (porque inesperadas e surpreendentes para as partes), e/ou a litigios.
Estas sdo as razbes que impdem uma revisdo as normas dos numeros 4 a 6 do artigo 111.° do CCP.

o Proposta: propomos clarificar a ordem de prevaléncia dos diversos documentos do
procedimento, numa légica cronoldgica (prevalecendo o mais recente face ao mais antigo)
e determinando que o contrato prevaleca sobre os demais documentos do procedimento,
no pressuposto de que este ndo contenha estipulagdes que contendam com aspetos
materiais e proposicdes constantes das pegas do procedimento e/ou da proposta do
adjudicatario (caso em que se verificara invalidade, com os efeitos a regular na Parte Geral

do RICA, caso as entidades competentes acolham as sugestdes constantes deste Relatério).

Nos termos do n.° 3 do artigo 112.° do CCP, a minuta do contrato apenas serd aprovada apods a
comprovacgdo pelo adjudicatario da prestagdo da caucdo. Todavia, de acordo com o contributo do

BCV, os bancos e as seguradoras exigem a minuta do contrato para a emissao das caugoes.

o Proposta: sugerimos que seja ponderada a revogacgao do n.° 3 do artigo 112.2 do CCP, sem

prejuizo de se fazer depender a celebragdo do contrato da prévia apresentacdo da caucgao.

Propomos que, apo6s a implementacdo de um sistema eletrénico de contratacdo publica, se pondere
a manutencdo da “Realizacdo de ato publico”, prevista no artigo 120.9 do CCP, considerando os
objetivos de celeridade e desburocratizagdo a que deverdo obedecer os procedimentos de
contratagdo publica (e identificados pelos intervenientes do SNCP consultados como melhorias a

introduzir, em particular pela ARAP).

Na verdade, logo que seja implementado o sistema de contratacdo publica eletrénica, poder-se-a
ponderar substituir o ato publico presencial por um ato publico online ou até dispensar esta
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formalidade, conforme ja sucedeu em termos de direito comparado. Adicionalmente, a propria ARAP

emitiu j@ uma Diretiva precisamente a propodsito desta matéria®.

III. TRAMITAGAO DO PROCEDIMENTO

Nos termos da alinea b) do n.° 6 do artigo 121.9 do CCP, os concorrentes podem apresentar
reclamacdo durante a sessdo publica, cuja forma de apresentacdo se encontra regulada no artigo
123.9 do CCP.

o Proposta: sugerimos acrescentar a alinea b) do n.° 6 do artigo 121.° do CCP remissdo para
o artigo 123.9 do CCP.

De acordo com o disposto no n.° 9 do artigo 122.° do CCP, os documentos e propostas podem ser
livremente examinados, com excecdo dos “documentos classificados”. Sucede que o CCP ndo prevé
quaisquer documentos classificados, mas apenas documentos declarados confidenciais, nos termos
do artigo 89.° do CCP.

o Proposta: propomos a substituicdo, no n.° 9 do artigo 122.° do CCP, da expressao

“documentos classificados” pela expressao “documentos declarados confidenciais”.

Tendo em atencdo a importancia do disposto nesse n.° 9, sugerimos a sua autonomizagdo, € uma

nova insercao sistematica.

A possibilidade de livre consulta das propostas pelos demais concorrentes (designadamente para
efeitos de avaliagdo e fundamentagdo de possiveis reclamacoes) é um aspeto bastante relevante, a

luz dos principios da transparéncia e da concorréncia.

6 Reportamo-nos a Diretiva n.© 2/2018, de 12 de junho, nos termos da qual a ARAP pretendeu orientar a atuagdo do representante
do Ministério Publico (*"MP”) (e, bem assim, das Entidades Adjudicantes e concorrentes ou candidatos), no ato publico de concursos
de empreitada de obras publicas, uma vez que a lei ndo permite qualquer intervencdo da sua parte, apenas sujeitando o mesmo
a um dever de assisténcia.

As orientacGes que resultam desta Diretiva sdo as seguintes:

O ato publico (sessdo publica, presenciada por todos os concorrentes, seus representantes ou qualquer interessado, no qual
o juri procede a abertura das propostas, verificando a tempestividade e as formalidades da apresentacgdo, incluindo a
apresentacdo de todos os documentos exigidos pelos documentos do procedimento) é presidido pelo juri do procedimento
nos termos da alinea a) do artigo 68.° do CCP;

A Entidade Adjudicante deve enviar o anuincio e os documentos do procedimento e informar o MP da data, hora e local do ato
publico, no dia seguinte ao langamento do concurso/publicacdo do anuncio, e solicitar a confirmagdo do mesmo no ato;

O representante do MP tem o dever de assistir ao ato, mas nele ndo podera intervir, salvo a pedido do juri;

Apenas sdo admitidas intervengdes dos concorrentes, e seus representantes, devidamente credenciados;

Em caso de duvida sobre algum aspeto do procedimento, o juri pode suspender a sessdo e reunir em ambiente reservado e
deliberar sobre o que entender adequado (n.° 3 do artigo 121.° do CCP);

Eventuais atuagGes do representante do MP devem ser feitas nos termos da lei, cabendo-lhe registar e promover, junto das
instédncias competentes, nomeadamente a ARAP ou tribunais, as diligéncias que entenda serem adequadas ao caso.
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O facto de o n.° 9 do artigo 122.° do CCP constar de um artigo cuja epigrafe é “abertura das
propostas”, inserido numa Seccdo dedicada a regulacdo do ato publico, tem suscitado duvidas

relativamente ao alcance da norma.

Por essa razao se propde que a norma do n.° 9 do artigo 122.2 do CCP seja autonomizada e tenha
uma nova insergao sistematica, que torne claro o alcance temporal do direito de exame que assiste
aos concorrentes, que obviamente se projeta para além do ato publico em sentido estrito, permitindo,
nas fases subsequentes, que os concorrentes consultem os elementos do processo de modo a
tomarem decisGes com conhecimento dos mesmos, e possam fundamentar as suas intervencoes

processuais, se for o caso.

O procedimento de concurso limitado por prévia qualificacdo destina-se a aferir da capacidade técnica
e financeira dos operadores econémicos, enquanto no procedimento de concurso publico apenas sdo

avaliadas as propostas apresentadas e ndo as capacidades dos operadores.

o Proposta: propomos que seja ponderado eliminar a possibilidade de ser apreciada a
capacidade técnica e/ou financeira dos concorrentes no ambito do procedimento de
concurso publico, sem prejuizo das reflexdes apresentadas a respeito desta questdo nas

paginas 61 e 62 deste documento.

O artigo 129.° do CCP regula o relatério preliminar de avaliagdo, ndo fazendo qualquer referéncia

aos esclarecimentos sobre as propostas prestados pelos concorrentes.

o Proposta: sugerimos o aditamento ao artigo 129.2 do CCP da indicagdo de que o relatorio
preliminar deve incluir uma referéncia aos esclarecimentos prestados pelos concorrentes

nos termos do artigo 97.° do CCP.

No seu contributo, a ENAPOR identifica a consagracdo do procedimento de concurso publico urgente
como melhoria a introduzir no sentido de assegurar a celeridade nas compras publicas. Nao obstante
a consagragdo, no n.° 2 do artigo 119.° do CCP, da possibilidade de redugdao do prazo para
apresentacdo de propostas para 10 dias, em caso de excecional urgéncia, a verdade é que ndo se
encontra prevista qualquer alteracdo a tramitacdo do procedimento de concurso publico nos casos

em que se verifique essa excecional urgéncia.

o Proposta: propomos que seja ponderado o aditamento de um artigo ou de uma Seccao no
Capitulo referente ao concurso publico, que consagre a redugdo dos prazos de tramitacdo
do procedimento de concurso publico em caso de excecional urgéncia (e ndo apenas do
prazo para apresentacdao das propostas), bem como a ndo aplicacdo de determinadas
exigéncias, como por exemplo as previstas nas normas relativas ao relatério preliminar e
ao relatério final. Em qualquer caso, ndo podem ser atingidos ou suprimidos os aspetos

essenciais que caracterizam o concurso publico. Por outro lado, em caso de urgéncia
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extrema sempre sera possivel recorrer ao ajuste direto (o que, diga-se a proposito, devera

ser sempre feito com fundamentacao factual, concreta e especifica).

A alinea a) do n.° 2 do artigo 135.2 do CCP determina as situacdes em que as propostas técnicas
iniciais deverdo ser excluidas, incluindo, entre outros, o caso em que as propostas técnicas iniciais
violem “condi¢cbes imperativas do Caderno de Encargos ou quaisquer disposi¢cboes legais ou

regulamentares aplicaveis”.

o Proposta: sugerimos que no elenco de causas de exclusdo das propostas técnicas iniciais
constante da alinea a) do n.° 2 do artigo 135.2 do CCP seja incluida, também, a alinea i)
do n.° 1 do artigo 98.° do CCP.

Neste ambito, a ARAP destaca que, neste tipo de procedimento, o Caderno de Encargos se encontra

ainda em formacgao, nesta fase, conforme resulta do disposto no artigo 136.2 do CCP.

Os consultores tém uma perspetiva diferente. Como regra, o Caderno de Encargos deve ser o
documento que contém as regras, designadamente de natureza técnica, financeira, econémica e
juridica que correspondem ao essencial das estipulacGes pretendidas pela Entidade Adjudicante. De
entre essas estipulagdes, avultam as mais importantes, que sdo imperativas. Assim, é preciso prever

mecanismos de defesa desse nlcleo de normas imperativas.

Assim, a violacdo de disposicdes legais ou regulamentares aplicdveis ndo sera sanavel através de
uma modificagdo do Caderno de Encargos. Por outro lado, a ndo exclusdao de uma proposta que viole
condigOes imperativas do Caderno de Encargos por, apds a sua apresentacdo e analise, a Entidade
Adjudicante proceder a modificagdes no Caderno de Encargos que ultrapassam aquela violagao,
constituiria uma solugdo que contrariaria dos principios da concorréncia, da igualdade, da

transparéncia e publicidade, bem como da imparcialidade.

Refira-se, ainda, que o artigo 136.° do CCP, invocado pela ARAP, enquadra-se no concurso em duas
fases, que revela caracteristicas proprias (uma proposta técnica inicial e, sé depois da apreciacao
das mesmas, uma proposta técnica final e proposta financeira). Tal solugdo ndo é suscetivel de

generalizagdo para os demais procedimentos.

Na andlise das candidaturas e na qualificagdo dos candidatos, o CCP ndo esclarece que todos os
candidatos que preencham os requisitos e condigdes técnicas e financeiras estabelecidos poderdo ser
qualificados, ou que os documentos do procedimento poderdo determinar que apenas os candidatos

melhor classificados em fase de qualificagdo serdo qualificados.

o Proposta: sugerimos que seja ponderada a consagragao da possibilidade de as Entidades
Adjudicantes adotarem um de dois modelos de qualificagdo:
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= Modelo simples: todos os candidatos que preencham os requisitos e condigdes

estabelecidos sdo qualificados;

= Modelo complexo: apenas um determinado numero de candidatos, dos melhores
classificados entre os que preenchem os requisitos e condigdes estabelecidos, sdo
qualificados (tal como previsto para a contratacao de servicos de consultoria, no n.° 2
do artigo 155.° do CCP).

O n.% 2 do artigo 146.9, bem como o n.° 2 do artigo 150.° do CCP, elencam os elementos que o
convite para a apresentacdo das propostas deve conter, ndo fazendo qualquer referéncia nem aos
documentos que devem acompanhar a proposta, hem aos documentos que podem ser redigidos em

lingua estrangeira.

o Proposta: propomos a alteracdo da redagao das alineas c) do n.° 2 do artigo 146.° e e) do
n.%° 2 do artigo 150.° do CCP para a seguinte: “"Os documentos que devem acompanhar e
integrar a proposta, com indicacdo dos documentos que podem ser redigidos em lingua

estrangeira, nos termos do artigo 91.9”.

O Capitulo III do Titulo IV do CCP ndo contém qualquer disposicdo que estabeleca a regra de
prevaléncia em caso de desconformidade entre as disposicdes do anuncio, do convite e do programa

do concurso.

o Proposta: sugerimos o aditamento de um n.° 3 ao artigo 146.° do CCP que determine que,
em caso de desconformidade, as normas do convite prevalecem sobre as disposicoes do
anuncio, e as normas do programa do concurso prevalecem sobre as normas do convite,
salvo quanto a questdes procedimentais que sejam reguladas no convite, caso em que

prevalecerdo as regras deste ultimo documento.

Pronunciando-se sobre esta proposta, considera a ARAP desnecessaria a definicdo de uma regra de
prevaléncia entre o anuncio, o convite e o programa do concurso, pois, por um lado, o andncio ndo
constitui um documento de procedimento, nos termos do n.° 1 do artigo 40.° do CCP e, por outro

lado, por o anuncio e o convite serem conhecidos em momentos ou fases diferentes.
Os consultores tém uma leitura diferente.

N3o obstante o anuncio ndo constituir um documento de procedimento nos termos do CCP, o n.% 2
do artigo 118.° CCP determina a regra de prevaléncia entre as normas do programa do concurso e
as disposicoes do anuncio, no caso do procedimento de concurso publico. Por outro lado, o facto de
serem conhecidos em momentos ou fases distintas em nada obsta a definicdo de uma regra de
prevaléncia, pelo contrario, justifica-o. Veja-se, por exemplo, a regra de prevaléncia definida no n.°
6 do artigo 111.2 do CCP, entre o contrato e documentos conhecidos e elaborados em momentos ou

fases anteriores ao mesmo.
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Noutra perspetiva, colhemos da nossa experiéncia que sdo frequentemente colocadas questdes
guando sdo patentes divergéncias entre os documentos em causa. Assim, também por esta razdo,
justifica-se, em nome da seguranca juridica e para esclarecimento dos destinatarios, introduzir as

regras propostas.

O n.° 2 do artigo 150.° do CCP estabelece os elementos que o convite a apresentacdo das propostas
deve conter, sem fazer qualquer referéncia a necessidade de o convite incluir a identificacdo do

concurso.

o Proposta: sugerimos o aditamento de uma alinea ao n.° 2 do artigo 150.° do CCP que

determine que o convite deve incluir a identificagdo do concurso.

O CCP regula, num capitulo auténomo, a contratacdo de servigos de consultoria, enquanto
procedimento especial (cfr. 1.2 parte do n.® 1 do artigo 29.° do CCP). Nos seus contributos, a ARAP
e o0 BCV questionam a necessidade da consagracdo de um capitulo especifico para a contratagdo de
servigcos de consultoria, questionando o BCV se nédo sera suficiente o seu enquadramento na aquisicao

de servicos.

Por seu turno, a ASA ndo vé necessidade de um procedimento especial para a contratacdo de servigos
de consultoria, pois que, em seu entender, a contratacdo de servicos de consultoria pode ser feita
com recurso a qualquer dos procedimentos comuns existentes, considerando que a consultoria ndo

deixa de ser uma contratagdo de servigos.

Defende, igualmente, a simplificacdo dos métodos de selecdo das propostas (cfr. artigo 161.° do

CCP) no procedimento especial de contratagdo de servicos de consultoria.

o Proposta: a ponderar. Os consultores admitem que pudesse ser suprimido o procedimento
especial de contratacdo de servigos de consultoria. Note-se, no entanto, que a eliminagao
deste capitulo autonomo ndo impossibilita a consagracao de algumas regras especificas

adequadas para a contratagao destes servigos.

De acordo com a Diretiva da ARAP n.° 1/20207, de 3 de fevereiro, nos casos previstos no n.° 4 do
artigo 155.° do CCP o procedimento de contratagao de servicos de consultoria segue a tramitacao

do procedimento por concurso restrito.

o Proposta: caso ndo seja eliminado o procedimento de contratagdo de servicos de consultoria
e a consequente sujeicdo a uma tramitagdo geral, sugerimos a introducao de indicagao, no

n.° 4 do artigo 155.9 do CCP, de que nos casos ai previstos o procedimento segue a

7 Além de esclarecimentos quanto aos limites de valor aplicaveis no ambito da aquisicdo de servicos de consultoria, esta Diretiva
esclarece, ainda, que, tratando-se de servigos de consultoria, os Termos de Referéncia substituem o Programa de Concurso e o
Caderno de Encargos, e que, relativamente a tudo quanto ndo esteja previsto sobre o concreto procedimento no regime especial,
dever-se-a recorrer a matéria regulada no regime geral do CCP.
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tramitacdo do procedimento por concurso restrito, regulado no Capitulo IV do Titulo IV do
CCP, com as necessarias adaptacdoes. Chama-se a atencdo para o ja referido quanto a
exigéncia de avaliacdo de trés propostas, nos termos do disposto no artigo 29.° e a

necessidade de se ponderar a manutencdo desta regra.

Nos termos do n.° 7 do artigo 155.°9 do CCP, o procedimento de ajuste direto pode ser
adotado para a formacdo de contratos de servigos de consultoria até dois milhdes de escudos,
mediante despacho fundamentado.

Esta solugdo merece detida andlise. Por um lado, parece ser adotada uma abordagem assente em
metodologia distinta da consagrada nas regras gerais aplicaveis a escolha dos procedimentos, que
distinguem claramente o critério valor dos critérios materiais. Por outro lado, a norma ndo esclarece
que justificacdo se exige. E ainda, ndo se compreende que da aplicacdo conjugada da alinea b) do
n.° 3 do artigo 30.° e do n.° 4 do mesmo artigo 30.° resulte que a adjudicacdo de servigos em geral,
de valor inferior a 2.000.000$00 seja livre, e que a adjudicacao de consultoria no mesmo valor ndo

siga as mesmas regras, e seja sujeita a emissao de despacho fundamentado.

o Proposta: revisdao da norma do n.° 7 do artigo 155.° do CCP tendo em consideragao as
razOes expostas. Caso se conclua dever ser adotado um mero critério de valor, sugere-se,
em linha com proposta formulada pela ARAP, a eliminagdo da exigéncia de fundamentagdo
da escolha do procedimento de ajuste direto, pois que, nos termos gerais constantes do
artigo 30.2 do CCP, a escolha do procedimento ao abrigo do critério do valor do contrato

nao carece de fundamentagao.

No seu contributo, o BCV identificou a existéncia de duvidas quanto a possibilidade de ser adotado o
procedimento de ajuste direto para a contratacao de servigos de consultoria, com fundamento em

critérios materiais.

o Proposta: apesar de nao ser aplicavel o pressuposto avangado pelo BCV quanto a sujeicdo
da prestagdo de servigos ao procedimento de ajuste direto por critérios materiais, sugere-
se ponderar a consagracao de um regime uniforme em matéria de recurso a critérios

materiais e especificidade na prestagdo de servigos.

Relativamente ao procedimento de contratacdo de servicos de consultoria, a Riportico, Lda., a NRV
Norvia, Lda. e a Técnica, Lda. entendem que a aquisicdo de servigos de fiscalizacdo deverd ser
considerada como contratagdo de servigos de consultoria, para efeitos de tramitagao dos respetivos

procedimentos ao abrigo do regime constante do Capitulo VI do Titulo IV do CCP.

Em bom rigor, os servicos de fiscalizagdo ndo se enquadram no conceito de consultoria. Poderia,
eventualmente, fazer-se uma remissdo, caso se entendesse que existem razdes para tal. De todo o
modo, os consultores admitem que se ndo justifique um regime especial para a contratacdo de

consultorias, como referido supra.
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Como melhoria a introduzir no CCP no sentido de assegurar a celeridade nas compras publicas, a

ENAPOR, no seu contributo, sugere a consagracao do procedimento de parceira para a inovagao.

Este procedimento permite as Entidades Adjudicantes estimular o desenvolvimento de solugbes
inovadoras, para suprir as necessidades por si identificadas e para as quais ndo existem, ainda,
solugdes disponiveis no mercado, e adquirir as solucdes desenvolvidas, no ambito do mesmo
procedimento. A parceria pode ser desenvolvida com varias entidades, ao mesmo tempo, sendo
estabelecidas metas/objetivos e feita a respetiva avaliacdo. A qualquer momento, a parceria pode
ser terminada com todos ou com um ou mais parceiros, sem necessidade de indemnizagdo. Por
ultimo, caso os objetivos sejam atingidos, a Entidade Adjudicante tem a possibilidade de optar por

adquirir o bem inovador que foi desenvolvido, mas nao tem essa obrigagao.

o Proposta: recomenda-se a previsdo de um regime que favoreca a inovacdo, tendo por
referéncia o regime constante do Codigo dos Contratos Publicos portugués, e a experiéncia

de aplicacdo desse regime nesse Pais.

O Acordo-quadro, regulado no Capitulo VII do Titulo IV do CCP, permite a realizacdo de compras
centralizadas, essenciais em setores como o da salde, permitindo as Entidades Adjudicantes obter
melhores condigbes de prego e garantias de fornecimento. Todavia, constata-se que este

procedimento é pouco utilizado, atualmente.
o Proposta: sugerimos que se pondere a introdugcdo de eventuais incentivos a sua adogao.

A ARAP e a equipa do projeto Doing Business identificaram a necessidade de ser consagrada a
possibilidade de serem constituidas centrais de compras, como forma de melhorar a gestdo dos
recursos publicos e a capacitacdo das Entidades Adjudicantes. As vantagens decorrentes da
celebracao de acordos-quadro coincidem com as vantagens decorrentes da constituicdo de centrais

de compras, as quais tém como funcdo a celebragdo de acordos-quadro, entre outras fungoes.

o Proposta: sugerimos que sejam previstas regras que favorecam a criagdo de centrais de

compras, face as razdes expostas.

No Anexo IV ao CCP é referido o ponto (4) em nota de rodapé. No entanto, no corpo do modelo de

declaragdo ndo existe qualquer ponto (4).

o Proposta: sugerimos o aditamento de referéncia ao ponto (4) na alinea h) do n.° 1 do Anexo
IV ao CCP.

O ponto (7) do Anexo IV ao CCP, que se refere a notificagdo da decisdo de adjudicagdo, remete para
os termos previstos no artigo 102.© do CCP. Todavia, o artigo 102.° do CCP diz respeito as causas

de cancelamento do procedimento.
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o Proposta: propomos que a revisao do CCP consagre a substituicdo da remissdo para o artigo
102.9 do CCP por remissdo para o n.° 2 do artigo 71.° do CCP.

A nota de rodapé n.° (3) do Anexo V ao CCP, relativo aos documentos que constituem a proposta,
remete para o artigo 77.° do CCP. Ora, o artigo 77.° diz respeito a avaliacdo da capacidade dos

agrupamentos candidatos.

o Proposta: propomos a substituicdo da remissdo para o artigo 77.° do CCP por remissao
para o artigo 84.° do CCP - para afericdo de acordo com a numeragao correta.

No seu contributo, a Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde sugere a agilizagao dos procedimentos
de formacdo de contratos publicos através da implementagdo de uma base de dados das empresas,
gue permita aos concorrentes ou candidatos a ndo apresentacdao de determinados documentos, cuja
apresentacdo € exigida em todos os procedimentos de formagdo de contratos publicos. Parece-nos,
assim, que a Ordem dos Engenheiros de Cabo Verde sugere a implementacdo de uma base de dados
semelhante ao Portal Nacional de Fornecedores do Estado, implementado em Portugal, ou ao Registro

Oficial de Licitadores y Empresas Clasificadas del Sector Publico, implementado em Espanha.

Em particular, o Portal Nacional de Fornecedores do Estado tem como finalidade a simplificacao e
agilizagdo dos procedimentos de verificacdo e comprovacdo da inexisténcia de impedimentos a
contratacdo previstos no Coédigo dos Contratos Publicos portugués, bem como a confirmacdo da
situacdo tributaria e contributiva dos fornecedores, incluindo informacao relativa a situacdo criminal
dos titulares do 6rgdo de administragdo, direcdo ou geréncia do fornecedor, e ainda relativa a sua
situacdo tributdria e contributiva, sendo a inscricdo no Portal meramente facultativa. Os fornecedores
podem, ainda, optar por disponibilizar no Portal informacdo relativa a sua identificacdo, a
identificagdo dos titulares do respetivo érgdo de administragdo, direcdo ou geréncia, bem como a

identificacdo de licencas ou autorizagdes para o exercicio da atividade.

A base de dados a criar podera ser de acesso publico ou reservado e as Entidades Adjudicantes
poderdo aceder diretamente a base de dados ou através de uma senha a disponibilizar pelo operador
econdmico, por exemplo. Em qualquer caso, constando determinados documentos/informacgdes da
base de dados, ndo seriam os operadores econdmicos inscritos obrigados a apresentar esses mesmos
documentos em sede de procedimentos de formacdo de contratos publicos, visto que os mesmos se
encontram disponiveis na base de dados a qual as Entidades Adjudicantes tém acesso.

Regista-se, a este propodsito, que o CCP prevé ja no seu artigo 81.° a existéncia de uma base de

dados que visa prosseguir os objetivos acima enunciados.

o Proposta: sugerimos que seja assegurada a existéncia de um instrumento que permita que
as exigéncias procedimentais sejam satisfeitas através da indicagdo de sitios oficiais onde

os documentos podem ser verificados, com a devida seguranca e fiabilidade.
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Por ultimo, sugere-se a introducdo de uma fase de negociagdo, com as devidas adaptacdes, tal como
prevista nos artigos 170.° a 173.° do CCP, também no ambito da formacdo dos contratos de
concessdo, tendo em consideracdao a habitualmente extensa duracdo destes contratos, e os riscos,
valores e responsabilidades neles envolvidos, que torna muito Util para o interesse publico a fase de
negociacdo, e justifica o sacrificio do formato tradicional, que ndo admite negociacdes a bem das

regras da concorréncia.
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TEMA D - CONTRATAGAO ELETRONICA

I. INTRODUGAO

Segundo o disposto no n.2 1 do artigo 199.° do CCP, “é objetivo do Estado implementar um sistema
eletrénico de contratagdo publica, tendo em vista a tramitacdo dos procedimentos de formacdo dos
contratos sujeitos a este Codigo através de plataforma eletréonica”. No mesmo artigo 199.2 do CCP,
sao apresentadas, ainda, as seguintes indicagles:

a) Constara de diploma proéprio a regulagdo (cfr. n.° 2 do artigo 199.° do CCP):
i Da tramitacdo eletronica do procedimento de formacdo dos contratos; e
ii. Da implementacdo e do funcionamento da plataforma eletrdnica.

b) A obrigatoriedade da utilizacdo da plataforma para todos os intervenientes do Sistema
Nacional de Contratagdo Publica e a fixacdo de um prazo para o efeito no referido diploma
proprio (cfr. n.% 3 do artigo 199.° do CCP).

De acordo com as informagdes disponibilizadas e os demais elementos publicamente disponiveis, o
diploma referido no n.° 2 do artigo 199.° do CCP ndo se encontra publicado. Do mesmo modo, nao
se encontra em funcionamento a plataforma eletrénica referida no n.° 1 do artigo 199.9 do CCP (sem
prejuizo do portal de contratagdo publica referido no n.° 1 do artigo 24.° do CCP, e que se encontra

disponivel em URL: www.compraspublicas.cv / https://www.mf.gov.cv/web/ecompras).

Por esse motivo, diversamente do que se verifica relativamente aos demais temas do presente
diagnostico, ndo cabe, aqui, analisar a legislagao aplicavel — que ndo existe, para além do preceito
de enquadramento da matéria que acaba de se referir —, nem, por maioria de razdo, identificar
eventuais lacunas e deficiéncias nessa sede. Da mesma forma, também ndo cabe analisar a aplicacdo

dessa inexistente legislacdo, nem abordar questdes praticas ou formular propostas de solucdo.

Ainda assim, importa fazer referéncia ao facto de terem sido enderegadas questdes sobre a matéria
da contratacdo eletrénica, no dmbito da Consulta Publica subjacente a elaboracdo do presente
Relatorio de Diagndstico, ndo tendo, até ao momento, sido recebidos contributos nesse ambito.

Sem prejuizo, importa salientar que, da documentagdo disponibilizada, foi possivel concluir que o
Ministério das Financas e a Openup, Sistema de Informacgdo, Lda., celebraram, em 5 de agosto de
2019, um contrato de prestacao de servigos de consultoria para a implementagao do Sistema de E-

Procurement PUblico Cabo-Verdiano.

Em sede de Consulta Publica, foram colocadas as seguintes questées:
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Nos termos do disposto no n.° 1 do artigo 199.° do CCP, “é objectivo do Estado implementar
um sistema electrénico de contratacdo publica, tendo em vista a tramitacdo dos
procedimentos de formacdo dos contratos sujeitos a este Codigo através de plataforma
electrénica”.
i. Tanto quanto percebemos, o sistema eletrénico de contratacdo publica ndo foi,
ainda, implementado. Existe algum projeto em desenvolvimento para assegurar
essa implementagdo? Em que fase se encontra?

ii. Existe alguma calendarizagdo, tendo em vista a implementacdo desse objetivo?

Estdo definidos, no todo ou em parte, os contornos do sistema eletrénico de contratacdo
publica, nomeadamente quanto aos seguintes aspetos:

i. Sistema assente numa Unica plataforma eletréonica (a utilizar por todas as
entidades adjudicantes) ou abertura ao funcionamento simultdneo de uma
pluralidade de plataformas eletronicas/entidades gestoras de plataformas
eletrénicas?

ii. Implementacdo da exigéncia de selos temporais e de certificados de assinatura
eletrénica?

iii. Entidade(s) responsavel(is) pela regulacdo do sistema eletronico de contratagdo

publica?
iv. Entidade(s) responsavel(is) pela Gestdo da(s) plataforma(s) eletrénicas?
V. Caracteristicas técnicas do sistema, tendo em conta, nomeadamente, as

caracteristicas do parque de equipamentos informaticos existente no pais?

Nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 199.° do CCP, “a tramitagdo electrénica do
procedimento de formacdo dos contratos e a implementagdo e funcionamento da plataforma
electrénica serdo regulados por diploma préprio”.
i. Existe algum anteprojeto do referido diploma préprio ou esta em curso a sua
preparacao?
ii. Esta definida alguma linha de orientacdo a ter em conta na elaboragao do referido

diploma préprio?

O Ministério das Financas e a Openup, Sistema de Informacgao, Lda., celebraram, em 5 de
agosto de 2019, um contrato de prestagao de servigos de consultoria para a implementagdo
do Sistema de E-Procurement Publico Cabo-Verdiano.

i. Qual o estado e/ou o resultado da execucao desse contrato?

ii. Foi produzido algum Relatério / Apresentagdo sobre os termos subjacentes a

implementagdao do E-Procurement?
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Refira-se que as respostas a estas questdes sdo determinantes para a identificacdo da situagao
existente no terreno e para a elaboracdo de um diagnostico cabal e adequado por referéncia a

matéria em causa.

Pelos motivos acima apontados, seria, ainda, deslocada a tentativa de extracdo de conclusdes no
dominio da contratacdo eletrénica. Ainda assim, da-se aqui noticia dos elementos disponibilizados e,
bem assim, das respostas recebidas em sede de Consulta Publica e que relevam nesta matéria. Por
fim, sdo elencados, numa otica preliminar, alguns pontos que se justifica ter em conta no d&mbito da

preparacao do diploma proéprio referido no n.° 2 do artigo 199.° do CCP.

II. INFORMAGCOES DISPONIVEIS

Os dados disponibilizados e recolhidos relacionados com a matéria de contratagdo publica eletronica

sao, entdo, os seguintes:

a) Em 5 de agosto de 2019, o Ministério das Financas e a Openup, Sistema de Informacdo,
Lda., celebraram um contrato de prestacao de servigcos de consultoria para a implementacao
do Sistema de E-Procurement Publico Cabo-Verdiano. O prazo de entrega dos servigos era
de 4 (quatro) meses a contar da assinatura do contratog;

b) No quadro do relacionamento entre o Ministério das Financas e a Openup, Sistema de
Informacgao, Lda., foram desenvolvidos trabalhos relacionados com a implementagao de uma
solucdo piloto, designada de CRP1°, incluindo a elaboragdo de fluxograma e guias de
referéncia rapida sobre abertura de propostas, criagdo de contratos, edicdo de contratos,
adjudicacdo do procedimento, andlise de propostas, atualizacdo dos dados comuns do
procedimento, criagdo e edigdo de procedimentos, criagdo de tipos de contrato, fecho da
pontuacdo e da avaliagdo por fase do procedimento, ferramentas de edicdo de relatérios e
gestdo de utilizadores'?;

c) Ainda, aparentemente, nesse quadro, foi elaborado um cronograma respeitante ao Piloto E-
Procurement (CRP1)/Fase 1, com 4 (quatro) etapas (analise e desenho de solugdo de e-
procurement, implementacao, gestdo de projeto piloto e-procurement e fecho projeto piloto
e-procurement), com duracgdo estimada entre 20 de janeiro de 2020 e 4 de maio de 20201%;

d) Foram realizadas reuniGes sobre esta tematica no ambito de equipa disciplinar de

implementacgdo criada por despacho de Sua Exceléncia o Vice-Primeiro-Ministro e Ministro

8 Cfr. cladusula 2.2, n.° 1, do contrato, disponibilizado pela ARAP.

° Cfr. apresentagdo sobre o tema “Procurement - Ministério das Finangas de Cabo Verde”, com o titulo “Procurement Fase I -
Implementacdo de Solugdo Piloto (CRP1) / Apresentagdo da solucdo CRP1", datada de 20 de abril de 2020, disponibilizada pela
ARAP.

10 Disponibilizados pela ARAP.

11 Cfr. cronograma disponibilizado pela ARAP.
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e)

f)

das Finangas, de 12 de agosto de 2019, ocorridas em 19 de dezembro de 2019 (com a
participacdo de DGPCP, UTIC e UGAC) e em 17 de janeiro de 2020 (com a participacao de
UTIC, DGPCP e ARAP)!?;

No dmbito do dossié Doing Business do Governo de Cabo Verde, é dada a informagdo de que

peritos do setor privado destacam que o portal www.compraspublicas.cv “oferece acesso
gratuito a anuncios sobre oportunidades de contratacdo e documentacdo de concurso, nos
termos do artigo 24.° do Cédigo da Contratacdo Publica de 2015”, que se previa que “as
decisbes de adjudicacdo e os contratos publicos sejam tornados publicos, mas o portal ndo
permite o acesso aos mesmos (...), a notificagdo eletrénica das decisées, nem a apresentacdo
de propostas’3;

Em sede das consultas que antecederam a elaboracdo do presente relatorio, questionada
quanto a saber que “melhorias que poderiam ser introduzidas, no sentido de assegurar a
celeridade nas compras publicas”, a ASA - Aeroportos e Seguranca Aérea, destacou a
“Implementacdo de uma Plataforma Eletronica. No caso da ASA, em que o grosso das
contratagbes sdo feitas no mercado internacional, muitas vezes as propostas chegam
atrasadas e o proprio facto de se ter de enviar as propostas em suporte fisico em certos

casos desincentiva a participacdo das empresas nos procedimentos”.

III. ASPETOS A TER EM CONTA NO AMBITO DA PREPARAGAO DO DIPLOMA
REFERIDO NO N.° 2 DO ARTIGO 199.° DO CCP

O artigo 199.° do CCP prevé, como acima mencionado, que a matéria da contratacdo eletrénica (a

tramitacdo eletronica do procedimento de formacdo dos contratos e a implementacdo e o

funcionamento da plataforma eletrdnica) seja regulada em diploma préprio.

Sdo identificaveis alguns elementos a ter em conta na elaboracdo desse diploma, alinhados (i) com

os principios juridicos aplicaveis (desde logo, os referidos nos artigos 6.9 a 21.9 do CCP), incluindo

os respeitantes a concorréncia, igualdade, proporcionalidade, transparéncia, publicidade, favor do

procedimento, dos concorrentes e das propostas ou confidencialidade, e, bem assim; (ii) com a

fiabilidade e a seguranca a garantir no que concerne a utilizacdo de ferramentas eletrénicas:

a) Liberdade de escolha da plataforma eletrénica pelas Entidades Adjudicantes ou adocdo de

um modelo de plataforma eletrénica Unica e obrigatodria;

b) Modelo de regulacao e gestdo da plataforma eletroénica;

12 Cfr. atas disponibilizadas pela ARAP.

13 Cfr. versdo portuguesa da documentagdo Doing Business, disponibilizada pela ARAP.
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Termos e condigGes aplicaveis ao acesso a plataforma eletrénica pelos utilizadores;
Requisitos funcionais da plataforma eletrénica;

Requisitos técnicos da plataforma eletronica;

Requisitos de seguranca da plataforma eletrénica;

Regime juridico aplicavel a assinatura de documentos a serem carregados na plataforma
eletrénica e ao mencionado carregamento;

Regras aplicaveis a submissdo de propostas e consulta de elementos do procedimento;
Regras de funcionamento da plataforma eletronica em procedimentos de formacdo de

contratos.
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TEMA E - EXECUCAO DE CONTRATOS

E.1. CONSIDERAGOES GERAIS

I. ESTRUTURA DO RICA: N.° 2 DO ARTIGO 228.°

Os artigos 226.° a 229.° do RICA deveriam constituir a parte III do RICA, ja que ndo dizem respeito

apenas aos contratos em especial, mas ao diploma no seu todo.

O n.° 2 do artigo 228.° do RIJCA nao tem justificacdo, pois ndo introduz qualquer novidade

relativamente a norma contida no n.° 1 do mesmo artigo.

II. REGRAS DE CONTAGEM DE PRAZOS

O RICA ndo contém regras de contagem dos prazos, o que suscita duvidas e é muito perturbador da
correta interpretagdo das normas. Poderd sustentar-se, face ao artigo 4.9 do RICA, que os prazos
legais devem ser contados em dias Uteis, por aplicagdo do artigo 200.° do CCP e do artigo 10.° do
Decreto-Legislativo n® 18/97, de 10 de novembro. Com efeito, o artigo 4.2 do RIJCA dispde que, no
ambito das relagdes contratuais administrativas, em tudo que ndo estiver regulado no RICA ou em
lei especial e ndo for disciplinado por aplicagdo dos principios gerais do direito administrativo, sdo
subsidiariamente aplicaveis, com as necessarias adaptacdes, as restantes normas de administrativo
e, na falta destas, de direito civil. Ora, nos termos do artigo 200.° do CCP, a contagem dos prazos
suspende-se nos sabados, domingos e feriados nacionais. Regra idéntica € adotada, no artigo 10.°
do DL n.° 18/97, de 10 de novembro. No entanto, os dias de prazo constantes do RICA (15 dias, 30
dias, 60 dias) correspondem aos que, por norma, normalmente sao usados quando os prazos sao
contados em dias de calendario (ndo sendo essa situacdo de correspondéncia um argumento de
interpretacdo decisivo, sob o ponto de vista juridico, ndo deixa de contribuir para a confusdo e as
duvidas quanto ao regime de contagem de prazos a aplicar). Por outro lado, a clausula 49.° do
Caderno de Encargos tipo dispde que os CE tipo estabelecem que os prazos dele constantes desses
documentos (e ja ndo necessariamente os legais) sdo continuos. Como bem refere a ACEC na sua
prondncia, mesmo que esta solugdo seja valida para os prazos contratuais do Caderno de Encargos,
ndo € necessariamente extensivel aos prazos legais previstos no RICA. Suscitam-se, assim, duvidas
guanto as regras a aplicar a contagem destes prazos. Em qualquer caso, ainda que se conclua pela
aplicacdo, a esses prazos, do regime de contagem previsto no CCP e DL n.° 18/97, de 10 de
novembro, suprindo-se, por essa via, a descrita omissdo, afigura-se discutivel tal solugdo. Com
efeito, além das vantagens inerentes a concretizacdo, de forma expressa, das regras aplicaveis a
contagem dos prazos, a nosso ver tais regras ndo deveriam ser idénticas as previstas no CCP, em
que estdo em causa prazos sobretudo procedimentais e, por norma, mas curtos do que os previstos

na fase de execugao do contrato.
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o Proposta: afigura-se, assim, preferivel ponderar estabelecer, de forma expressa, as regras
aplicdveis a contagem de prazos, distinguindo-se os prazos da fase de formagdao dos
contratos, dos prazos da fase de execucao dos contratos. Esta era, de resto, a solugdao do
anterior Regime Juridico das Empreitadas de Obras Publica que, no seu artigo 267.°
(contagem dos prazos), refletia as duas situagbes: o n.° 1 aplicava-se a fase de formagdo

do contrato, enquanto que o n.° 2 estabelecia a contagem na fase de execucéo.

Em qualquer caso, é muito importante introduzir regras de contagem dos prazos legais do
RICA, para afastar quaisquer duvidas interpretativas numa matéria clarificacdo da situacao
que ora se resume. Na legislagdo atualmente em vigor, a fase de formacdo do contrato esta
regulada no CCP e a contagem dos prazos é regulada no seu artigo 200.°. Porém, é
manifesto que este artigo 200.° ndo é compativel com o regime substantivo do contrato,
isto é, com a fase de execugdo do contrato. E o RJCA tem, precisamente, por objeto o
regime substantivo dos contratos administrativos (artigo 1.°). A ICV assinala esta omissao
legislativa. E, pois, muito pertinente a proposta apresentada pela ACEC de se clarificar esta

questdo, inserindo no RJICA uma regra especifica sobre a contagem dos prazos.

III. SILENCIO

Relativamente a varias matérias (em especial nas Empreitadas), o RICA atribui efeito juridico ao
siléncio (deferimento tacito, que penaliza o Contraente Publico; caducidade de direitos, que penaliza
o Cocontratante). No caso das situagdes em que o Contraente Publico deve pronunciar-se em
determinado prazo relativamente a pretensodes deduzidas pelo Cocontratante, nem sempre é previsto
o deferimento tacito. Seria interessante analisar globalmente o regime aplicavel ao siléncio, para
avaliacdo da bondade e da coeréncia das solugdes vertidas no RICA. Com efeito, ter-se-a de ter
sempre presente que o deferimento tacito apresenta vantagens dbvias - desde logo, por permitir
gue os procedimentos administrativos ndo paralisem no tempo por consequéncia do siléncio do Dono
da Obra -, mas também apresenta (eventualmente) desvantagens - nomeadamente o risco de se
cristalizarem situacGes de facto que sejam prejudiciais para o interesse publico e cuja alteracdo ou

remogdo se revele manifestamente onerosa.

o Proposta: que esta problematica seja ponderada globalmente, tendo por referéncia os

efeitos do siléncio/inagdo de cada uma das partes.

IV. DOCUMENTOS ESTANDARDIZADOS

De acordo com o artigo 42.° do CCP, "1. Os documentos estandardizados de procedimentos devem
ser aprovados pelo membro do governo competente em matéria das financas ou das obras publicas,

mediante proposta da ARAP, elaborados conjuntamente com as entidades competentes na matéria.
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2. Nos casos em que haja documentos estandardizados de procedimento, estes sdo de uso
obrigatdrio, podendo apenas ser introduzidas as regras especiais relativas ao concreto contrato a

celebrar”.

Foi, entretanto, publicada a Portaria n.© 60/2015, de 2015, ao abrigo do n.° 1 do artigo 42.° do CCP,

que aprovou os documentos estandardizados pré-contratuais conforme previsto nesse diploma.

As entidades que se pronunciaram sobre os documentos estandardizados enfatizaram os seguintes

aspetos:
1. Positivos

= Padronizacdao das minutas, que facilita a elaboragdo dos documentos do

procedimento e o seu controlo/fiscalizacdo por varias entidades (ARAP);
= Constituem base conforme as regras legais aplicaveis (ASA);

= Orientag0es relativamente aos documentos a elaborar, em conformidade com a lei
(ICV).

2. Negativos

= Muita repeticao e extensao, e dificuldade operacional de aplicagdo (ARAP);
= Muito extensos e repetitivos (ASA);

= Excessiva repeticao e regulamentagao (ICV);

= Reflexo de regras legais com solugbes inadequadas, e de regras legais de dificil

interpretagdo ou aplicagao (ICV);
= Muito extensos, com erros e gralhas, e torna os procedimentos burocraticos (BCV).
3. Sugestbes
= Simplificagdo (ARAP);
= Reduzir a dimensao e evitar a repeticdo de normas legais (ASA);

= Correcdo das solugdes legais inadequadas ou de dificil interpretacdo nos documentos

estandardizados de regras legais imperativas que constem do CCP e do RICA (ICV).

Tendo por referéncia tais pronuncias e a sua experiéncia, os consultores exprimem a sua opinido a

respeito dos documentos estandardizados.
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Cumpre reconhecer as virtualidades da opgdo pela introdugdo de documentos estandardizados em
matéria de contratacdo publica. Com efeito, sem prejuizo de melhorias e afirmagdes que poderdo
ser introduzidas, tais documentos constituem um guido de valor inestimavel e que, a despeito de
algumas deficiéncias, consubstanciam um modelo claramente preferivel ao de total vazio, em que

cada Entidade Adjudicante tivesse de elaborar, de raiz, todos os documentos do procedimento.

E verdade que os documentos estandardizados absorvem algumas regras legais inadequadas, mas
obviamente nesses casos os problemas residem a montante (nas ditas regras legais), e é ai que tém

de ser resolvidos.

E importante frisar que sendo “guides obrigatérios”, cada Entidade Adjudicante deve adapta-los
cuidadosamente as caracteristicas de cada contrato, como decorre da norma do n.° 2 do artigo 42.°
do CCP.

Admite-se que as referéncias, pelas Entidades Adjudicantes, a “extensdo” e “repeticdo” possam

reportar-se as minutas disponibilizadas pela ARAP, que sao objeto de analise no n°® 6 seguinte.

Quanto a técnica subjacente a elaboragdo dos documentos estandardizados, é certo que poderia
admitir-se a nao reproducao de regras legais; mas conhecendo a realidade, e sabendo que alguns
responsaveis pela gestdo e execucdao dos contratos administrativos concentram as suas atengées
prioritariamente nos documentos contratuais, e (muito) menos na legislacdo aplicavel, justifica-se a
reproducgdo de regras legais relevantes, ou de aplicacao mais frequente, pois dessa forma aumenta-

se a eficacia das mesmas.

V. MINUTAS DE CONTRATOS

A ARAP disponibiliza minutas de contrato no seu sitio na internet. E de assinalar que estas minutas
nao constam da Portaria n.° 60/2015, de 9 de dezembro, e que ndo sdo vinculativas por esta via.
Tais minutas sdo extensas, e fonte de duvidas e perturbacdes, porque em algumas partes sdo
reproducées fiéis do Caderno de Encargos-tipo (constantes da referida Portaria n.© 60/2015, de 9 de
dezembro), noutras revelam pequenas diferengas, e noutras ainda introduzem diferencas mais
relevantes, situagbes que criam duvidas e instabilidade. A ICV manifesta-se no sentido da

desnecessidade de transcrigdo, nos contratos, das clausulas do Caderno de Encargos.

o Proposta: na nossa opinido, as minutas de contratos a disponibilizar as Entidades
Adjudicantes deveriam ser compactas e cirdrgicas, limitando-se a sistematizar as clausulas
essenciais do contrato (prego, prazo, plano de trabalhos, condicdes de pagamento e pouco
mais), devendo o resto constar (desenvolvidamente) dos Cadernos de Encargos.
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E.2. PARTE GERAL DO RIJCA

No que ao ambito dos contratos administrativos em geral diz respeito, serdo analisados os artigos
5.9 a 47.9 do RICA. O objetivo nesta fase é proceder a identificacdo das fragilidades do referido

diploma legal, sinalizando alteragdes que sdo de propor e opcdes que sdo de ponderar.

I. PRINCIPIOS

Ponderar incluir entre o artigo 4.° e o artigo 5.2 um novo artigo, onde se fizesse referéncia expressa
ao principio da proporcionalidade, referindo-se que o Contraente Publico ndo pode assumir direitos
ou obrigagdes manifestamente desproporcionados, ou que nao tenham ligagao direta com as

finalidades do contrato a celebrar.

Ponderar incluir igualmente um artigo referindo que as Partes estdo vinculadas por um dever de
colaboragdo mutua, desde logo no que respeita a prestacdo reciproca de informacGes necessarias a
boa execucdo do Contrato, que deve ser executado, por ambas as Partes, de acordo com o principio

da boa-fé.

II. GESTOR DO CONTRATO

Ponderar a possibilidade de se prever a figura do “gestor do contrato”, que se traduza na faculdade
de o Contraente Publico designar um gestor para cada contrato, que tem a fungcdao de acompanhar

tudo o que diz respeito a execugdo desse contrato.

Com efeito, a experiéncia aconselha a que, pelo menos nos contratos de maior valor/complexidade,
0s contraentes publicos escolham uma pessoa com experiéncia e conhecimentos adequados,
habilitada a gerir o contrato em seu nome, naturalmente sem prejuizo de determinados mecanismos
de controlo e de reporte, e da reserva de algumas matérias para o 6rgao de decisdao do Contraente
Publico.

III. INCUMPRIMENTO - CESSAO DA POSIGAO CONTRATUAL

Do artigo 5.9 do RIJCA (e do artigo 9.9 do RICA) resulta que do elenco de poderes do Contraente
Publico ndo consta a possibilidade de o Contraente Publico ordenar a cessdo da posicdao contratual
do Cocontratante para terceiros, em caso de incumprimento por parte do Cocontratante.
Respondendo a uma questdo colocada pela ARAP, a solugdo traduz-se na imposicdo de cessao
(mesmo contra a vontade do Cocontratante), razao pela qual ndo ocorre a resolugao do contrato por

incumprimento.
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o Proposta: Deve ponderar-se introduzir esta possibilidade, que se pode revelar vantajosa,
no caso de ter havido mais do que um concorrente a apresentar proposta, permitindo,
assim, que o concorrente que ficou classificado em segundo lugar possa assumir o contrato,
sem ser necessario resolver o contrato por incumprimento com o adjudicatario e iniciar

novo procedimento pré-contratual.

A ARAP colocou questGes pertinentes a respeito desta sugestdo nos comentarios ao Relatdrio

Preliminar de Consultoria.

Naturalmente que o segundo classificado ndo é obrigado a assumir o contrato com cujas condicdes
pode nao concordar, mas fica pelo menos com essa possibilidade. O segundo classificado iria executar
o contrato nos termos em que o mesmo foi celebrado (ndo vai celebrar novo contrato com as

condigbes da sua proposta inicial que ficou em segundo lugar).

Esta solucdo deveria ser compatibilizada com a alinea b) do n.° 1 do artigo 35.° e 0 n.° 2 do artigo
35.9 do CCP, que preveem a possibilidade de ajuste direto com o segundo classificado em caso de
resolugdo do contrato por incumprimento com o primeiro classificado. A solugdo prevista no CCP &,
no entanto mais gravosa para o interesse publico, pois implica que o segundo classificado possa

apresentar um preco até 10% superior ao do Cocontratante inicial.

IV. PODERES DE FISCALIZAGAO

A delimitacdo dos poderes de fiscalizagdo ndo deve ser igual para todos os contratos administrativos.

Para a generalidade dos contratos regulados no RICA, ndo parece que se justifique que o Contraente
Pdblico tenha acesso a documentacdo contabilistica do Cocontratante. Este vincula-se a
determinados resultados, tendo como contrapartida uma remuneracdo, ndo sendo exigivel que revele
a sua organizacdo interna e os custos que suporta. O Contraente Publico deve aferir, em todos os
momentos criticos, o nivel de remuneragdo do Cocontratante através dos pregos que apresenta, e
ndo em funcdo dos custos que este suporta, que se prendem com aspetos ligados a gestdo,

relativamente aos quais o Contraente Publico ndo se deve imiscuir.

Atendendo as caracteristicas especificas que assumem, os contratos de concessdo fogem a esta
légica. Traduzindo-se as concessbes na transferéncia para a concessionaria da responsabilidade de
efetivacdo de prestacdes publicas, e dependendo estas da gestdo e da saude financeira da
concessionaria, devem ser atribuidos ao concedente especiais poderes de controlo e monitorizagao
da concessionaria, por forma a poder avaliar as situagdes em tempo util, e promover intervencoes
guando necessario. Assim, nas concessbes, os concedentes devem poder aceder a documentacao

contabilistica da concessionaria, dentro dos limites do necessario.
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o Proposta: atentas as razdes expostas, ponderar concretizar melhor o alcance do n.° 2 do
artigo 8.9 do RICA, no que concerne ao exercicio da fiscalizacdo através do acesso a

documentacao e a contabilidade, clarificando o seu ambito e limites.

V. APLICAGCAO SUBSIDIARIA DO DIREITO CIVIL

O alcance do n.° 4 do artigo 9.2 do RJCA tem um ambito de aplicacdo pouco definido, podendo dar
lugar a duvidas interpretativas sobre o alcance da aplicagdo do Direito Civil, sobretudo tendo em

conta a norma prevista no artigo 4.9,

o Proposta: propde-se eliminar o n.° 4 do artigo 9.° ja que a aplicagdo subsidiaria do Direito

Civil se encontra ja prevista no artigo 4.° do RICA.

VI. EXECUGCAO DA CAUGAO DE BOA EXECUCAO

Ponderar a manutengao da solugao contida no n.° 2 do artigo 10.°2 do RJCA, na medida em que
legitima a dispensa de audiéncia prévia no caso em que o Contraente Publico receie que o Tribunal

possa ordenar a ndo execugdo da caucgdo durante o periodo da audiéncia prévia.

N3o parece justificado que o Contraente PuUblico possa sacrificar o direito a audiéncia prévia, e
promover a execucao de caugao sem auscultar previamente o Cocontratante sobre os fundamentos
da aplicacdo de sancbes contratuais, com base no “receio” do Contraente Publico que o Tribunal
intervenha, no exercicio das suas prerrogativas, ordenando a ndo execugdo da caugdo (o que, diga-
se, acontece em casos limite - muito raros, apenas quando é flagrante o abuso de direito neste

ambito - quando estd em causa uma caucao a “primeira solicitacdo”).

o Proposta: tal solucdo legislativa ndao parece razoavel, pelo que se recomenda a sua

remogao.

VII. ALINEA B) DO N.° 1 DO ARTIGO 12.°

N3o se compreende o alcance da formulagdo da alinea c) do n.° 1 do artigo 12.9, sendo, por isso,

recomendada a sua remocao.

VIII. REQUISITOS E LIMITE DO ADIANTAMENTO

No n.2 1 do artigo 15.2 do RICA, deve clarificar-se que o conteldo das alineas a), b) e c) é de

preenchimento cumulativo. E certo que a melhor interpretacdo parece ser essa, mas ndo esta fora
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de hipétese uma leitura no sentido de que é possivel a concessdo de adiantamentos caso a situacdo

esteja prevista no contrato e mesmo que ndo se preencham as demais alineas.

o Proposta: assim sendo, seria de acrescentar ao texto legal, de modo expresso, que tais

requisitos sao cumulativos.

Quanto ao limite do valor do adiantamento, o BCV manifesta o entendimento de que poderia ser
abolido tal limite, para gestdo casuistica por parte da Entidade Adjudicante/Contraente Publico, ja
que a obtencdo de caucdo “a primeira solicitacdo” asseguraria que tais situagdes fossem de “risco

zero”.

o Proposta: os Consultores entendem que deverd ser mantido um limite para os
adiantamentos, porque a regra basica sera a do pagamento apds a entrega, pelo
Cocontratante ao Contraente Publico, dos bens e servigos, nos termos regulados no artigo
12.0, Esta é a forma tipica de remuneracgdo, devendo o pagamento de adiantamentos estar
sujeito a regras especificas e a um limite. Por outro lado, e como bem assinala o BCV, o
n.% 3 do artigo 15.° contempla a possibilidade de pagamento de adiantamento fora das
regras gerais, limitada a “casos excecionais e mediante decisdo fundamentada do drgdo
competente para autorizar a despesa”, sendo essa regra uma valvula de escape suficiente,

ndo se justificando modificagdes neste ambito.

IX. LIBERAGCAO PARCIAL DA CAUGCAO EM FUNGCAO DE GRAUS DE EXECUGCAO

Da conjugacdo entre o n.° 4 do artigo 109.° do CCP (que remete para outras leis) e o n.° 3 do artigo
17.9 do RICA (que remete para o artigo 109.° do CCP) parece acabar por resultar que nd3o sao

admitidas liberagdes parciais de caugdes de boa execugdo.

o Proposta: justifica-se ponderar uma solugdo de redugdo das caugdes de boa execugao
quando o cumprimento do contrato estiver assegurado em grande medida, e o risco de

incumprimento seja, por isso, inferior (por ex., nas empreitadas, apds a recegdo provisoria).

A introdugdo de solugdes normativas no sentido da redugdo da caugdao de boa execucao em fungao
de determinados graus de cumprimento favorece o mercado e os operadores econdmicos, uma vez
que liberta “plafond” junto de entidades bancarias e seguradoras, e reduz custos inerentes a essas

caucgoes.

Nos comentarios tecidos sobre o Relatério Preliminar de Consultoria, a ARAP revela preocupacado

relativamente ao nivel de garantia que subsista apds a liberacao parcial da caugao de boa execucgao.

Naturalmente, uma medida normativa desta natureza teria de ser devidamente ponderada,

assegurando-se que: (i) a liberagdo parcial da caucdo de boa execugdo resulte de uma efetiva
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reducdo do risco de incumprimento; e (ii) a caugdo remanescente (apods a liberacdo parcial) seja
adequada aos riscos de incumprimento que ainda subsistirem, desde logo tendo em conta, nas
Empreitadas, a possivel existéncia de vicios ocultos resultantes de cumprimento defeituoso do
contrato que sé sejam percetiveis apds a rececdo provisoria. A intencdo serda a de encontrar uma

solucdo que reflita de modo equilibrado os interesses em presenca.

No ambito do contrato de empreitada de obras publicas, o tema da liberagdo da caugdo sera analisado

de forma mais desenvolvida.

X. REQUISITOS DA MODIFICAGAO OBJETIVA DO CONTRATO

Do n.° 3 do artigo 22.° do RICA constam apenas dois limites a modificacdo objetiva do contrato: (i)
"ndo acarretar a alteracdo do objeto do contrato”; e (ii) "ndo configurar uma forma de impedir ou

falsear a concorréncia”.

o Proposta: ponderar a reformulagdo do n.° 4, de modo a incluir a possibilidade de limitar o
valor das modificacGes a um valor maximo por referéncia ao preco contratual inicial e a
impedir que a modificagdo do contrato altere o equilibrio econdmico do mesmo, colocando
o Cocontratante numa situacdo mais favoravel do que aquela em que estava antes da

modificacdo do contrato.

XI. CONSEQUENCIAS DA MODIFICAGAO OBJETIVA DO CONTRATO

Ponderar a revisao da redacao do artigo 23.° do RICA, de modo a regular com maior clareza o direito
a reposicdo do equilibrio financeiro a favor do Cocontratante em caso de modificacdo objetiva do

contrato promovido pelo Contraente Publico.

XII. PUBLICITAGCAO (ARTIGO 24.°)

A norma do artigo 24.9, ao prever a publicitacdo de atos administrativos do Contraente Publico ou
os acordos entre as partes que impliquem quaisquer modificacdes objetivas do contrato e
representam assim valor acumulado superior a 15% (quinze por cento) do preco contratual, visa
atingir objetivos relevantes em matéria de contratacao publica, e revela uma tendéncia que deve ser

reforgada e consolidada.

A revelacdo das principais vicissitudes do contrato (ndo sé em termos de valor, mas também no
tocante a alteracdo do seu objeto e a extensdes de prazo) permite a todos compreender as razdes

das modificacGes das estipulagdes iniciais do contrato, e poder formular o seu juizo a respeito.
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Essa possibilidade de avaliagdo é importante, a varios titulos, permitindo apreciacées de natureza
politica (jd que a contratacdo publica é um vetor bastante relevante neste ambito), operacional, e

do préprio mercado, relativamente ao modo como sdo geridos os contratos administrativos.

o Proposta: tendo por referéncia o texto do artigo 24.9, sdo feitas algumas recomendagodes e

sugestoes.

Em primeiro lugar, deveriam ser concretizados os moldes dessa publicitacdo. Talvez seja de ponderar
a possibilidade de criar um portal eletréonico para o efeito. Por outro lado, seria também conveniente
estabelecer um prazo para que fosse assegurada a publicitacdo, com a nota de que, estando em
causa uma obrigacdo que nasce a partir de um acréscimo acumulado do valor do contrato, teria de

ser encontrada uma férmula adequada para o efeito.

Em segundo lugar, seria aconselhavel que fossem previstos mecanismos dirigidos ao efeito pratico
da obrigatoriedade dessa publicitacdo. Uma das hipoteses seria a de estabelecer que tal publicitagdo
seria condicdo de eficacia dos atos administrativos do Contraente PuUblico ou dos acordos entre as
Partes, mas essa solugdo poderia apresentar dificuldades associadas ao controlo do acréscimo do
valor do contrato (para verificagdo do acréscimo superior a 15% previsto no artigo 24.° do RICA) e
levar a eventuais desvantagens de nao se poder implementar de imediato atos e/ou acordos
necessarios a boa execucgao do contrato. Outra hipdtese seria a de se associar uma contraordenacdo

ao incumprimento de normas de publicitacao.

Em terceiro lugar, ndo parece realista qua a obrigacao de publicitagdo abranja contratos de valor
reduzido. Nesta conformidade, seria de fazer incidir a obrigacao de publicitagdo sobre contratos

administrativos que ultrapassassem um determinado valor.

XIII. ARTIGO 27.° - DEFERIMENTOS TACITO

O n.% 4 do artigo 27.° do RICA junta o indeferimento tacito ao deferimento tacito, obrigando o

Cocontratante a apresentar dois requerimentos, se o primeiro requerimento nao tiver resposta.

o Proposta: ponderar estabelecer a regra do deferimento tacito, desde que estejam
preenchidos os requisitos do n.° 5 e 6 do artigo 27.9 do RICA.

XIV. PROIBIGAO DE SUBCONTRATAGAO

A redagdo do n.° 7 e do n.° 8 do artigo 27.9 do RICA parece indiciar que € possivel proibir a
subcontratagdo sem afetar a concorréncia. Tal ndo é possivel e parece contrariar o principio do artigo
78.9 do CCP. Em termos gerais, a possibilidade de subcontratagdo sdo associadas varias vantagens

(maior universo de concorrentes, favorecimento de pequenas e médias empresas, etc), sendo certo
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que a responsabilidade, no ambito do contrato administrativo, é sempre imputada ao Cocontratante
(artigo 28.9).

o Proposta: seria preferivel uma norma que estipulasse que a proibicdo da subcontratacdo

deve ser excecional e devidamente fundamentada.

XV. RECUSA DE POTENCIAL SUBCONTRATADO

No n.2 9 do artigo 27.° do RICA, é prevista a possibilidade de recusa do potencial subcontratado pelo

Contraente PUblico se houver fundado receio de incumprimento contratual.

o Proposta: o regime deveria ser completado com uma norma similar a do n.° 2 do artigo
106.9 do RICA (especifico das Empreitadas), que regula os efeitos de uma atuacao do Dono

da Obra desconforme com o critério estabelecido.

XVI. PAGAMENTO DIRETO AO SUBCONTRATADO

Ponderar a inclusdo da figura do “pagamento direto ao subcontratado”, permitindo-se ao Contraente
Publico pagar diretamente ao subcontratado as prestacGes realizadas por este, deduzindo esses
valores dos valores a pagar ao Cocontratante, nos casos em que o Cocontratante ndo esteja a cumprir
o contrato celebrado com o subcontratado. Nesta hipotese, teriam de ser observadas as devidas
cautelas, de modo a que o Contraente Publico pague apenas os créditos reconhecidos, e ndo os
controvertidos, atendendo a que o Contraente Publico ndo devera assumir um papel de decisor em

eventuais divergéncias existentes no subcontrato.

XVII.NOVA SISTEMATIZACAO DO TITULO VII (INCUMPRIMENTO DO CONTRATO
PELO CONTRATANTE)

No Titulo VII do RICA, dedicado ao Incumprimento do Contrato, devem ser agrupadas as situacoes
de incumprimento pelo Cocontratante (artigos 31.° e 35.9), e as situacdes de incumprimento pelo
Contraente Publico (artigos 32.°, 33.0 e 34.9).

o Proposta: neste sentido, deve ponderar-se a colocagdo do atual artigo 35.° a seguir ao
artigo 31.9.
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XVIII. MORA

Do artigo 32.2 do RJCA nao consta qualquer regra em caso de desacordo entre as partes quanto aos

montantes em atraso, nem a referéncia ao efeito da mora no vencimento das restantes obrigacbes

de pagamento.

o

Proposta: ponderar incluir uma norma que determine que, em caso de desacordo entre as
partes quanto ao montante devido, deve o Contraente Publico efetuar logo o pagamento
sobre a importdncia em que existe acordo com o Cocontratante. Por outro lado, deve
clarificar-se que, na falta de disposicdo contratual, o atraso em um ou mais pagamentos

nao determina o vencimento das restantes obrigacdes de pagamento.

Por outro lado, clarificar o texto do n.° 2 do artigo 32.° do RJCA, que se aplica a todas as
situacdes de mora imputavel ao Contraente Publico (incluindo na realizagdo do pagamento

de adiantamentos).

XIX. RESOLUGAO PELO CONTRATANTE PUBLICO COM BASE NA INSOLVENCIA

Nos termos da alinea j) do n.° 1 do artigo 39.° do RIJCA, a apresentacdo do Cocontratante a

insolvéncia constitui causa de resolugdo do contrato, que pode ser invocada pelo Contraente Publico.

o

Proposta: sugere-se a supressdao dessa possibilidade, por ser injusto (e potencialmente
penalizante para uma empresa em dificuldades) que tal apresentacao, por si s6, e quando

desacompanhada de qualquer incumprimento contratual, constitua causa de resolugdo.

XX. MODO DE RESOLUGCAO PELAS PARTES: INDEMNIZAGCOES

Da analise dos artigos 39.2 e 40.° do RIJCA constatam-se as seguintes diferencas de regime: a

resolucdo do contrato administrativo pelo Contraente Publico opera por ato unilateral (ato

administrativo); a resolugdo do contrato administrativo pelo Cocontratante materializa-se por via

judicial ou mediante arbitragem, salvo uma excegdo. Nao parece ser boa solucdo a diferenga de

regimes, por introduzir um manifesto desequilibrio entre as Partes, sem justificacdo.

@)

Proposta: por razdes de operacionalidade e eficacia, os Consultores sugerem que a
resolucao seja formalizada por notificacdo por uma Parte a Contraparte, sem prejuizo da
oportunidade de cumprimento e da possibilidade de prondncia prévia sobre as razoes
justificativas, mas sem a sujeigdo a intervencgao do Tribunal. O papel do Tribunal seria assim
reservado a sindicancia, em momento posterior e caso tal fosse suscitado, dos atos de

resolugdo e da respetiva justificacdo, nos termos gerais.
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A propdsito do tema Resolucdo, a ARAP entende que o texto do n.% 1 do artigo 39.2 do RICA deve
ser objeto de clarificagdo de modo a salvaguardar o direito de indemnizacao a favor do Contraente
Publico, em casos de resolucdao com base em grave violagdo, por parte do Cocontratante, das
obrigacOes contratuais que lhe sdo imputadas. Sem prejuizo de se poder adotar um texto mais
desenvolvido ou impressivo, os Consultores sdo de opinido que tal direito estd devidamente
ressalvado na parte final do texto do n.° 1 do artigo 39.2 do RICA (“sem prejuizo do direito de

indemnizagdo”).

XXI. REDAGAO DO N.° 1 DO ARTIGO 42.° DO RICA

O n.° 1 do artigo 42.° do RICA refere-se aos “prazos de suspensao previstos no artigo 186° do

Cddigo da Contratacdo Publica”.

Sucede, porém, que a norma do artigo 186.° do CCP ndo contempla prazos de suspensdo, mas sim
a suspensdo de eficacia dos atos de negociagdo do contrato, adjudicacdao e celebracdo do contrato

em consequéncia da apresentacdo de reclamacgdes e recursos administrativos.

o Proposta: assim, sugere-se a alteracao do n.% 1 do artigo 42.° do RJCA, de modo a
clarificar que os contratos sdo anulaveis quando tenham sido celebrados numa altura

em que estavam suspensos os atos previstos no artigo 186.° do CCP.

XXII.REGIME DO N.° 2 DO ARTIGO 42.° DO RIJCA

As solugbes alternativas aplicdveis em caso de afastamento do efeito anulatério do contrato,
previstas no n.% 2 do artigo 42.2 do RICA, suscitam os seguintes comentarios:

e Quanto a alinea a) - a regra da reducdo do periodo do contrato ndo parece fazer sentido
(o que se ganha com isso? Por que razdo se penaliza o Adjudicatdrio? Adjudica-se a parte
suprimida do contrato ao concorrente impugnante por ajuste direto (ndo parece haver base
legal para tal)? Corta-se o contrato a meio? Esta hipdtese seria extraordinariamente

inconveniente para o Contraente Publico);

e Quanto a alinea b) - a referéncia a "san¢do pecunidria” parece reportar-se a indemnizagdo
a favor do concorrente preterido, mas a redagdo ndo é nada feliz.
A ARAP assinala, a este respeito, que se trata de uma sangao, e que a mesma pode ser afastada ao

abrigo do n.° 4 do mesmo artigo 42.9, o que é correto.

o Proposta: independentemente disso, no entender dos consultores o texto do n.° 2 do artigo
42.0 revela os problemas acima registados.
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XXIII. REGIME DO N.° 4 DO ARTIGO 42.° DO RICA

O n.% 4 do artigo 42.° do RICA regula as opgdes que o Tribunal deve ponderar no caso de considerar
o efeito retroativo decorrente da anulacdo do contrato desproporcionado ou contrario ao principio da
boa fé, prevendo, nesse ambito, que a decisdo do Tribunal possa circunscrever o alcance da decisdo
para o futuro, e “determinar uma das sancoes alternativas previstas no n°© 2"”. Tal remissdo nao
parece fazer sentido, uma vez que uma das alternativas previstas nesse n.° 2 é a reducdo da duracdo
do contrato, e a anulagdo do contrato gera necessariamente esse efeito (que ndo é, por isso, uma

alternativa).

XXIV. VIOLAGCAO DE ELEMENTOS ESSENCIAIS DAS PECAS DO PROCEDIMENTO E DA
PROPOSTA - ANULABILIDADE?

Ponderar sobre um mecanismo de invalidade para os casos de contratos celebrados com alteragao
dos elementos essenciais do Caderno de Encargos e da proposta que violem os termos do
procedimento. Como se sabe, uma das formas de se garantir a observancia dos principios basilares
que presidem a contratacdo publica traduz-se na proibicdo da introducdo de modificagdes acordadas
com o Adjudicatario que colidam com as estipulacbes constantes do Caderno de Encargos e as
proposicdes contidas na proposta (naturalmente sem prejuizo dos procedimentos que admitem
negociagdes, que impdem as devidas adaptagdes). Em vista desse objetivo, é recomendavel que se

criem mecanismos de controlo e de sancao para os casos de incumprimento.

Assim, admite-se a inclusdo de norma que comine com anulabilidade as situagdes de incumprimento
neste ambito, combinada com a possibilidade de os concorrentes terem conhecimento do titulo
contratual, para que tenham a faculdade de desencadear esse mecanismo, e assim reforgar a sua

eficacia.

E também relevante ter em consideragdo, relativamente a esta problematica, a vertente da
seguranca juridica, que desaconselha que possa ser adotada uma solucdo de nulidade, que pode ser
invocada depois de iniciado o contrato, com todas as consequéncias negativas (para o interesse
publico e para o interesse - legitimo - do Cocontratante, de prosseguir e concluir a execugao do

contrato).

o Proposta: face ao exposto, como referido supra, recomenda-se a solugdo da anulabilidade
do contrato, por um prazo curto (até que se iniciem os atos de execucdo do Contrato,
combinada com a disponibilizacdo do titulo contratual aos concorrentes, de modo a

poderem ativar esse mecanismo.
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XXV. CONTEUDO DOS CONTRATOS CELEBRADOS ENRE CONTRAENTES PUBLICOS

Ponderar a inclusdo, ou ndo, de normas especificas para contratos celebrados entre dois contraentes
publicos, clarificando, por exemplo, os limites do recurso aos poderes de conformacgao previstos para
situagcOes de contratos celebrados entre um Contraente Publico e um contraente privado se pode

aplicar no caso de contratos entre dois contraentes publicos.

E.3. CONCESSOES

I. NOCAO DE CONCESSAO: REGIME

Ponderar, no n.° 1 do artigo 48.° do RICA, rever a nogdo de concessdao de obra publica,
autonomizando-a da de empreitada. Com efeito, dizer-se que a concessdo apresenta as mesmas
caracteristicas da empreitada, para além de ndo ser tecnicamente correto, pode conduzir a confusdes
indevidas de regime. Considera-se que a concessdo e a empreitada sdo dois contratos tipicos do
direito publico, perfeitamente distintos entre si e essa autonomizacdo deve ser vincada. Quer-se, no
fundo, evitar qualquer tentativa de utilizar o regime da empreitada (por exemplo, o regime de erros
e omissdes ou de trabalhos a mais) a concessdo, onde o mesmo ndo € aplicavel.

Por outro lado, a ICV refere o facto de a nogdo de concessdo de obra publica ndo referir que nela se
integra a concegdo da obra a edificar, e cuja exploracdo sera transferida para a concessionaria.
Entende-se que essa vertente estard sempre contemplada na nogdo de concessdo de obra publica,

mas a nocdo legal podera explicita-la, tendo em vista maior clareza.

A ENAPOR assinala a conveniéncia de se desenvolver e pormenorizar o regime das concessoes (o

que é justificado pela sua complexidade e importancia pratica).

II. CONCESSAO DE OBRA PUBLICA X CONCESSAO DE SERVICO PUBLICO

PropOe-se, ainda, ponderar, em conformidade com o entendimento manifestado pela ENAPOR, a
autonomizagdo da concessdo de obras publicas (que envolve a construgdo da obra a explorar) da
concessdo de servigos publicos para exploragdo privada (em que a estrutura fisica a explorar ja
existe, sem prejuizo da possibilidade de execucao de trabalhos de reformulacdo e melhoria, ou
outros). Embora a lei ja tenha esta distingdo, parece-nos que serd possivel afina-la, revendo o que
deve ser a base geral (aplicavel a todas as concessoOes) e os regimes especificos de concessado de

obra publica e de servigo publico.
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III. SOCIEDADE CONCESSIONARIA (ARTIGO 49.° DO RICA)

Ponderar, no artigo 49.° do RICA: (i) a possibilidade de o contrato autorizar que a Concessionaria
possa ter sede fora de Cabo Verde - consistindo o contrato de concessdao numa transferéncia de
responsabilidades originariamente publicas para uma entidade privada, a mesma devera
obrigatoriamente ter sede em Cabo Verde, sob pena de o Concedente ndo conseguir exercer sobre
a Concessionaria determinados poderes de autoridade (aspeto registado pela ICV); (ii) a formula de
calculo do ratio de capital previsto no nimero 3 e a sua obrigatoriedade, tendo por referéncia a
possibilidade de serem adotadas estruturas de financiamento alternativas - considera-se que
manutencdo de um determinado ratio de capital pode ser positivo, para que as concessionarias ndo
sejam descapitalizadas e figuem sem capacidade de investimento. Porém, hoje, tendo em
consideragdo o recurso a técnicas de project finance (financiamento de projetos em grande medida
com capitais alheios), deve analisar-se se, tecnicamente, aquela formula poderda consistir num
desincentivo a mobilizagdo de investimento; e (iii) a remissdo para o artigo 25.° do RICA, procurando

isentar de duvidas a sua aplicabilidade, ou deslocalizacdo deste para o titulo das Concessoes.

IV. AUTORIZAGCAO DE ATIVIDADES COMPLEMENTARES (ARTIGO 50.°)

Esclarecer, no artigo 50.° do RICA, que a autorizacdo para a novas atividades sera prévia (embora
ja pareca ser essa a melhor interpretacdo), por forma a reforcar e clarificar que a autorizagdo é
condigdo necessaria, e deve em todo e qualquer caso ser obtida previamente. Tem-se aqui em vista
evitar situagdes de facto consumado em que a Concessiondria inicia uma nova atividade sem
autorizacdo, esperando que, posteriormente, a mesma venha a ser concedida por ja estar em
execucdo. Admite-se que a melhor interpretacdo da lei seja ja esta. Porém, abrindo-se caminho para

revisdo do diploma, parece-nos avisado que também estas clarificacbes sejam efetuadas.

V. PRAZO DA CONCESSAO

Ponderar no n.% 1 do artigo 51.° do RICA, se o prazo tera obrigatoriamente de ser certo. Ha, hoje,
forma inovadoras de concessdo em que, sem prejuizo da estipulagdo de um prazo, a concessao se
extingue com uma determinada remuneracdo da Concessionaria, se esta ocorrer antes do termo
desse prazo certo. Por outro lado, pode haver casos em que se justifique um prazo incerto (desde
logo, casos em que uma concessdo deva manter-se até haver um concurso, cujo prazo € incerto por

definigdo).

o Proposta: do nosso ponto de vista, seria razoavel conferir esta flexibilidade ao sistema,
prevendo-se que, em regra, as concessoes deverdo ter um prazo certo, mas admitindo que,

excecionalmente (com a devida justificagdo) possa ser incerto.

VI. OBRIGACOES DA CONCESSIONARIA
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Ponderar no artigo 55.° do RICA, face ao artigo 67.°, rever as obrigacdes da Concessionaria,
alargando-as de modo a contemplar os seguintes: (i) obrigacdo de evolucdo tecnoldgica (muito
relevante em contrato de execucdo continuada de longo prazo); (ii) realizacdo das obrigacdes de
servigo publico previstas na lei ou no contrato e (iii) obrigacdo de universalidade. Embora estes dois
ultimos pontos se encontrem ja abrangidos pelo elenco do artigo 67.° do RICA, entende-se que é
conveniente que constem do tronco comum do regime aplicavel aos contratos de concessdo, e ndo
apenas do regime especifico da concessdo de servicos publicos. Mais uma vez, como ja se referiu,
consideramos que a articulacdo entre o regime geral e os regimes especiais devera ser mais objeto
de revisdo e afinagdo, tentando-se que tudo o que possa ser potencialmente aplicavel a todas as

concessoOes esteja no tronco comum.

A ASA sugere que se acrescente que a Concessionaria se encontra sujeita a legislagdo nacional que

Ihe é aplicavel, mas tal ja resulta da alinea i) do artigo 55.°.

VII. PARTILHA DE RISCOS E PRESTACOES DO CONCEDENTE

Ponderar a articulagdo entre o n.° 2 do artigo 56.°2 do RJCA e o n.° 2 do artigo 48.° do RICA, e uma
eventual harmonizacdo de ambas as disposicdes num sé artigo, de modo a que no mesmo artigo
legal sejam tratadas, de modo integrado, as questOes da distribuicao e partilha de riscos e das
prestacdes econdmico-financeiras a cargo do Concedente.

Na sua pronuncia, a ICV sublinha a possibilidade de partilha de riscos (e, pela mesma ldgica,

prestacoes asseguradas pelo Concedente), para que as taxas sejam acessiveis aos utentes.

Esta é uma problematica equacionada com maior abertura nos tempos modernos, em que existe a
consciéncia de que a concessdo “pura” (com transmissdo integral de riscos para a concessionaria),
para vigéncia em prazos longos, ndo configura um formato equilibrado, e inviabilizard muitas
concessOes que, equacionadas noutros moldes (e com equilibrio), podem ser vantajosas para o

interesse publico.

VIII. SEQUESTRO

Ponderar o limite maximo de 1 ano para a duragdo do sequestro, estabelecido no n.° 5 do artigo
58.0 do RICA. A ENAPOR pronunciou-se no sentido de considerar que, dependendo do tipo de
atividade, poderdo justificar-se prazos mais curtos. Pelo contrario, a ICV considera que este limite
devera ser aumentado. A ASA considera que devem ser ponderadas as caracteristicas préprias de
cada concessdo, para a estipulacdo de uma solucdo subsidiaria, deixando-se liberdade para fixagao
desse prazo em cada contrato. O limite de tempo de sequestro deve ser fixado em fungao dos riscos,

da complexidade e dos bens afetos a concessdo, assim como do prazo estabelecido para a mesma.
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Proposta: sugere-se ponderar a possibilidade de estabelecimento de limite diferente no
proprio contrato de concessdo, a estabelecer entre, por exemplo, 6 meses a 18 meses.
Adicionalmente, o prazo de um ano passaria a aplicar-se apenas supletivamente, ou seja,
na auséncia de outro prazo especificamente previsto no contrato (tal como se prevé para a

duracdo do contrato).

IX. RESGATE - PRAZO E INDEMNIZAGAO

A ENAPOR manifesta entendimento que o prazo minimo para resgate (que é de 1/3 do prazo da

concessao, nos termos do n.° 1 do artigo 59.9 do RJCA) deveria ser encurtado, para conferir maior

flexibilidade e poderes ao Concedente. Sucede, porém, que tal prazo é supletivo (e ndo imperativo),

uma vez que o n.° 1 do artigo 59.9 do RICA estabelece “salvo se outro prazo for fixado no contrato”.

Nesta conformidade, ndo se justifica modificar o regime vigente.

Em qualquer caso, a regra legal deve assegurar pagamento de indemnizacdo adequada e justa a

Concessionaria em caso de resgate, como é proprio de um Estado de Direito.

A problematica da indemnizacdo a pagar a Concessionaria merece reflexdo.

o

Proposta: ponderar no n.° 5 do artigo 59.° do RICA se a limitagao da indemnizagao se deve
restringir aos beneficios da antecipagdo dos ganhos previstos, ou se deve ser mais
abrangente, considerando que a Concessionaria também deixard de executar o contrato
com supressao de riscos inerentes (o que pode ser valorizado). Para além disso, ponderar
a introducdo de regras especificas de valorizacdo das indemnizacbes, face as
particularidades deste contrato.

Nessa linha, ponderar igualmente a introdugdo de um novo artigo com vista a regular uma
eventual indemnizagdo no caso de resolugdao por justa causa do contrato pela
Concessionaria. Na auséncia de norma, a Concessionaria tera direito a uma indemnizagdo
nos termos gerais de direito (danos emergentes e lucros cessantes), a qual devera ser
adaptada e objeto de regulacdo especifica, face a existéncia de fluxos financeiros muito
relevantes. Em principio, a solugdo devera ser idéntica a do resgate (regulada no n.° 5 do
artigo 59.9 do RICA).

Neste momento, o regime apenas prevé um caso especifico de indemnizacdo — no caso de
resgate da concessdo - o que é insuficiente e cujo montante podera ser demasiado elevado.
Assim, propOe-se uma revisdao desta parte do regime, tornando-o mais equilibrado num
duplo sentido. Por um lado, devera prever-se expressamente a possibilidade de resolucao
pela Concessiondria com base no incumprimento do contrato pelo Concedente e a
consequente possibilidade de indemnizacdo da Concessiondria (neste momento apenas se

prevé expressamente para o caso de resgate). Por outro lado, neste género de contratos a
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possibilidade de indemnizagdo pelos lucros cessantes (isto &, pelos cash flows futuros) pode
ser demasiadamente penalizadora para as entidades publicas. E verdade que a lei ja prevé
gue o ganho financeiro da antecipacao da indemnizagdo deva ser descontado. Porém, como
se referiu, a indemnizacdo pelos lucros cessantes pressupde que a Concessionaria
conseguird sempre (ano apds ano) explorar o servico ou a obra publica de acordo com o
respetivo caso base, mas sem correr os riscos inerentes dessa exploracdao. Ora,
antecipando-se o pagamento do lucro cessante, também se devera deduzir aquela o facto
de a Concessiondria ndo estar exposta a qualquer risco (porque o contrato cessou).
Naturalmente, em concreto, é dificil calcular o montante que deva corresponder ao facto
de a Concessionaria deixar de estar exposta a riscos, pelo que se poderd pensar em
alternativas (por exemplo, fixar um nimero de anos que sdao indemnizaveis). Por ultimo,
parece-nos que este regime tanto poderia ser aplicavel no caso de resgate como de
incumprimento do contrato pelo Concedente, sendo um regime uno de responsabilidade, o

que o torna mais simples.

X. RESOLUGAO DO CONTRATO [ALINEA G) DO N.° 1 DO ARTIGO 160.°]

Ponderar a supressdo da alinea g) do n.° 1 do artigo 60.° do RICA, ja que ndo parece fazer sentido

0 que mero decurso do prazo maximo do sequestro seja causa de resolugdo.

As vicissitudes inerentes ao sequestro estdo reguladas no artigo 58.° e ndo se percebe a ldgica

subjacente a norma da alinea g) do n.° 1 do artigo 60.°.

XI. CONCEITO DE TERCEIROS (ARTIGO 61.°)

Esclarecer, no artigo 61.°, que por “terceiros” se entende os utentes da concessdao e nao os
operadores que contratem com a Concessionaria, sob pena de se poder interpretar que o mecanismo
se traduz numa caugdo do Concedente para entidades privadas empresariais que contratem com a
Concessionaria, ao invés de uma protecdo para os utentes (que parece ser a finalidade prosseguida

pela norma).

XII. OUTRAS CONCESSOES

Ponderar se se justifica o regime previsto no artigo 63.°2 do RICA, que prevé a aplicagdo subsidiaria
do regime geral das concessOes de obras publicas e das concessGes de servicos publicos as
concessdes de exploragao de bens do dominio publico. Admite-se que, em grandes concessdes de
exploragdo do dominio publico, a equiparagdo se compreenda e faga sentido. Porém, uma remissao

genérica implicaria que também concessdes muito simples (um quiosque, por exemplo, ou pequenos
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bares ou restaurantes de apoio) estivessem sujeitas a um regime muito complexo, o que seria

desproporcional, conforme referido no paragrafo seguinte.

Ponderar, em geral, a introdugdo de um regime mais flexivel para concessées simples, propondo-se
0 recurso a um critério misto entre o prazo da concessdo (por exemplo até 5 anos) e o valor da
mesma (inferior a um determinado montante), e a aplicacdo apenas dos principios gerais das
concessOes a estes contratos. Sugere-se, ainda, a reconducgao das concessodes de exploracao de bens
no dominio publico supra referidas a este regime legal simplificado, sempre que se observe o critério

misto de prazo e valor reduzidos da concesséo.

XIII. ARTICULACAO ENTRE AS POSIGOES DO CONCEDENTE E DAS ENTIDADES
FINANCIADORAS

Ponderar a articulacao entre a posicao do concedente e das entidades financiadoras (artigos 30.9,
58.9, n.2 4 e 60.9, n.° 2 do RICA). Da conjugacao destas disposicdes legais parece poder retirar-se
que se privilegia as entidades financiadoras antes de o Concedente fazer o step-in, o sequestro ou
resolver o Contrato, devendo as mesmas ser previamente notificadas. No entanto, ndo se concretiza
para que efeitos se notifica as entidades financiadoras (por exemplo, para exercer os seus direitos
com prioridade sobre o Concedente), nem se estabelece um prazo limite para estas exercerem os

seus direitos.

XIX. CONTRATOS DE EMPREITADA CELEBRADOS POR CONCESSIONARIAS DE OBRAS
PUBLICAS (ARTIGO 66.°)

Ponderar a légica subjacente ao artigo 66.°2 do RICA. Trata-se de empreitadas privadas que terdo
um regime de direito publico. Se, por um lado, se percebe que aplicacdo de um regime de direito
privado resultara num poder de facto desproporcionado da Concessionaria sobre o empreiteiro
(levando a que a Concessionaria tenda a transferir todos os seus riscos para os empreiteiros que nao
terdo outra alternativa) e que se pretenda que os executantes de um contrato publico sejam
protegidos; por outro lado, impor uma regulagdo de direito publico a um contrato entre privados,

por regra ndao deve ser admissivel.

Remete-se, quanto a este aspeto, para ponderagdo da questdo global apresentada no Tema B -
Ambito Subjetivo.

E.4. EMPREITADAS

I. CONSIDERAGOES PRELIMINARES DE NATUREZA FORMAL
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O diploma prevé, como partes do contrato de empreitada, o Empreiteiro e o Dono da Obral4. No
entanto, em algumas normas, a segunda figura aparece identificada como “dono de obra” e, em

outras normas, a mesma figura surge com a designagao de “dono da obra”.

o Proposta: ainda que se trate de um aspeto de natureza puramente formal, sem qualquer
influéncia na interpretacdo e aplicacdo do diploma, ndo se verifica a sempre preferivel
coeréncia terminoldgica, pelo que seria conveniente proceder a uniformizagdo das referidas

referéncias.

O n.02 2 do artigo 69.° do RICA faz corresponder o conceito de obra publica a “qualquer trabalho de
construgdao, concegao e construcao, reconstrucao, ampliacdo, alteracao, reparagdao, conservagao,
reabilitacdo, limpeza, restauro, adaptacao, beneficiacdo, e demolicdo de bens imdveis, executados
por conta do dono da obra”. Ou seja, neste artigo, obra é entendida enquanto trabalho, atuacgdo,
atividade. Sucede que, ao longo do diploma, a expressdo obra é frequentemente utilizada como o

produto final dos trabalhos executados pelo Empreiteiro!>.

o Proposta: Neste caso, a falta de coeréncia terminoldgica pode induzir interpretacGes
dispares tanto do diploma em analise, como dos contratos de empreitada celebrados ao
seu abrigo. Seria, assim, recomendavel assentar numa definicdo Unica de obra, por
referéncia, por exemplo, ao resultado dos trabalhos executados ao abrigo do contrato de
empreitada, reservando a sua utilizacdo para os casos em que se pretenda fazer referéncia

a esse resultado.

Em termos gerais, poderiam ser assumidos os seguintes conceitos, para adogao coerente

no diploma:

a) Trabalhos - tarefas ou atividades integradas no objeto inicial (ou adicionados
posteriormente), cuja execucdao cabe ao Empreiteiro no ambito da materializacdo do
contrato;

b) Obra - produto final dos trabalhos;

c) Empreitada - contrato de que resulta a obrigagdo dos trabalhos pelo empreiteiro, tendo
em vista a edificagdo da obra, mas que abrange um amplo leque de direitos e obrigagdes
(relativos as responsabilidades, ao regime de remuneracdo, a penalizacdo pelo

incumprimento, ao prazo de garantia, etc).

II. AS RECLAMACOES DO EMPREITEIRO: PRAZO DE CADUCIDADE

14 Cfr. artigo 70.° do RICA.

15 Cfr. a titulo de exemplo, os artigos 147.9,n.0 1, 171.0 e 173.°0
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O RICA consagra, em geral, prazos para o empreiteiro reclamar determinados direitos que se
afiguram desproporcionalmente curtos, e o seu ndao cumprimento tem como consequéncia a

caducidade de tais direitos. Veja-se os seguintes exemplos.

O artigo 188.° do RICA estabelece o seguinte: “1. Se o dono da obra praticar ou der causa a facto
de que resulta maior dificuldade na execucdo da empreitada, com agravamento dos encargos
respetivos, tem o empreiteiro direito ao ressarcimento dos danos sofridos, sem prejuizo do disposto
na alinea e) do artigo 1939. 2. O direito previsto no numero anterior caduca no prazo de 30 (trinta)
dias a contar do evento que o constitua ou do momento em que o empreiteiro dele tome
conhecimento, sem que este apresente reclamacdo dos danos correspondentes nos termos do
numero seguinte, ainda que desconheca a extensdo integral dos mesmos. 3. A reclamacdo é
apresentada por meio de requerimento no qual o empreiteiro deve expor os fundamentos de fato e

de direito e oferecer os documentos ou outros meios de prova que considere convenientes.”

O artigo 198.° do RICA, por sua vez, estabelece o seguinte: “1. O cumprimento ou o acatamento
pelo empreiteiro de qualquer decisdo tomada pelo dono da obra ou pelos seus representantes nao
se considera aceitacdo tacita da decisdo entdo cumprida ou acatada. 2. Todavia, se dentro do prazo
de 10 (dez) dias a contar do conhecimento da decisdo, o empreiteiro ndao reclamar ou nao formular

reserva dos seus direitos, a decisao considera-se aceite.”

Como bem aponta a ACEC, com a previsdo de prazos que, considerando a complexidade e a dinamica
associada a uma empreitada de obra publica, se revelam demasiado curtos, os empreiteiros de
pequena dimensdo terdo dificuldades acrescidas e, em nosso entender, irrazodveis, para
acompanharem e cumprirem tais prazos. E evidente que um empreiteiro de maior dimensdo estara
munido de uma estrutura interna musculada e apta a acompanhar o cumprimento dos prazos; o que
ndo acontecera no caso de empreiteiros de pequena e média dimensdo, para os quais esse
acompanhamento e cumprimento dos prazos se revelara extremamente dificil. Para além do reduzido
prazo que é facultado ao empreiteiro para apresentar tais reclamagdes, o ndo cumprimento desses
prazos tera como consequéncia a caducidade do direito (ndo) reclamado, o que torna mais dramatica

a previsao do regime atualmente em vigor.

Ademais, os Empreiteiros de maior dimensao assumirao cautelas redobradas, dimensionando-se de
modo a apresentar reclamacgodes, sucessivamente, de 30 em 30 dias (para evitar o risco de perda de
direitos), o que fomenta significativamente a litigiosidade no decurso da execugdo da relagdo
contratual.
o Proposta: Assim sendo, sugere-se que sejam ponderadas outras solucdes neste ambito,
alternativas as caducidades que ora vigoram, e que constituam alternativas justas e
realistas. Se se concluir que o regime da caducidade devera manter-se, sera, entdo, de

ponderar o alargamento dos prazos.

III. GARANTIAS DE IMPARCIALIDADE
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Do ponto de vista sistematico, as matérias da imparcialidade e impedimentos deveriam estar
reguladas na disciplina referente a formagdo do contrato, ao invés de se encontrarem previstas na
parte destinada a regulacdo da execucgdo do contrato, conforme sucede no atual RICA, por forca do
n.° 1 do seu artigo 74.°. De resto, ndo parece que, do ponto de vista material, existam
especificidades na empreitada de obras publicas que justifiguem um regime auténomo de

imparcialidades e impedimentos face aos demais contratos administrativos.

A proposito deste tema, temos presente a sugestdo da Ordem dos Engenheiros no sentido da
aprovacao de um cdédigo de conduta especifico que discipline a relacdo entre a Entidade

Adjudicante/Dono da Obra e o Empreiteiro.

A isencdo, a imparcialidade e a probidade exigidas na relacdo entre a Entidade Adjudicante e o
Empreiteiro sdo, contudo, as mesmas que regem os demais contratos regulados no RICA, ndo
existindo particularidades no quadro das empreitadas de obras publicas que justifiquem a previsédo

de um regime especifico.

Por outro lado, quer o CCP (no que tange a formagdo dos contratos administrativos) quer o RICA (no
que concerne ao contelddo e a execugdo dos contratos administrativos) preveem um conjunto de
principios e normas que visam regular as situacGes abrangidas por esses diplomas de modo razoavel,
justo e equilibrado. O presente diagnodstico inventaria solugdes legais que, no quadro de diferentes
matérias, podem ser objeto de melhoria e aprofundamento, tendo em vista a elevagdo do nivel geral

do regime legal aplicavel nestes dominios.

Para além disso, cada entidade pode adotar cédigos de conduta para reger comportamentos, com
vocacao ética e aplicacdo interna, mas ja fora do plano juridico a que diz respeito este diagnéstico.

Também a obrigagdo ali prevista de atuar com isencdo, imparcialidade e ndo discriminagao resulta
ja dos principios gerais do direito administrativo que devem nortear a atividade de toda a
administracdo e ndo apenas ou especificamente nos casos das empreitadas de obras publicas.

Também por isso faz sentido a acima referida insergdo sistematica.

Em qualquer caso, sempre se dira que o n.% 1 artigo 74.2 do RICA esta formulado em termos amplos
e pouco densificados. Tal formulacdo justificar-se-a pela remissao expressa que é feita para a lei
geral sobre impedimentos, escusa e suspeicdo dos titulares de 6rgdos publicos, bem como de

funcionarios da administragdo.

Nao obstante o referido a respeito do n.° 1 do artigo 74.° do RICA, cumpre transmitir a nossa
concordancia relativamente ao n.° 2 do mesmo artigo, atendendo a que, do nosso ponto de vista, a
entidade ou as pessoas que asseguram a elaboracdao do projeto podem ndo reunir as condigdes de
distanciamento e objetividade que sdo exigiveis ao fiscal da obra, por manifesto conflito de

interesses. Neste ambito, ndo se pode concordar com a posigdo sustentada pela ASA no sentido de
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nao existirem razdes que justifiquem a manutencdo da incompatibilidade prevista no n.° 2 do artigo
74.9 do RIJCA. Com efeito, embora se reconhega as vantagens associadas ao conhecimento que o
projetista previsivelmente tem do projeto, ndo se pode olvidar o manifesto conflito de interesses
associado a cumulacdo da funcdo de elaboragdo do projeto com a de fiscalizacdo da sua

implementacao.

Ademais, a ENAPOR defende que uma empresa que tenha sido preterida no procedimento de
contratacdo publica para a formacdo do contrato de empreitada de obra publica em causa deve ficar
igualmente impedida de participar no procedimento concursal para contratualizacdao do fiscal. Ainda
que se compreenda as razbes subjacentes a tal entendimento, serd de ponderar se uma solucdo

como esta ndo restringe injustificadamente a concorréncia entre os operadores econémicos.

IV. PROJETO

Questdo sensivel é a da delimitacdo do objeto do contrato de empreitada de obra publica por
referéncia ao projeto de execucado (aqui entendido enquanto conjunto de pecgas escritas e desenhadas
que definem as caracteristicas da obra e o conjunto de trabalhos a executar pelo Empreiteiro).
Naturalmente que tal delimitagdo, por via legal, do objeto do contrato de empreitada,
necessariamente em termos gerais e abstratos, ndo visa esgotar a definigdo contratual do tema, mas
antes conformar esta mesma definicdo. Referimo-nos aqui, fundamentalmente, as empreitadas de
execucdo, ou seja, sem concecdo por parte do Empreiteiro, com especial relevancia para os contratos
por preco global. Mas ndo sé, conforme se referird adiante, porquanto a questao do projeto e da sua
concretizagdo assume igualmente relevancia, embora numa perspetiva diferente, nas empreitadas

de concegdo e construgdo e nas empreitadas por série de pregos.

O CCP, no seu artigo 46.°, a propdsito dos documentos do procedimento relativos a contratos de
empreitada de obras publicas e de concessdo de obras publicas, faz referéncias, embora genéricas,
as exigéncias do projeto, estipulando-se que os seus elementos escritos e desenhados “devem
definir, com adequada suficiéncia, as caracteristicas da obra e as condicbes técnicas da sua execucao,
devendo designadamente indicar a qualidade dos matérias a aplicar, o volume dos trabalhos a
executar, a natureza do terreno, o tracado geral e os pormenores construtivos”. Ja no RICA ndo sdo

dadas quaisquer pistas normativas adicionais no que se refere ao contetdo do projeto.

Parece, contudo, evidente - porquanto estd em causa o elemento fundamental de delimitagdo dos

direitos e obrigacdes das partes - a relevancia do tema.

Do ponto de vista concetual, visando o contrato de empreitada de obra publica a execucao (ou a
concegdo e execugdo) de uma obra, afigura-se que o projeto serd o elemento incontornavel para a
definicdo do objeto da prestagcdo do Empreiteiro, seja do ponto de vista das atividades a serem

desenvolvidas, seja do respetivo resultado (a obra em sentido estrito).
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E por referéncia ao projeto que sdo definidas as atividades a desenvolver e o resultado
contratualizado. Ndo esquecamos que, na empreitada, por definicdo e do ponto de vista concetual,
o resultado que o Dono da Obra pretende adquirir é a edificacdo da obra, mas o objeto do contrato
corresponde a um conjunto de trabalhos (dirigidos aquele resultado), que devem ser rigorosamente

definidos.

o Proposta: Assim, afigura-se absolutamente critico ponderar consagrar, legislativamente, a
importéncia do projeto, enquanto elemento verdadeiramente definidor e delimitador do

objeto do contrato de empreitada.

Ora, para que o projeto possa atingir um tal desiderato, é essencial que este seja tecnicamente
adequado ao efeito, apresentando-se completo, rigoroso, detalhado e exaustivo, por forma a permitir
que as partes saibam exatamente o que vai ser construido, e para que o Empreiteiro possa saber,
aquando da elaboragdo da sua proposta (que serda um documento contratual), quais os requisitos
técnicos aplicaveis, e quais os meios a mobilizar para executar os trabalhos, qual o prazo de execugao
e, sempre importante, qual o preco a propor, com integral conhecimento do objeto do contrato. As
indefinigdes ao nivel do projeto comportam enormes riscos, potenciando derrapagens financeiras,
dilagdo de prazo, trabalhos a mais, reclamagdes e, no limite, litigiosidade que poderia ser, em grande
medida, evitada. Com efeito, é importante sublinhar que o projeto delimita o objeto do contrato de

empreitada, ou seja, define os trabalhos a executar pelo Empreiteiro.

Nesta conformidade, se o procedimento é suportado por um projeto que ainda ndo tenha sido
devidamente desenvolvido (encontrando-se em fase prematura ou intermedidria), ou por um projeto
deficiente, esse &, ainda assim, o elemento definidor do objeto contratado. Por imperativos técnicos,
tal projeto terd de ser, necessariamente, revisto, completado e/ou melhorado no decurso da
execucdo do contrato, o que se traduzird, em principio, na ampliacdo do objeto (trabalhos a mais),
na suspensdo dos trabalhos ou ineficiéncia dos meios de producdo afetos aos trabalhos, com
consequentes revisdes do plano de trabalhos e do prazo da obra, com todas as perturbacoes

associadas.

Nestes casos, prejudica-se, a um tempo, a concorréncia (jd que era suposto colocar a concurso o
projeto completo, e ndo apenas um esbogo ou uma pecga defeituosa, pelo que os concorrentes nao
tiveram a oportunidade de apresentar proposta tendo por referéncia o que veio a ser realizado), e o
interesse publico, (atendendo a que os gastos publicos, e o tempo necessario a execugdo da obra,
seriam seguramente inferiores num cendrio em que estivesse tudo definido a partida, e sujeito a

concorréncia).

Malgrado o exposto, ndo é possivel encontrar, quer no CCP, quer no RICA, quer ainda no restante

ordenamento juridico Cabo-verdiano, indicagdes claras e tecnicamente suportadas que descrevam
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as varias fases da elaboracdo de um projeto e o respetivo contelddo, por referéncia aos diferentes

tipos de obra.

o

o

Proposta: Ndo farda, naturalmente, sentido que tal matéria, de natureza e detalhe técnico,
seja objeto de regulacdo no proprio CCP. Contudo, seria de todo recomendavel que o fosse
autonomamente. Seria, assim, de ponderar regular autonomamente o objeto do projeto,
regulamentando o artigo 46.° do CCP (ou outro que venha a substitui-lo)¢, abordando,
entre outros aspetos, as exigéncias e requisitos das varias fases da sua elaboragdo e do
proprio projeto de obra publica, contribuindo, assim, para um resultado mais rigoroso,
detalhado e tecnicamente sustentado, esteja a elaboracdo deste a cargo do Dono da Obra
ou do Empreiteiro. Ndo se desconhecem as desvantagens em termos de técnica juridica do
recurso a definicdes normativas, mas, no caso em aprego, mais do que procurar um
conceito de projeto, seria importante definir as fases e procedimentos subjacentes a sua
elaboragdo e o conteldo do output final de cada fase. Seria igualmente de ponderar e
definir os elementos que, quando necessarios, deverdo acompanhar o projeto
(designadamente estudos geoldgicos, estudos geotécnicos, estudos ambientais, entre
outros). O importante é lograr-se um projeto de execugao completo, apto a permitir o inicio

da obra.

Proposta: Ainda no sentido de um maior rigor na elaboragao do projeto e em prol de um
resultado mais preciso, seria igualmente de ponderar a possibilidade de se prever a
obrigatoriedade de revisao do projeto, por entidade distinta devidamente habilitada para o
efeito, quando estejam em causa obras de maior complexidade e/ou valor, ou ainda com
carater inovatério. Adicionalmente, pode igualmente ser concebido um sistema de avaliagdo
global dos projetos de empreitadas de obras publicas (pecas escritas desenhadas e
medicbes) e sua implementagdo, por um organismo competente, com recurso a técnicos
qualificados e especialmente experientes, no quadro da regulagdo, que incidisse sobre a

fase de execucgao dos contratos.

Note-se que as consideragbes supra valem, com as devidas adaptacdes, para 0s casos em que seja

o Empreiteiro a realizar o projeto base. Ou seja, devendo a Entidade Adjudicante “definir com

exatiddo os objetivos e as caracteristicas fundamentais da obra concursada, que integram os termos

de referéncia” seria igualmente recomendavel a regulagdo do conteldo minimo dos termos de

referéncia, por forma a conferir maior exatidao, rigor e delimitacdo a prestacao do Empreiteiro, neste

caso consubstanciada na elaboragao do projeto base. Quanto ao mais, sendo o Empreiteiro a elaborar

o projeto, sendo por maioria, pelo menos por identidade de razao, seria igualmente relevante que a

sua elaboracdo obedecesse as fases supra referidas e apresentasse o conteddo minimo pré-definido

em fungdo da obra.

16Esta foi a solugdo encontrada, por exemplo, no ordenamento juridico portugués.
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A correta definicdo dos termos do projeto contribui, igualmente, para a complexa reflexdo sobre a
responsabilidade pelas deficiéncias do projeto. Dir-se-a que tal responsabilidade, aparentemente
omissa no ordenamento juridico cabo-verdiano por forca da revogacdao do DL n.° 54/2010 (artigos
36.°9 a 38.°9 do DL n.° 54/2010), resultaria sempre das regras gerais da responsabilidade civil.
Contudo, do ponto de vista pedagdgico, afigurar-se-ia de ponderar a reintroducdo de regras que
permitam deixar claro as esferas de responsabilidade de cada uma das Partes intervenientes na
relagdo juridica de empreitada: o Dono da Obra e o Empreiteirol’.

V. CONCURSOS DE CONCECAO/CONSTRUCAO

O CCP admite expressamente a empreitada de concecao-construcdo. Nao resulta, contudo, claro da
redacdo da lei se, por um lado, existem restricdes ao recurso a este tipo de empreitada e, em caso
afirmativo, quais sdo essas restricoes. Com efeito, o artigo 47.9 do CCP refere que a entidade
adjudicante deve definir nos documentos do procedimento, os objetivos que deseja atingir, quando
se trate de obras de complexidade técnica e elevado grau de especializacdo. Caso seja pretendido
que a empreitada de concegdo seja uma excecdo, tal devera ser expressamente consagrado,

definindo as situagdes em que se podera recorrer a mesma.

A titulo de exemplo, essas situagdes poderdo ser ndo apenas a ja referida complexidade dos
processos construtivos, mas também os casos em que se pretenda vincular o Empreiteiro a uma
obrigagdo de resultado ou que a especializacdo exigida aos concorrentes justifique ser o proprio a

elaborar o projeto.

o Proposta: Um modelo alternativo passaria por dar-se total liberdade ao Contraente Publico
de optar, caso a caso, se € mais conveniente para o interesse publico uma empreitada de

projeto e construgdo ou apenas de construgao.

Do nosso ponto de vista, este serda o melhor modelo. Ndo parece ser de delimitar, na Lei,
as situagdes em que o Dono da Obra deva recorrer ao formato de concegao construgao.
Devera ser o Dono da Obra a ponderar, em cada situacdo, se deve ou ndo adotar tal
formato, tendo em especial atengdao as vantagens e desvantagens do mesmo,

designadamente as seguintes:

a) Vantagens: possibilidade de escolha de diferentes solugdes de projeto,

associadas as correspondentes construgdes; vinculagdo do Empreiteiro ao projeto.

b) Desvantagens: Menor poder de conformacdo completa do projeto; reducgao da
potencial concorréncia (nem todos os Empreiteiros tém a capacidade de investir

no projeto, sem qualquer garantia de retorno)

17 A responsabilidade do projetista face a um desses intervenientes opera separadamente ao nivel de uma relagéo juridica distinta.
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Importa também deixar uma nota quanto as implicacGes de o anteprojeto feito pelo concorrente em
fase de concurso ser, apds a adjudicacdo, desenvolvido para um projeto de execucdo pelo
adjudicatario, incluindo os eventuais impactos que tal podera ter em termos de preco da empreitada,
designadamente por forga do instituto de trabalhos a mais. Nesta sede, recomenda uma vez mais a
prudéncia que as regras sejam claras, por forma a manter estaveis elementos essenciais do contrato

COMO seja o0 prego.

Com efeito, partindo do pressuposto que os termos de referéncia que substituiram o projeto e o
Caderno de Encargos numa fase inicial do concurso sejam idéneos a definicdo dos objetivos e
caracteristicas fundamentais da obra concursada (como devem ser nos termos da lei e podera ser
reforcado em regulamentagdo avulsa), que o projeto base adjudicado obedeca a esses termos de
referéncia e que, finalmente, o projeto de execucdo seja desenvolvido tendo em consideragdo o
projeto base, ndo se descortinam motivos para que dai resulte um qualquer direito de compensagao
por parte do Empreiteiro, em especial por forga do regime de trabalhos a mais, no caso de uma

empreitada por prego global (como deve sempre ocorrer, em empreitadas de concegao-construgao).

Cumpre, nesta matéria, clarificar o sentido do n.° 3 do artigo 47.° do CCP, que determina que
“Adjudicado um projeto base, deve ser este considerado pelo Empreiteiro para a elaboracdo do
projeto de execucao”. O desenvolvimento do projeto base, introduz necessariamente, em maior ou
menor dimensdo, modificagdes ao conjunto de trabalhos a executar, relativamente as previstes

emanadas do projeto base.

o Proposta: Tendo por referéncia uma questdo que surge amiude nesses contratos, sera
recomendavel introduzir norma que estabeleca que as modificacdes ao objeto, que resultem
da passagem do projeto base para o projeto de execugdo, ndo tém efeitos ao nivel da
remuneracdo do Empreiteiro. Nesta conformidade, o Dono da Obra fica protegido de
eventuais erros ou estratégias do Empreiteiro, que pudessem ser explorados na passagem
do nivel “Base” para o nivel “Execucdao”, como fundamento para trabalhos a mais,

modificagdes do planeamento, e outras pretensdes do Empreiteiro.

Na solugdo para que se aponta, em que o Empreiteiro assume os riscos inerentes ao
desenvolvimento do projeto, os trabalhos que tiverem de ser aditados ao projeto nao dao
origem a remuneragao, mas os trabalhos que puderem ser suprimidos (naturalmente, com
salvaguarda pela configuragao da obra e pela segurancga dos trabalhos) ndo geram reducgdes
do preco contratado.® Por outro lado, o risco que o Empreiteiro assumira, nessa solugdo,
é limitado ao desenvolvimento do projeto. Se o Dono da Obra, no quadro da analise que

fizer, impuser a introducdo de novos trabalhos (ndo necessarios, em sede de

18 Faz-se notar que o Dono da Obra detém sempre a prerrogativa de aprovar o projeto de execucdo, pelo que tera sempre a
faculdade de ndo aprovar a supressdo de trabalhos que possam prejudicar a fisionomia da Obra ou a seguranga na execucdo dos
trabalhos.
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desenvolvimento do projeto), tera de assegurar a respetiva remuneracdo e os demais

efeitos ao nivel do planeamento dos trabalhos e prazo da obra.

E fortemente recomendavel que em todos os casos em que a concecdo seja do Empreiteiro
(concecdo-construgdo e variantes) o regime da remuneracao seja o de preco global. A razao
dessa recomendacdo é simples: se o regime for o da série de precos, o Empreiteiro podera
enganar-se nas medicdes do projeto, involuntaria ou intencionalmente, criar a aparéncia
de um prego competitivo na fase de concurso, e ver o prego corrigido (para mais) no
decurso da execucdo do contrato pela propria mecénica do regime de remuneragdo.
Naturalmente, tal situacdo colide frontalmente com as regras da sé@ concorréncia e fere os
interesses do Dono da Obra, que se sentira defraudado, na medida em que tera de pagar
um preco superior ao constante do contrato de empreitada, em resultado de erros da
responsabilidade do Empreiteiro. Dai a recomendacdo de que em todos os casos de

concegao pelo Empreiteiro deva ser aplicado o regime de prego global.

O regime constante dos n.%s 3 e 4 do artigo 48.° do CCP, que admite a aplicagdo do regime
série de pregos a uma variante, e s6 se as partes chegarem a acordo a adogdo do prego

global - deveria ser revisto a luz da recomendagao feita no ponto anterior.

VI. CONSIGNAGAO DA OBRA

De acordo com o estabelecido na parte final do artigo 81.%9 do RJCA, pode o Dono da Obra, no ato
de consignacgao, facultar ao Empreiteiro as pegas escritas ou desenhadas complementares do projeto.
Conforme referido anteriormente, o projeto € um elemento essencial a delimitacdo do objeto do
contrato de empreitada e das obrigagdes do Empreiteiro, motivo pelo qual deve ser tecnicamente
correto e estar suficientemente detalhado por forma a permitir a apresentagdo da proposta pelo

Empreiteiro, a celebragdo do contrato de empreitada e, sobretudo, a execugao da obra.

Nao é, por isso mesmo suposto ou sequer desejavel, que o Dono da Obra faculte “elementos
complementares do projeto” na consignacgao, pois o projeto devera ja estar completamente definido
na fase de formacao do contrato e ndo apenas aquando da sua execucgdo. Tal possibilidade abre a
porta a posteriores dificuldades na execucdo do contrato, seja ao nivel da definicdo dos trabalhos,
do prazo e do preco, que ndo sdo recomendaveis e que poderdo ser em grande medida evitadas com
uma definigdo de todos os elementos do projeto necessarios a execugao da empreitada na fase de

formacao do contrato.

o Proposta: Talvez fosse, assim, de ponderar uma referéncia a disponibilizacdo ndo sé dos
locais da obra, mas também de todos os elementos que, nos termos estipulados do

contrato, sejam necessarios para o inicio dos trabalhos.
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O artigo 83.9, no seu n.° 3 do RICA estabelece que “Se, dentro do prazo referido no n.° 1, ndo
estiverem ainda na posse do Dono da Obra todos os terrenos necessarios para a execuc¢do dos
trabalhos, faz-se a consignacdo logo que essa posse seja adquirida”. Por sua vez, o n.° 1 do artigo
840 parece apontar para a possibilidade de, em casos como este, haver lugar a uma consignacdo
parcial, "desde que esteja assegurada a posse dos restantes em tempo que garanta a ndo interrupcao

da obra e o normal desenvolvimento do plano de trabalhos.”

o Proposta: Assim sendo, faria sentido o n.° 3 do artigo 83.° incluir uma referéncia expressa
a hipétese prevista no n.° 1 do artigo 84.° - isto é, da redacdo do n.° 3 do artigo 83.°
passaria a constar a expressdo “sem prejuizo do disposto no n.° 1 do artigo 84.°9”, por

forma a incluir a hipdtese de ser feita uma consignagdo parcial naqueles casos.

VII. EXECUGAO DOS TRABALHOS

Relativamente aos trabalhos preparatérios e acessoérios, regulados no artigo 109.° do RICA,
estabelece-se que € obrigagdo e encargo do Empreiteiro a montagem, a construcdo, a desmontagem,
a demolicdo e a manutengao do estaleiro (cfr. n.2 1 e al. a) do n.° 2) e que, por sua vez, o Dono da
Obra é responsavel pelos encargos relativos a essa montagem, construgdo, desmontagem e
demolicdo (cfr. n.° 4), numa formulagdo contraditéria. O que parece resultar de uma leitura
articulada destas duas normas € que embora recaia sobre o Empreiteiro a obrigagcdo de montagem,
construgdao, desmontagem, demolicdo e manutengdo do estaleiro, o custo associado a tais operagdes
recaird sobre o Dono da Obra, por prevaléncia da norma especial do n.° 4 do artigo 109.°. No
entanto, a redacdo e a sistematizagdo destas normas, que resultam numa colisdao que tem de ser
resolvida pela prevaléncia do n.° 4 em matéria de encargos, ndo abonam a favor da técnica

legislativa, carecendo de uma melhor articulacao.

De resto, € no que ao n.% 4 diz respeito, ndo se afigura que se trate verdadeiramente de uma questao
de o custo de estaleiro dever ser considerado um encargo do Dono da Obra, mas antes uma questao
de saber como o respetivo custo deve ser considerado para efeitos de preco. Com efeito, o custo de
estaleiro ndo deixara de integrar o preco da empreitada a ser submetido por via da proposta na fase
de formacdo do contrato. Trata-se apenas de definir, criando regras especificas, a forma como esse
custo devera ser discriminado e integrado no preco da empreitada e pago pelo Dono da Obra (preco

unitario a ser pago de acordo com a percentagem de trabalho que tenha sido executado).

o Proposta: Assim, podera ser ponderado o pagamento desses encargos no momento em que
0s mesmos sejam suportados, e ndao em funcao das percentagens de trabalhos executadas.

O artigo 113.° do RICA consagra um regime legal especifico para materiais a aplicar na obra que
sejam provenientes da exploracdo de pedreiras, saibreiras, areeiros ou semelhantes. E de notar que

0 n.% 2 do artigo 113.° preceitua que “nos casos em que o local de extracdo dos materiais seja
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definido em documento contratual, o Empreiteiro suportara quaisquer custos inerentes a aquisicdo
desses materiais, salvo estipulacdo em contrario.”; no mesmo sentido, estabelece o n.° 5 do mesmo
artigo que "nos casos em que o local de extracdo da pedreira ndo seja definido em documento
contratual, o Empreiteiro suportara os custos inerentes a aquisicdo dos materiais, salvo estipulacdo
em contrario”. Por um lado, talvez fosse de ponderar a juncdo, numa sé disposicao, dos dois
nameros, uma vez que a consequéncia juridica € a mesma em ambos os casos. Por outro lado, e
quanto ao n.® 5 do artigo 113.9, acreditamos que o legislador tenha incorrido num erro de escrita,
sendo vejamos: ao referir-se “o local de extracdo da pedreira” esta a excluir-se do ambito da norma
a extracdao em saibreiras, areeiros e semelhantes, ficando sem resposta a questdo sobre quem
suportara os custos nestes casos; para além do facto de, em rigor, o que se extrai ndo é a pedreira,

mas sim os materiais (no caso, pedras).

o Proposta: Faria sentido, isso sim, que a norma estabelecesse que “nos casos em que o local
de extracdo dos materiais ndo seja definido em documento contratual, o Empreiteiro
suportara os custos inerentes a aquisicdo dos materiais, salvo estipulacdo em contrario” e,
bem assim, condensar numa sé disposicdo o previsto nos nimeros 2 e 5 do artigo 113.°
do RICA.

VIII. SUSPENSAO DOS TRABALHOS

Segundo o artigo 131.° do RICA, da suspensao dos trabalhos por facto ndo imputavel ao Empreiteiro
nasce o direito de o Empreiteiro ser indemnizado, quando a suspensao for promovida pelo Dono da
Obra; no entanto, entendemos que havera também direito do Empreiteiro a ser indemnizado, quando
a suspensdo seja promovida pelo proprio, com justa causa, ou seja, desde que a suspensdo nao se
figue a dever a um facto imputavel ao Empreiteiro, este devera ser indemnizado independentemente

de quem promova tal suspensao.
o Proposta: Tal hipdtese deveria, assim, ser expressamente incluida na norma em analise.

A solucdo prevista no n.° 6 do artigo 132.° do RICA revela-se violadora do principio da
proporcionalidade e das regras e principios modeladores da responsabilidade contratual.
Em primeiro lugar, a remissdao do n.° 6 para a primeira parte do nimero anterior surge de
forma errada; na verdade, tudo indica que a intengao do legislador parece ser a de remeter,
isso sim, para a primeira parte do n.° 4 do mesmo artigo. Ademais, a suspensdo dos
trabalhos por motivo imputavel ao Empreiteiro da direito ao Dono da Obra resolver o
contrato, tendo como consequéncia a perda para o Empreiteiro do depdsito de garantia e
das quantias retidas. Ora, tal consequéncia revela-se desproporcional, por ndo atender a
medida dos danos que resultaram para o Dono da Obra em razdo da suspensdao dos
trabalhos.
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o Proposta: Ao invés de uma perda “automatica” de caucGes e de quantias retidas,
parece mais adequado admitir compensacdes e acionamento de caugdes em funcao dos

danos sofridos.

O n.%2 1 do artigo 134.° do RICA estabelece que em caso de suspensdo total ndo imputavel ao
Empreiteiro, nem decorrente da prépria natureza dos trabalhos previstos, os prazos do contrato e
do plano de trabalhos considerar-se-do prorrogados (apenas) por periodo igual ao da suspensdo.
Entendemos que fica a faltar nesta norma uma solucdo idéntica, no resto, a prevista no n.°2 2 do
artigo 20.° - de facto, nesta norma prevé-se que, a prorrogacao por periodo igual ao tempo que os
trabalhos estiveram suspensos, acrescera ainda o prazo estritamente necessario a organizacdo de

meios e execucgdo de trabalhos preparatoérios ou acessérios com vista ao recomeco da execugao.

o Proposta: Acompanhando a posigao sustentada pela ACEC, sugere-se a harmonizagao dos
regimes nesta matéria, devendo aplicar-se a suspensdo total dos trabalhos no ambito do
contrato de empreitada de obras publicas uma solucdo idéntica a prevista no n.° 2 do artigo
20.9 do RICA. De facto, pela propria natureza do contrato, da sua complexidade e das
prestacOes a ele associadas, o contrato de empreitada de obras publicas reclama o referido
prazo necessario a reorganizacdo de meios e execugdo de trabalhos preparatérios

tendentes ao recomego da execugdo da obra.

IX. MODIFICACOES OBJETIVAS, MODIFICACAO DO PREGO E TRABALHOS
COMPLEMENTARES

O artigo 135.° do RICA procede a concretizacdo do que sdo trabalhos a mais no ambito das
empreitadas de obras publicas. Revela-se, contudo, recomendavel ponderar a adocdo de uma
definicdo mais precisa e clara das situagdes em que sao autorizados os trabalhos a mais. Note-se
que esta é uma matéria especialmente sensivel, onde se digladiam tradicionalmente, de forma
particularmente intensa, o interesse publico, por um lado, de garantir a introdugdo de melhorias e
alteracdes que materializem novas orientagdes, ou representem acréscimos qualitativos da obra,
com recurso aos Empreiteiros e meios que ja se encontram em obra, da forma mais expedita e
flexivel possivel, e, por outro lado, os principios basilares do direito administrativo da concorréncia,
da transparéncia e da igualdade, que sdo avessos a alteracdo do objeto contratual definido na fase
de formacdo do contrato. Conforme referido na Diretiva n.2 07/2019 da ARAP: “Por um lado, esta
em causa a tutela de interesses privados (atribuicdo de igualdade de oportunidades ao mercado);
por outro, a tutela de interesses publicos (a competicao entre operadores de mercado maximiza a
eficiéncia das condigBes contratuais obtidas pela Administracdo). Como sempre que existem
situagdes de interesses e direitos conflituantes, as solucdes a adotar devem ser proporcionais e

equilibradas, por forma a assegurar que nenhum é eliminado e desconsiderado.
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Proposta: Dito isto, e com base nos ja referidos principios da transparéncia, da concorréncia
e da igualdade, admite-se que a solugdo base, ou seja, aquela que deve ser expressamente
adotada como regra, seja a da mudanca de Empreiteiro, nos casos em que exista
necessidade de se executarem trabalhos complementares, (ou seja, trabalhos nao
integrados no objeto do contrato, mas que sejam necessarios a edificacdo pretendida); isto
é, havendo necessidade de se executarem trabalhos complementares devera ocorrer
lancamento de um novo procedimento contratual para o efeito, tendo em vista nova
contratacdo. Esta serd a regra; no entanto, se estiverem verificados determinados
requisitos, que devem estar clara e taxativamente estabelecidos, podera haver lugar a

trabalhos a mais.

De forma tentativa, admite-se que possam ser considerados trabalhos a mais (cuja quantidade ou

espécie ndo estejam previstas no objeto do contrato, e sejam ordenados no decurso da sua

execucdo) os trabalhos que cumulativamente assumam as seguintes caracteristicas:

a) Os trabalhos que se tenham tornado necessarios a execucdo da obra na sequéncia de uma

b)

<)

circunstancia imprevista; note-se que propomos a inclusdo das circunstancias imprevistas,
porquanto ndo correspondem as circunstancias imprevisiveis, ndo sendo sinénimos. Grosso
modo, as circunstancias ndo previstas resultam do simples facto do trabalho a ordenar ndo
se encontrar previsto no Caderno de Encargos, em sentido amplo; ja as circunstancias
imprevisiveis, embora se tratem igualmente de trabalhos que ndo estavam previstos e que
se revelam essenciais a conclusdo da obra ou da sua funcionalidade, resultam de
circunstancias que nao poderiam ser previstas para quem agisse diligentemente. A
formulagdo proposta confere maior flexibilidade ao Dono da Obra e ndo fica sujeita a muitas

vezes complexa e controversa aplicacdo do concerto indeterminado “imprevisivel”.

Os trabalhos que ndo possam ser técnica ou economicamente separaveis do objeto do
contrato sem graves inconvenientes para o Dono da Obra. Note-se que propomos, assim,
a omissao da ultima parte da alinea b) do n.° 1 do artigo 135.2 do RICA ("(...) embora
separaveis, sejam estritamente necessarios a conclusdo da obra.”), por entendermos que

introduz uma abertura demasiado ampla ao regime.

O valor dos trabalhos a mais ndao exceda, de forma acumulada, uma determinada
percentagem do precgo contratual inicial. Na versao atualmente em vigor, este terceiro
requisito esta previsto no n.% 2 do artigo 135.2 do RICA; no entanto, veja-se que na redacgao
atual estabelece-se que devera ser descontado o valor dos trabalhos a menos. Ao serem
descontados os trabalhos a menos permite-se que o Dono da Obra possa, deliberadamente,
“manipular” o objeto do contrato, ordenando que determinados trabalhos deixem de ser
realizados e, em seu lugar, ordene trabalhos a mais, de outra espécie - o que comporta o

risco de existir uma verdadeira alteracdo do objeto do contrato, na sua esséncia ou
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estrutura basica. Assim, propde-se que o valor dos trabalhos a menos ndo seja descontado

e que as referidas percentagens tenham por referéncia o prego contratual inicial.

O tema dos trabalhos a mais tem necessariamente de ser relacionado com o disposto do artigo 39.°

do CCP que regula as circunstancias em que, independentemente do valor do contrato, é possivel o

recurso ao ajuste direto; mais concretamente com a alinea f) do n.2 1 e com o n.° 2, que define a

possibilidade de ajuste direto em caso de trabalhos complementares, verificados que estejam os

determinados requisitos. Ora, se se confrontar os requisitos dos trabalhos a mais com os dos

trabalhos complementares, conclui-se que as diferencas se resumem essencialmente ao seguinte:

a) Para efeitos de trabalhos a mais faz-se apenas referéncia a ndo terem sido incluidos no

contrato, enquanto que para efeitos de trabalhos complementares fala-se em ndo terem
sido contemplados no contrato ou no projeto inicial - verdadeiramente ndo se alcanca a

razao de ser desta nuance;

b) Para efeitos de trabalhos a mais, fala-se em circunstancias imprevistas, enquanto que para

efeitos de trabalhos complementares se fala de circunstancias imprevisiveis - aqui ja parece
fazer sentido a distingao. Na verdade, e na senda do entendimento da ARAP vertido na sua
Diretiva n.© 07/2019, os trabalhos complementares sdo admitidos quando em causa estao
circunstancias imprevisiveis, ao passo que o que fundamenta e admite os trabalhos a mais

sdo circunstancias imprevistas.

c) Enquanto que, para efeitos de trabalhos complementares, se exige que os mesmos nao

o

possam ser técnica ou economicamente separados do contrato inicial, nos trabalhos a mais
admite-se que possam ser separaveis desde que sejam estritamente necessarios a

conclusdo da obra.

Proposta: Nesta sede remete-se para o supra exposto quanto a sugestdo de eliminagao

desta possibilidade nos trabalhos a mais, por ser demasiado abrangente.

d) Os trabalhos a mais s6 podem ser ordenados se ndo ultrapassarem, descontado o valor dos

trabalhos a menos, 25% do preco contratual, sendo que podera haver lugar a adjudicacao
direta de trabalhos complementares desde que ndo seja ultrapassado 70% do valor do
contrato inicial. Relativamente a este Ultimo ponto, parece-nos importante proceder a uma

reflexdo sobre o resultado da conjugacgao dos dois artigos e, sobretudo, da sua cumulagao.

Proposta: Com efeito, nada parece obstar a que, verificados os respetivos requisitos, que
em grande medida sdo inclusivamente idénticos, um Dono da Obra cumule o recurso aos

trabalhos a mais com o recurso ao ajuste direto, acabando por “adjudicar” ao mesmo
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Empreiteiro mais 112,5%1° de trabalhos face ao prego contratual, situagdo ainda agravada
se considerarmos que para a contabilizacdo dos trabalhos a mais serdo ainda descontados

os trabalhos a menos - tal resultado perverso é igualmente apontado pela ARAP.

Ora, embora se reconhega as vantagens que um tal regime pode importar, desighadamente em
termos de eficiéncia, de flexibilidade, de orcamento e até de garantias de obra (porquanto sera o
mesmo Empreiteiro a assumir responsabilidade pela totalidade dos trabalhos, evitando-se
desresponsabilizacdes mutuas), parece-nos que devera ser devidamente ponderada a sua amplitude,
em especial a resultante da elevada percentagem de trabalhos a mais e trabalhos complementares
gue de esta forma podera ser alcancada em prejuizo dos principios da concorréncia, da transparéncia

e da igualdade.

Ademais, e em consonancia com o raciocinio que acabamos de expor, ndo podemos concordar com
o entendimento avancado pela ASA segundo o qual se deve eliminar o limite de 70% para os
trabalhos complementares, bem como com o entendimento proposto pela ENAPOR, segundo o qual

o montante poderd mesmo atingir 100% do valor do contrato inicial.

A Ordem dos Engenheiros refere que a legislacdo existente ndo imp6e um valor maximo de acréscimo

gue um determinado contrato pode ter, o que induz derrapagens financeiras.
Quanto a este aspeto, ha consideracdes a fazer.

Desde logo, o RICA imp8e uma percentagem maxima de trabalhos a mais, com a nuance de poder

ser deduzido o valor dos trabalhos a menos, nos termos ja analisados.

Por outro lado, caso se pretenda, ao fazer referéncia ao valor do contrato, incluir o custo total final
que um contrato possa vir a ter, designadamente ndo sé devido a trabalhos a mais que ocorram mas
também em virtude de indemnizacbes a que haja lugar, ndo parece admissivel, a luz dos principios
estruturantes do Estado de Direito, que se possa fixar, por via legislativa, um teto maximo de
variagdo do custo de um contrato de empreitada (ou de qualquer outro contrato administrativo).
Com efeito, podem ocorrer, no quadro da execucao de um contrato administrativo, factos que
originem prejuizos, e que constituam, nessa medida, fundamento de direitos indemnizatdérios. Num
Estado de Direito, o fundamento e o valor de indemnizagdes que possam ser peticionadas pelos
particulares deve ser deviamente aferido caso a caso, em funcao das normas aplicaveis e dos factos
relevantes, ndo sendo admissivel que o legislador imponha, a partida e em abstrato, um teto maximo

para o contrato que possa “limitar” tais indemnizagdes.

A ponderacao desta tematica leva a sublinhar, também neste contexto, a relevancia do projeto. Se

o projeto for dotado das caracteristicas exigiveis (completo e rigoroso), ndo serdo necessarias

19 259% dos trabalhos a mais no quadro do contrato 1+70% como preco do contrato 2 + 25% de trabalhos a mais no quadro do
contrato 2.
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margens amplas ao nivel dos trabalhos a mais e dos trabalhos complementares, para acomodar
contratualmente a necessidade de introducao de trabalhos adicionais na fase de execugao; se, pelo
contréario, o projeto for incipiente ou deficiente, tais margens serdo necessarias. E de sublinhar, neste
ponto, que a reducao significativa das percentagens contempladas na lei para a adjudicacdo de
trabalhos complementares ndo resolve os potenciais problemas do Dono da Obra. No caso de o
projeto ser incipiente ou deficiente e o Dono da Obra tiver de adjudicar mais trabalhos, e tiver de
lancar concursos publicos para o efeito, tera de lidar com uma sucessdo de problemas: suspender o
contrato 1; lancar o procedimento do contrato 2; indemnizar o Empreiteiro do contrato 1;
eventualmente lidar com a coexisténcia de dois Empreiteiros na zona da obra, o que pode dificultar

a imputacao de responsabilidades a cada um deles.

Justifica ainda uma nota a hipotese de o Dono da Obra identificar trabalhos cuja execugdo é
necessaria, mas que se ndo enquadram na noc¢do ou nos limites legais por que se regem os trabalhos
a mais e os trabalhos complementares. A ARAP refere essa hipdtese na Diretiva n.© 07/2019, de 11
de outubro, ndo resultando, contudo, claras as referéncias feitas a preco base. Nesse caso, o que
parece importante sublinhar é que o Dono da Obra terd de adjudicar tais trabalhos no quadro do

CCP, recorrendo ao procedimento adequado, e aplicando as regras pertinentes.

Por ultimo, o n.° 3 do artigo 135.2 do RICA adota a expressao “trabalhos a mais” de forma imprecisa,
pois se em causa estdo trabalhos que irdo ser objeto de outro contrato, ao abrigo dos artigos 39.°,
n.° 1, alinea f) e 39.9, n.° 2 do CCP, tais trabalhos configuram verdadeiramente “trabalhos

complementares”.

o Proposta geral: Face as consideracfes supra, sugere-se que as solugdes neste ambito sejam
devidamente ponderadas tendo em conta, de modo global e articulado, as exigéncias feitas
relativamente ao projeto, e o equilibrio adequado entre a conservacao do objeto inicial e a
necessidade de introdugdo de modificagdes ao objeto do contrato, com determinado grau
de flexibilidade.

X. TRABALHOS A MAIS (OBRIGAGCAO DE EXECUGAO)

O regime da obrigacao de execugao de trabalhos a mais, a possibilidade de recusa pelo Empreiteiro,
e as consequéncias dessa recusa, constantes dos artigos 137.°, revelam alguma complexidade e
deficiéncia de formulagdo, designadamente quanto a possibilidade de emissdo de uma nova ordem
de execucao de trabalhos a mais, e do critério que conduz a decisdo de emitir, ou ndo, essa segunda
ordem, relacionado com a recusa do Empreiteiro de executar os trabalhos a mais ser perentéria ou

ndo, caso o Dono da Obra recuse a reclamagdo do Empreiteiro (n.° 3 do artigo 137.9).

o Proposta: Sugere-se, nesta sede, que seja adotada uma formulagao mais clara.
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XI. TRABALHOS A MAIS (FORMALIZAGAO)

De acordo com a Diretiva n.© 07/2019 da ARAP a “formalizacdo escrita” prevista no artigo 140.°
pode ser feita através de uma adenda ao contrato. E verdade que isso pode acontecer, mas é
importante frisar que o artigo 136.9/1 do RICA exige apenas uma ordem escrita acompanhada pelos
elementos elencados nesse texto legal. Por conseguinte, o requisito legal é o de ordem escrita, e ndo
necessariamente adenda ao contrato, e esta pode ser considerada uma formalizacdao subsequente,
de que ndo dependem os efeitos de uma ordem de trabalhos a mais e que ndo deve obstar aos

pagamentos que sejam devidos, sob pena de haver lugar a juros de mora.

Se o Dono da Obra optar por ordenar os trabalhos a mais através de adenda, deve estar ciente das
consequéncias para as quais a ARAP alerta na referida Diretiva: pode, com isso, dar azo a atraso na
execucdo dos trabalhos, sendo certo que essa situacdo pode ser fonte de extensdo do prazo da obra

e até de pedidos indemnizatorios por parte do Empreiteiro.

A Ordem dos Engenheiros realca o facto de a ordenagao de trabalhos a mais, com a consequente
alteracdo do prego do contrato, ndo ser objeto de publicitacdo. A este respeito, remetemos para o

que ficou dito no ponto XII do tema E.2. deste Relatodrio, a propdsito do artigo 24.° do RICA.

O artigo 24.° do RICA prevé a publicitagdo de atos administrativos do Contraente Publico ou os
acordos entre as partes que impliquem quaisquer modificagOes objetivas do contrato e representem
valor acumulado superior a 15% (quinze por cento) do preco contratual.

Nao se identifica especificidade no contrato de empreitada de obras publicas que justifique um regime
auténomo de publicitacdo da alteracdo do preco, pelo que sera de aplicar, nesta matéria, o referido
artigo 24.9 do RICA, inserido no regime de modificacdes objetivas do contrato constante da Parte

Geral, aplicavel aos contratos administrativos integrados no ambito subjetivo deste diploma.

XII. ERROS E OMISSOES

O regime dos erros e omissGes suscita duvidas e questdes, quer devido a sua complexidade, como
em razao da importancia que assume em sede de imputacdo de riscos e de equilibrio contratual.
Importa referir que, em termos gerais, o regime previsto no artigo 141.° do RIJCA se afigura
essencialmente razoavel e equilibrado ao nivel dos deveres de detecdo dos erros e omissdes, embora

seja omisso em matérias relevantes e necessite de afinacdes.

Impdem-se, assim, quatro consideragdes essenciais: (i) de um modo geral o Empreiteiro s6 devera
estar obrigado a detetar erros e omissdes do projeto do Dono da Obra na estrita medida em que
fosse expectavel que um Empreiteiro experiente o fizesse e num momento em que ja tenha tido
oportunidade de analisar todos os dados relevantes para o efeito; (ii) o regime previsto no artigo
141.° devera estabelecer as consequéncias do ndao cumprimento dos prazos de reclamagao por erros
e omissoOes do projeto ao nivel dos custos dos trabalhos de suprimento, ponderando, devidamente,

0s riscos que é razoavel cada parte assumir; (iii) serd de ponderar que essas consequéncias sejam
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partilhadas, diferenciando-se os custos relativos ao suprimento do erros ou omissdes do projeto dos
custos acrescidos que uma reclamacdo tardia desses erros possa importar; e (iv) sera ainda de
ponderar o estabelecimento das consequéncias ao nivel da prorrogacao do prazo de execucdo da

obra que dai resultem. Vejamos com mais detalhe.

Em primeiro lugar, entende-se que sera de manter o prazo previsto na alinea b) do n.% 1 do artigo
141.°, a contar da consignagdo, para o Empreiteiro reclamar dos erros e omissdes de quantidades;
pois, sera de assumir que, nessa altura, em que ja houve adjudicacdo, em que ja decorreu a fase de
preparacao de obra e a obra ja foi consignada, o Empreiteiro tenha ja tido a possibilidade de analisar
o projeto e aferir se 0 mesmo padece de erros de calculos, erros materiais e outros erros e omissoes
no mapa de mediges, por se verificarem divergéncias entre este e o que resulta das restantes pecas
do procedimento. Entendemos que é uma solucdo equilibrada, pois nesta altura ja é expectavel que
o Empreiteiro tenha verificado se aquelas quantidades do projeto sdo compativeis com o projeto a

executar.

Ja no que se refere a alinea a) do n.° 1, temos mais reservas quanto a bondade do regime. Com
efeito, ndo é certo que, num determinado prazo apds a consignacdo, o Empreiteiro tenho tido
necessariamente oportunidade / obrigagdo de identificar divergéncias entre as condigdes locais
existentes e as previstas no projeto ou entre os dados em que o projeto se baseia e a realidade, que
tenham estado na origem de erros e omissGes do projeto relativos a natureza e quantidade do
trabalho. E certo que o n.° 2 do artigo 141.° prevé a possibilidade de reclamac&o ulterior, num prazo
de 10 dias subsequentes a respetiva verificacdo, contra erros e omissdes de projeto que cuja

descoberta seja exigivel em momento ulterior.

o Proposta: Para esta situacdo (erros e omissGes passiveis de verificacdo ja na dinamica da
execucdao do contrato), talvez fosse mais equilibrado ponderar estabelecer a obrigagao de
reclamar de erros e omissGes dessa natureza [os da alinea a)] num determinado prazo (30

dias) apds os mesmos serem suscetiveis de ser detetados por um Empreiteiro diligente.

No regime atualmente em vigor nao se encontra, contudo, a previsdao expressa da responsabilidade
decorrente do incumprimento dos prazos ali estabelecidos. A interpretacdo corrente € a de que se o
Empreiteiro ndo reclama contra erros e omissdes de projeto nos termos legalmente previstos, perde
o direito a remuneracdo dos trabalhos necessarios ao seu suprimento (a norma do n.° 5 do artigo

77.° do RICA joga em favor dessa interpretagdo).

o Proposta: Nestes casos - das alineas a) e b) do n.° 1 - entende-se que devera distinguir-
se entre os custos que emergem da ocorréncia do referido erro ou omissdo, dos custos
acrescidos que emerjam de a reclamacdo ser feita tardiamente pelo Empreiteiro, isto &,
fora de prazo legal previsto para o efeito. Assim, cada parte assumird os riscos da sua

prépria atuacdo e suportard os custos das suas proprias agées ou omissGes. Esta parece
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ser a solugdo mais equilibrada e que melhor distingue as esferas de atuacao das partes e

inerentes riscos.

Alternativamente, e numa perspetiva de maior responsabilizacdo do Empreiteiro e de
simplificacdo do regime, evitando calculos que podem ser dificeis de fazer, podera
ponderar-se atribuir a este, em caso de incumprimento dos prazos de reclamacao, a
responsabilidade por 50% dos trabalhos (ou medicdes) de suprimento desses erros e
omissoes, independentemente de os prejuizos terem ou ndo sido agravados por esse
incumprimento. Isto porque, ainda que se aceite que o Empreiteiro estava obrigado a
detetar tais erros, certo é que o Dono da Obra, enquanto responsavel pela elaboracdo do
projeto, estava, ele préprio, obrigado a ndo os ter cometido - ele ou os projetistas
contratados para o efeito. Nessa hipdtese, os riscos imputados ao Dono da Obra no quadro
do regime Prego Global, decorrentes da aplicacao das regras constantes do n.° 6 do artigo
77.9e 0 n.%° 5 do artigo 141.° do RICA, deveriam ser também limitados a 50%, por razées

de simetria e de equilibrio.

Em segundo lugar, importa evidenciar que podem existir erros ou omissdes que s6 possam ser
detetados na fase de execucdo dos trabalhos; estes sdo erros que o proprio Dono da Obra também
ndo os podia antecipar - assumindo, mais uma vez, que foi ele o responsavel pela elaboracdo do
projeto. Estes sdo erros ou omissées que o projeto tem, mas que o Empreiteiro s6 os consegue
detetar quando esta a executar os trabalhos, ao constatar um conjunto de circunstancias que de
facto tornam o projeto invidvel nos seus termos originais. Nestes casos, devera recair sobre o
Empreiteiro o dever de identificar e reclamar tais erros e comunicd-los ao Dono da Obra, num
determinado prazo, na estrita medida em que seja exigivel ao Empreiteiro que identifique tais erros
ou omissdes de projeto, por serem patentes no momento da execugdo dos trabalhos; e ndo executar
o projeto mal, e depois pretender ser ressarcido, ou parte da obra ter de ser demolida ou refeita.
Nao se afigura desrazoavel o Empreiteiro ser responsavel por erros ou omissdes que no momento
de execucgdo dos trabalhos possam por ele ser detetados no quadro da preparacao e da realizagao

dos trabalhos.

o Proposta: Nessa medida, obviamente que devera ficar previsto um prazo para o Empreiteiro
reclamar desses erros (15 dias), a contar do momento em que os mesmos foram, ou
deveriam ter sido detetados pelo Empreiteiro, sob pena de arcar com uma percentagem

dos custos desses trabalhos (por hipdtese, 50%).

Por fim, entende-se que, em principio, existirdo consequéncias ao nivel do prazo de execucao da

obra decorrentes da reclamacgao de erros ou omissoes.

o Proposta: Nesta sede, tenha ou ndao o Empreiteiro identificado atempadamente o erro ou
omissdo do projeto, se aquele erro ou omissao tiver impacto na execucao dos trabalhos e

for necessario prorrogar o prazo, sempre era algo que deveria estar contemplado ab initio,
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por isso faz, em principio, sentido que haja lugar a prorrogacgdo de prazo. Claro que se o
incumprimento do prazo para reclamar do erro ou omissao por parte do Empreiteiro tiver
agravado os impactos sobre os prazos contratuais, tal prorrogacdo nao deveria ocorrer na

estrita medida desses impactos.

XIII. REVISAO DE PRECOS

A norma do n.° 1 do artigo 146.° do RICA, relativa ao tema da revisdao de precos, estabelece que o
preco fixado no contrato para os trabalhos de execugdo da obra é obrigatoriamente revisto nos
termos contratualmente estabelecidos e de acordo com o disposto em lei. Mais se estabelecendo
qgue, na falta de tal estipulagdo, sera aplicavel a formula tipo estabelecida para obras da mesma
natureza constantes de lei. Prosseguindo-se com a referéncia a indicadores econémicos sujeitos a

publicagdo, a serem utilizados na revisao dos pregos.

Sucede que, até ao momento, ndo foi ainda publicada qualquer legislagdo relativa a revisdao de
precos, designadamente que estabelega formas de revisdo que possam ser utilizadas supletivamente
na falta de estipulagao contratual, muito menos estao criadas condigdes operacionais para que possa

funcionar, de forma uniforme e efetiva, um mecanismo da revisdao de precos.

Torna-se, assim, premente por fim a esta omissdo legislativa, para que ndo permanega uma
obrigatoriedade de revisao de precos das empreitadas sem existirem, ab initio, os mecanismos legais
e operacionais para o efeito. Pois, na verdade, a auséncia de lei que especificamente preveja um
mecanismo de revisdo de precos adequado a realidade cabo-verdiana, tem conduzido a adogao de
solugdes ad hoc encontradas pelas partes, que contribuem para resultados bastante heterogéneos,
aleatdrios e rodeados de incerteza e inseguranga juridica. Com efeito, ao que sabemos, tornou-se
pratica corrente o recurso a mecanismos, férmulas e indices para efeitos de revisdao ordinaria de
precos provenientes de outros ordenamentos juridicos, em especial, € por razdes histdricas, o
portugués. Ora, apesar de tal solucdo ser expressamente consentida pelo ordenamento juridico cabo-
verdiano?%, desde que haja acordo das partes, a verdade é que a mesma ndo é minimamente
desejavel, porquanto absolutamente alheada da realidade de Cabo Verde, podendo conduzir a
resultados injustos tanto para o Contraente Publico como para o Contraente Privado; isto porque, os
mecanismos de revisdo ordinaria do preco ndo tém necessariamente de conduzir a um aumento do

preco, podendo mesmo levar a sua reducdo.

Em face do exposto, uma primeira alternativa seria a de po6r fim ao instituto da revisdao ordinaria

de precos enquanto mecanismo obrigatério, prevendo-se apenas a possibilidade de o mesmo ser

20 Cfr. n.o 5 do artigo 146.°
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contratualmente estipulado. Esta solugdo ndo nos parece, contudo, defensavel, pois conduziria a um

resultado injusto para as Partes.

Com efeito, ao contrario de outras figuras legais que visam preservar ou repor o equilibrio contratual
entre o Dono da Obra e o Empreiteiro, a revisdo de precos ndo € motivada por circunstancias
anormais, excecionais ou extraordinarias, mas é uma decorréncia normal e necessaria do efeito, na
execugdo contratual, da evolucdo do mercado da construcdao ao longo do tempo. Com a revisao de
pregos, pretende-se que estes acompanhem sempre os movimentos estruturais de mercado, nos
aspetos que influenciem os custos dos meios envolvidos na execugdo das obras publicas,
representando-os no precgo, de forma a preservar o equilibrio contratual que foi querido e assumido
pelas partes. Além disso, a revisdo de precos ndo é contingente, mas obrigatdria, devendo atender-

se ao que dispde o contrato e a lei.

A revisao de precos garante a manutencdo, ao longo da execugao do contrato, dos pressupostos
econdmicos que presidiram a elaboracdo e apresentacdo da proposta pelo Empreiteiro. Assim, a
revisdo de precos confronta os custos das principais especialidades da obra ao tempo da
apresentacdo das propostas com aqueles que vigoram no momento da execugao dos trabalhos,

adequando o preco a pagar pelo Dono da Obra a nova realidade econdmica.

A revisdo de pregos pretende, assim, por um lado, garantir que os Empreiteiros ndao assumem,
economicamente, mais responsabilidades do que aquelas que assumiram com a apresentacao da
proposta. Mas, por outro, também pretende assegurar que os Empreiteiros ndo colhem,
economicamente, mais beneficios do que aqueles que previam com a apresentacdo das propostas.
Assim, a revisao de pregos funciona tanto “para mais”, como “para menos”, quer aumentando os
precos, quer reduzindo-os, neutralizando-se as variagdes de custos verificadas na dinamica da

execucdo (muitas vezes prolongada no tempo) dos trabalhos integrados no objeto da empreitada.

Uma segunda alternativa seria a de se prever a obrigatoriedade de ser contratualmente estipulado
um mecanismo de revisao de precgos. Esta via resolveria o problema da omissao legislativa, uma vez
gue esta omissao deixaria de existir por forga da eliminacao da remissdao para um regime legal de
revisdo ordinaria de precos. Parece-nos, no entanto, que esta via ndo resolve o problema de fundo
e que é o da falta de mecanismos, formulas e indices de atualizacdo gerados e publicados
especificamente para o efeito pelas entidades competentes, evitando-se o recurso, ainda que por

forca do contrato, a solugbes indesejaveis provenientes de outros ordenamentos juridicos.

Uma terceira hipotese (e a ideal) seria a de se criar, em termos legais, um mecanismo geral de
revisdo ordinaria de precos, que pudesse ser aplicado de forma transversal a todos os contratos na
falta de estipulagdo contratual. No entanto, a formulagdo e manutengao de tal mecanismo pressupde
a existéncia de entidades dotadas de capacidades técnicas que permitam a definicdo dos indices a
ser considerados e a sua monitorizagdo, o que deverd ser devidamente avaliado e ponderado

aquando da opgdo por uma solugdo.
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Por fim, e em alternativa as solucdes apresentadas, seria igualmente de ponderar a hipdtese de
se definir um indice de atualizacdo de precos, a que se pudesse lancar mao na falta de estipulacdo
contratual, a escolher de entre os ja existentes e publicados em Cabo Verde. Esta possivel via
pressup8e, uma vez mais, uma articulacdo com as entidades responsaveis por tais indices por forma
de averiguar da sensibilidade, fiabilidade e adequagdo dos mesmos a revisdo ordinaria de precos das

empreitadas.

Pelo que se exp0s, o certo é que a adogcdo de mecanismos de revisdo de precos ad hoc, como vem

sendo a regra, resulta em solugdes insatisfatorias e promove uma inseguranca juridica indesejavel.

XIV. CONTROLO DE CUSTOS

O artigo 148.° do RICA estipula, sob a epigrafe “Controlo de Custos”, o seguinte: “O Dono da Obra
néo pode autorizar a realizagcdo de trabalhos a mais previstos no artigo 135.9 decorrentes de erros
ou omissbes do mesmo, variantes ou alteracbes de projeto, de alteracdes do plano de trabalhos, ou
quaisquer outras alteracbes, quando se preveja que o valor acumulado global durante a execucéo

do contrato exceda 25% (vinte e cinco por cento) do preco contratual”.

Pergunta-se: quais as finalidades prosseguidas pelo texto normativo transcrito? Qual o seu efeito

atil?

Aparentemente, este artigo pretende proibir a adjudicacdo de trabalhos a mais no seio do contrato
de empreitada quando se preveja que o seu somatdrio exceda 25% do prego contratual. O que € que

tal preceito acrescenta ao regime do artigo 135.9?

Antes de mais, recorda-se que o artigo 135.° define no seu n° 1 os trabalhos a mais (“sdo aqueles
cuja espécie ou quantidade ndo esteja prevista no contrato”), e fixa um valor limite para esses
trabalhos a mais, que sao aditados ao objeto inicial do contrato, nos termos regulados no n.° 2 desse
mesmo artigo 135.9, cujas regras foram objeto de andlise supra. E a luz do regime do artigo 135.0
que sao limitados os poderes, conferidos ao Dono da Obra, de ordenar a adigao de trabalhos ao

objeto inicialmente contratado.

Feita a analise dos diversos segmentos do texto do artigo 148.2 do RICA, conclui-se que os mesmos

ou sao redundantes, ou sdo injustificados.

Os trabalhos a mais podem decorrer de varias circunstancias (iniciativa do Dono da Obra; variante
proposta pelo Empreiteiro; erros e omissdes contemplados na alinea a) do artigo 141.° do RICA;
decisdo de o Dono da Obra alterar a configuracdo da obra, melhorar as suas funcionalidades, ou
qualquer outro motivo que ndo erros ou omissoes de projeto). Tais circunstancias sao irrelevantes

em termos de regime. Tratando-se de trabalhos a mais, aplica-se o regime do artigo 135.9,
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independentemente da sua origem ou motivacao. Neste sentido, ndo se extrai, dos referidos textos

constantes do artigo 148.° do RICA, qualquer efeito Gtil.

Por outro lado, parece inutil a referéncia a “trabalhos a mais (...) decorrentes (...) de alteracées de
projeto”. Na realidade, é assim por definicdo (contida no n.° 1 do artigo 135.° do RJCA): os trabalhos
a mais representam um acréscimo relativamente ao projeto (objeto) inicial. Dito de outro modo, sem

alteracdo do projeto ndo ha trabalhos a mais. Por conseguinte, o texto em analise nada acrescenta.

Por ultimo, a referéncia a “trabalhos a mais (...) decorrentes (...) de alteragcbes de alteracées ao plano
de trabalhos” ndo parece fazer sentido. Com efeito, tendo por referéncia o conceito de plano de
trabalhos vertido no artigo 90.° do RJCA, ndo é concebivel que da modificacdo desse plano (ou
programacdo de tarefas) resultem trabalhos a mais. Nesta conformidade, este segmento sera de

desconsiderar, por manifesta caréncia de um sentido Util.

o Proposta: Face ao exposto, propde-se a supressao do artigo 148.° do RICA, por duas
razbes: dele ndo se extrai qualquer sentido Util ou regras que ndo estejam ja vertidos no
artigo 135.° do RICA; de todo o modo, a existéncia desse artigo pode dar origem a duvidas,

a mas interpretacdes, e a litigios, fomentadas por uma redagdo menos feliz.

XV. SUBCONTRATAGCAO

Relativamente a figura da subcontratacdo, o n.° 4 do artigo 149.°© do RICA estabelece que as
subempreitadas mediatas ou subsequentes aplicar-se-a igualmente o limite de 75% do valor da obra,
previsto no n.0 3. Aplicar-se-d& ainda as subempreitadas subsequentes as regras gerais de
subcontratacao previstas na Parte Geral do RJCA. Ora, esta aplicacao em bloco de todas as regras e
limites relativos a subempreitada “originaria” as subempreitadas posteriores ou subsequentes devera

ser devidamente ponderada.

o Proposta: Em especial, devera ser analisada e ponderada a bondade da aplicagdo do

referido limite de 75% as subempreitadas subsequentes.

E certo que sempre deverd ficar salvaguardado um volume minima de trabalhos a ser
obrigatoriamente executado pelo préprio Empreiteiro, fazendo todo o sentido que, por isso,
se imponha um limite maximo a subcontratacdo - sob pena de o Empreiteiro se tornar em
um (mero) gestor ou coordenador do contrato. No entanto, essa finalidade é atingida ao
ser imposto o referido limite, ab initio, ou seja, no primeiro grau de subcontratacdo. As
subcontratacGes subsequentes, designadamente no que a percentagem de trabalhos a
subcontratar diz respeito, apenas tém relevo nas relagdes privadas entre os
subempreiteiros com os (sub)subempreiteiros ou, quando muito, nas relagdes entre estes
ultimos e os Empreiteiros. Caberd aos (sub)empreiteiro(s), nestes casos,

selecionarem/definirem livremente quais os trabalhos que pretendem subcontratar,
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independentemente da sua quantidade, pois esta ja ficou balizada ou limitada desde o
inicio, no quadro da subempreitada de primeiro grau (entre o Empreiteiro e o
subempreiteiro), por forca do atualmente estabelecido no n.° 3 do artigo 149.9 do RJCA. O
mesmo se diga relativamente a remissdo em bloco para a Parte I do RICA, percebendo-se
mal a imposicao das regras dos contratos administrativos a contratos de natureza privada,

a celebrar entre duas entidades privadas.

Note-se ainda que o n.° 6 do artigo 149.° do RICA apresenta uma redacdo no todo idéntica
a da norma prevista no artigo 151.9 do RICA, pelo que as duas normas deverdo ser

unificadas numa sé norma, por imperativos de coeréncia.

XVI. ADIANTAMENTOS E PRAZO DE EXECUGAO

O artigo 168.° do RICA, relativo aos adiantamos que o Dono da Obra faz ao Empreiteiro, prevé um
regime taxativo - cfr. o seu n. 8 -, 0 que ndo permitiria a possibilidade de serem feitos adiantamentos

fora das hipdteses ali configuradas.

No entanto, a pratica revela-nos que em Cabo Verde, no contexto de contratos de empreitadas de
obras publicas, a regra é da previsao de adiantamentos iniciais tout court, ainda que nem sempre se
encontrem reunidos os pressupostos previstos no artigo 168.°. Nesse sentido, a ACEC esclarece que
se tornou uma pratica normalizada estabelecer-se um adiantamento inicial ao Empreiteiro de valor

equivalente a 20% do precgo da obra.

Como tal, seria de ponderar a adequacao do regime a realidade do terreno e as necessidades que ai
se verificam no mercado de Cabo Verde, sem naturalmente descurar a protecdo dos interesses do

contraente publico.

o Proposta: N3do nos parece, assim, de excluir uma previsao que permitisse sempre ao Dono
da Obra prever contratualmente um adiantamento, naturalmente até um limite que seja
legalmente previsto, e ainda que fora dos casos previstos no artigo 168.9. Pelo menos nos
casos em que os adiantamentos fossem feitos fora das situacdes previstas no artigo 168.9,
seria prudente a previsdao de garantias adequadas, a serem prestadas pelos Empreiteiros,
designadamente garantias bancarias a primeira solicitacdo ou seguro caugao com idénticas
caracteristicas, dando-se, assim, a necessaria liquidez ao Empreiteiro e acautelando-se a

posigdo do Dono da Obra - o que, reitera-se, ja se revela na préatica.

Na verdade, no mercado de obras publicas cabo-verdiano constata-se amilde que os Empreiteiros
carecem de receber adiantamentos para obterem a liquidez necessaria para cumprirem as prestacoes
iniciais no contexto de uma empreitada - como é exemplo a montagem do estaleiro e a encomenda

de materiais.
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o Proposta: Em consequéncia do que fica dito, sera de ponderar uma alteragdo ao artigo 82.°
do RICA: na redacgao atualmente em vigor, o artigo 82.° estabelece que o prazo fixado no
contrato para a execucgdo da obra comega a contar a partir da data da consignacao, quando
outra nado for especialmente expressa no contrato; ora, tal alteragdo seria no sentido de o
prazo de execugdo da obra passar a contar-se da data da consignacao ou do pagamento

do adiantamento, consoante o que ocorresse em ultimo lugar.

Sempre podera defender-se, no entanto, que a redacdo atual do artigo 82.° ja permite as partes
estabelecerem contratualmente que o prazo para a execugao da obra inicie a sua contagem de outra
data (que ndo a da consignacao), por exemplo, a partir da data de pagamento do adiantamento -
como oportunamente realca a ARAP nos seus comentarios a Versao Preliminar do Estudo. De todo o
modo, tendo em consideracdo a realidade do mercado local e a capacidade financeira das empresas
nacionais (que justifica, em determinados casos, a concessao de adiantamentos para fazer face aos
custos inicias), e a ja identificada pratica recorrente de se estabelecer um adiantamento em
determinada percentagem do preco contratual, sera de ponderar, reitera-se, a introducdo de uma
previsdo legal expressa, aplicavel no caso de se conceder adiantamento, de o prazo de execucédo da
obra comecar a contar a partir da consignacao ou do momento do pagamento do adiantamento (o

que ocorrer mais tarde).

Caso as entidades competentes reconhegam que esta sugestdo é pertinente, serd justificado que a
mesma se reflita no RICA (e ndo deixada ao critério das entidades adjudicantes), consagrando-se

assim, em geral, uma solucdao que se considera justa.

XVII. DA RECECAO E LIQUIDAGCAO DA OBRA

O artigo 171.0 do RICA dispde que a rececao provisoria serd necessariamente antecedida da
realizacdo de uma vistoria. Ora, nos termos dos nimeros seguintes, se por virtude das deficiéncias
encontradas a obra ndo estiver em condigbes de ser recebida deverd ser exarado auto de nao
rececdo, especificando essas deficiéncias e o prazo para a respetiva correcdo. O Dono da Obra tem,
neste caso, a faculdade de fazer recegdo provisoria da parte dos trabalhos que estiver em condicGes
de ser recebida. Se, por outro lado, se verificar pela vistoria realizada que a obra estd no seu todo
ou em parte em condigdes de ser recebida, devera ser lavrado o competente auto considerando-se
efetuada em toda a extensdo da obra que ndo apresente deficiéncias. Pretende a ACEC que recaia
sobre o Dono da Obra a obrigagdao de receber a obra caso esta esteja apta a ser utilizada, ainda que
apresente defeitos. Com efeito, o critério do legislador, fazendo referéncia a circunstancia de a obra
se encontrar (ou ndo) apta a ser recebida é conclusivo, ndo permitindo tirar ilagdes quanto as
circunstancias em que o Dono da Obra pode recusar a recegao provisoria. Acresce que os elementos
legislativos disponiveis sdo algo contraditérios: por um lado refere-se que a vistoria se destina a
verificar se as obrigagdes contratuais e legais do Empreiteiro estdo cumpridas de forma integral e

perfeita; por outro refere-se que o auto de ndo rececdao é assinado quando, por virtude das
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deficiéncias encontradas, ndo seja possivel proceder a recegdo da obra, o que tem implicito que ndo

sera qualquer deficiéncia que obsta a essa rececdo. Coloca-se aqui a questdo de saber se o critério

a adotar para se aferir se a obra esta “em condicGes de ser recebida” é a existéncia de deficiéncias

ou defeitos na mesma ou, como pretende a ACEC, a sua aptidao para ser utilizada para os fins a que

se destina. Uma coisa é certa, se o Dono da Obra pretender utiliza-la tem de promover a sua rececdo,

a luz da regra consagrada no n.° 5 do artigo 173.° do RICA.

o

Proposta: A possibilidade de introduzir expressamente na lei, como propde a ACEC, uma
obrigacdao de o Dono da Obra receber a obra — desde que esta esteja em condicOes de ser
utilizada e ndo obstante apresente pequenos defeitos, e ainda que estes venham a ser
corrigidos - constitui uma solucdo que aparenta ser dotada de justica intrinseca. Teria, de
todo o modo, de se atender a dois aspetos: (i) ponderar se o Dono da Obra deveria ter a
faculdade, nessa hipdtese, de definir, a priori (no Caderno de Encargos), as condicGes
minimas de utilizacdo da Obra; e (ii) seria sempre salvaguardado o direito do Dono da Obra
de exigir a reparagdo de defeitos (e as consequéncias do incumprimento), uma vez que as
vistorias tendentes a rececdo provisoria ndo visam apenas verificar a aptiddo da obra, mas

também o cumprimento das demais obrigacdes do Empreiteiro, legais ou contratuais.

A este propodsito, a ARAP, em comentario a Versdo Preliminar do Estudo, identificou um
efeito perverso que, no entendimento dessa instituicdo, a previsdo das condicbes minimas
de utilizacdo da obra no Caderno de Encargos poderia introduzir: o conhecimento ab initio
das condigGes minimas necessarias a utilizacdo da obra e que obrigam o Dono da Obra a

rececdo da mesma, legitimaria um cumprimento defeituoso do contrato.

Os Consultores tém uma leitura diferente. Como ponto de partida, recorda-se que o que foi
proposto foi que fosse prevista a obrigatoriedade de rececdo se a obra estivesse em
condicBes de utilizagdo, tendo como referéncia a aptidao aos fins a que se destina, num
cenario em que os defeitos ndo fossem materialmente relevantes e ndo impedissem a
utilizacao da obra nesses termos. Note-se ainda que o conceito “aptiddo da obra ao fim a
gue se destina” é indeterminado, devendo ser densificado caso a caso, em fungdo das
circunstancias; de facto, as condicdes minimas de aptidao de um hospital, de uma escola,
de uma ponte, ou de uma estrada, sdo diferentes. O que é determinante da aceitacdo é a
confirmacado da aptidao para utilizagdo de cada uma dessas estruturas, apesar dos defeitos

que possam existir.

Esclarece-se, assim, que nao foi sugerido que o Dono da Obra fosse obrigado a aceitar uma
“obra defeituosa”, mas sim que o fosse quando a obra fosse globalmente apta e funcional,

apesar da existéncia de defeitos.

A sugestdo feita radica na convicgdo de que em determinadas circunstancias, considerando

as exigéncias inerentes a execucdo da obra, a sua aptiddo funcional, e a irrelevancia
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material dos defeitos, podera ser considerada excessiva a exigéncia de reparagdo integral
dos defeitos antes da aceitacdo. De resto, cumpre registar que o artigo 173.9/1 do RIJCA
ja prevé a aceitacdo global da obra com defeitos (excecionando-se dessa rececdo as partes
defeituosas, como é evidente). O que aqui se sugere é uma evolugdo do regime existente,

no sentido que os Consultores consideram justo.

Para além do critério de recegdo a que se alude supra, foi sugerido que se incluisse a
possibilidade de o Dono da Obra detalhar qual o standard de rececdo da obra. Isto €, sem
prescindir da regra de base segundo a qual o Dono da Obra sé devera receber a obra
quando esta esteja apta aos fins a que se destina, o Dono da Obra tera ainda a possibilidade

de definir a priori quais as condi¢cGes minimas para que essa rececao aconteca.

Esta solucdo tras, desde logo, uma maior seguranca ao Dono da Obra (por evitar potenciais

duvidas quanto a aptiddo para utilizagdo).

Para além disso, e como referido, sempre se reforca que o Dono da Obra ter3,
concomitantemente a recegdo da obra, direito de exigir a reparagao dos defeitos (e as
consequéncias do incumprimento), ficando no final salvaguardada a sua posigdo e os seus

interesses legitimos.

Acresce que deve manter-se a coeréncia em termos do inicio da contagem do prazo de
garantia, que relativamente aos trabalhos que ainda apresentem defeitos deve ocorrer a
partir da respetiva sanacdo (e consequente recegao), tal como resulta da légica subjacente
ao n.% 5 do artigo 172.° do RICA.

Ainda que resulte ja do regime em vigor que o Dono da Obra tem o énus de identificar os defeitos

que resultem da vistoria destinada a recegdo proviséria da obra (cfr. n.° 1 do artigo 172.2 do RICA),

como oportunamente identifica a ACEC, a pratica revela que muitas vezes o Dono da Obra elabora

sucessivas listas de defeitos, a medida que sdo realizadas vistorias que se deveriam destinar

exclusivamente a verificacdo da sanacao de defeitos. Concorda-se que, no contexto da vistoria a

realizar-se tendente a rececao provisoéria, devera o Dono da Obra empreender todo o esforco e rigor

necessario para a detecdo de todos os defeitos da obra que sejam detetaveis naquele momento,

para que o Empreiteiro, por sua vez, proceda & sua reparacdo no prazo estipulado. E este, de resto,

o espirito do legislador. Isto claro, sem prejuizo, de os demais defeitos, entretanto detetados,

relevarem em termos de obrigagdes de reparagdo durante o periodo de garantia.

o

Proposta: Por conseguinte, serd de ponderar a inclusdo, no artigo 171.2 do RJCA ou em
novo artigo, de uma regulacdo especifica do conteddo minimo obrigatéria que deve constar
de um auto de vistoria efetuada ao abrigo do artigo 171.9, incluindo informacao sobre o
modo como se encontram cumpridas as obrigagdes contratuais e legais, indicando todos os
defeitos detetados na obra. Tal regulagdo ja se encontra prevista em alguns ordenamentos

juridicos estrangeiros, nomeadamente no Cédigo dos Contratos Publicos portugués.
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XVIII. LIBERAGCAO DA CAUCAO

Estabelece o n.% 3 do artigo 17.° do RICA que a caucdo de boa execucgdo sera liberada de acordo
com o disposto no artigo 109.° do CCP. Por sua vez, da leitura conjugada da alinea a) do n.° 1 e do
n.° 2 do artigo 109.° do CCP resulta que a caucdo de boa execucdo do contrato apenas sera liberada
apos a rececdo definitiva dos trabalhos. Assim se conclui que, pelo menos em termos expressos, a
lei ndo admite liberagBes parciais da caugdo de boa execugdo dos trabalhos. No entanto, é de notar
a dificuldade que as construturas cabo-verdianas se confrontam relativamente a abertura de plafond
por entidades bancarias e seguradoras no ambito da emissdo de caucgdes; ao que acresce 0s custos

associados as caugdes e a sua manutencao durante longos periodos de tempo.

o Proposta: Por este motivo, deverda ser ponderada a consagracdo expressa na lei da
possibilidade de liberagGes parciais da caucdo de boa execucgdo. Isto €, que se consagre
uma solugdo de redugdo progressiva da caugdo de boa execugao quando o cumprimento do
contrato estiver assegurado em grande medida, e o risco de incumprimento seja, por isso,
inferior. Uma solucdo para que se alcance e efetive tal desiderato poderd passar por se
construir um diferente modelo ou sistema de garantia da obra: segundo o regime
atualmente em vigor, o prazo de garantia da obra (no seu todo) é, em regra, de 5 anos
(cfr. n.° 2 do artigo 177.° do RICA); sera entdo de ponderar a previsdo de um regime de
garantia que assente na natureza dos trabalhos, e ndo na obra na totalidade, permitindo
diferentes prazos de garantia consoante a espécie ou natureza dos trabalhos - analisaremos
com mais detalhe este modelo de garantia no ponto seguinte — e por essa via uma liberagao

da caugdo faseada no tempo.

Concorda-se que a liberacdo da caugdo com a rececdo provisoria dos trabalhos, sem mais, ou,
embora posteriormente, de forma demasiado rapida, seria uma solucdo que ndo acautelaria
devidamente os interesses do Dono da Obra; pois poderiam surgir defeitos ou deficiéncias na obra
executada, apds a rececdo provisoéria, sem que existisse caucdo suficiente para se proceder a sua
eliminacdo ou correcdo, caso o Empreiteiro se recuse a fazé-lo. Também ndo se olvida que a
existéncia de uma caucdo de boa execucdo constitui um “incentivo” relevante para o Empreiteiro
cumprir com as suas obrigacées de garantia, promovendo a correcao de defeitos durante o periodo
de garantia. Sabe-se também que, por vezes, os defeitos nas obras ndo surgem logo, mas apenas
mais tarde quando se da o assentamento dos materiais. Sem prejuizo, considera-se desrazoavel a
manutencdo da totalidade da caucao ao longo dos 5 anos de garantia dos trabalhos, e acredita-se
que as referidas criticas poderdo ser ultrapassadas por um sistema de libertagdo de caugdo que seja

progressivo e faseado no tempo.
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XIX. PRAZO DE GARANTIA

Como se adiantou, nos termos do n.°2 2 do artigo 177.° do RICA, “O prazo de garantia é de 5 (cinco)
anos, podendo o Caderno de Encargos estabelecer prazo inferior desde que a natureza dos trabalhos
o justifique”, sendo apenas admissivel a ampliacdo do prazo de garantia em fungdo de propostas de
concorrentes em procedimentos em que esse aspeto é valorizado, e ndo por via impositiva, como
resulta do n.° 3 do mesmo artigo 177.° do RICA. Em qualquer caso, o prazo de garantia é alheio e
independente da diferente natureza dos trabalhos, sendo aplicavel a obra no seu todo, como

oportunamente identifica a Ordem dos Engenheiros. Este regime suscita comentarios e sugestdes.

Em primeiro lugar, é importante ter presente, na determinacdo dos prazos de garantia, que se estes
forem muito longos e aplicaveis, indiscriminadamente, a toda a obra, podem colocar-se complexas
guestdes de delimitacdo de responsabilidades. Com efeito, a fixacdo de prazo de garantia nesses
moldes potencia a possibilidade de o Dono da Obra imputar defeitos decorrentes do mau uso e
desgaste natural e, por conseguinte, obrigar o Empreiteiro a corrigir tais defeitos; bem como a
executar trabalhos de manutencdo da obra, que verdadeiramente ndo lhe sdo exigiveis, pois sobre
o Empreiteiro recai (apenas) a obrigagdo de corrigir defeitos que resultem de suas prestagdes

defeituosas.

Em segundo lugar, tendo em consideragdo que a caucdo de boa execugdo ndo poderd ser
progressivamente liberada, devendo ser extinta apenas apds a recegdo definitiva da obra (cfr. n.0 2
do artigo 109.° do CCP), o Empreiteiro devera manter a totalidade da caugdo de boa execucgdo
durante 5 anos, o que podera contribuir para uma limitagdo dos Empreiteiros concorrentes a novos
procedimentos de contratacdo publica, por dificuldade de contratarem caugdes junto da banca e das

seguradoras — como oportunamente a ACEC e a Ordem dos Engenheiros fazem notar.

Assim, em substituicdo do regime de garantia atualmente em vigor e que foi descrito, serd de
ponderar a previsdo de ums solucdo nessa matéria que assente na natureza dos trabalhos, e ndo na
obra na totalidade, permitindo diferentes prazos de garantia consoante a espécie ou natureza dos
trabalhos. Note-se que a lei civil cabo-verdiana, nomeadamente o Cédigo Civil e a Lei de Protecado e
Defesa do Consumidor ja consagram um modelo de garantia proximo do que aqui propomos.
Estabelece a Lei de Protecao e Defesa do Consumidor que o fornecedor de bens moéveis nao
consumiveis estad obrigado a garantir o seu bom funcionamento por periodo nunca inferior a um ano

e, por sua vez, o consumidor tem direito a uma garantia minima de cinco anos para os imoveis.

Propdem-se, assim, prazos de garantia varidveis em funcdo das parcelas da obra onde os defeitos
se revelam: (i) para os elementos construtivos estruturais, um prazo de 10 anos; (ii) para elementos
construtivos ndo estruturais ou instalagdes técnicas, um prazo de 5 anos; e (iii) para equipamentos

afetos a obra, mas dela autonomizaveis, um prazo de2 anos.

Em Portugal, por exemplo, jé vigora um regime de garantia varidvel ou adaptado as parcelas da obra

nos termos propostos.
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Note-se que, no caso dos equipamentos a incorporar em obra, a experiéncia de mercado revela que,
via de regra, os fornecedores ndo assumem um prazo de garantia de 5 anos, mas apenas de 2 anos,
pelo que, nesse cenario, a imposicao de um prazo de garantia mais longo ao Empreiteiro introduz
disfungdes que podem redundar na redugdo da concorréncia ou no agravamento do preco das obras,
face ao risco de o Empreiteiro estar obrigado a reparacdo de equipamentos sem poder beneficiar do

mesmo prazo de garantia por parte do fornecedor.

A semelhanga do que acontece no ordenamento juridico portugués, o que se podera ressalvar, com
légica, € que se o Empreiteiro beneficiar, no quadro da relagdo de fornecimento quanto aos
equipamentos, de um prazo de garantia superior, ficara vinculado a esse prazo de garantia no ambito

da empreitada.

Em geral, estes prazos de garantia (varidveis) ndo so se revelam mais justos e adequados aos tipos
de trabalhos e bens em causa, como sdo, de resto, os que mais se adequam ao mercado. Pelo
contrario, o prazo fixo de 5 anos, aplicavel indiscriminadamente a toda a obra, contraria os dados
colhidos a partir da experiéncia de mercado, impondo ao Empreiteiro uma obrigacdo que ndo
consegue, na realidade dos factos, retransmitir para os seus fornecedores, o que pode criar uma

situacdo anomala.

Como a ARAP fez notar em comentario a Versdo Preliminar do Estudo, é inegavel que um sistema de
garantia como o proposto exige uma monitorizacdo e um controlo dos varios prazos por parte das
entidades adjudicantes. Ainda assim, repita-se, um sistema de garantia variavel em funcdo do tipo
de trabalhos ou dos equipamentos afigurar-se-a mais eficiente, mais adaptado aos reais interesses

a acautelar e, em geral, mais justo.

XX. LIQUIDAGAO FINAL (EM CASO DE RESOLUGCAO, REVOGAGAO OU CADUCIDADE
DO CONTRATO)

O artigo 196.° do RICA determina que sempre que haja lugar a resolucdo do contrato, ou a sua
revogacdo ou caducidade, devera proceder-se a liquidacdo final, reportada a data em que se
verifiquem. Por sua vez, havendo danos a indemnizar que ndo possam ser determinados
imediatamente com seguranca, faz-se a respetiva liquidacdao em separado, logo que o seu montante
seja tornado certo por acordo ou por decisdo judicial ou arbitral; sendo que o saldo da liquidacdo
deve ser retido pelo Dono da Obra, como garantia, até se apurar a responsabilidade do Empreiteiro.
Com tal solucdo, permite-se que o Empreiteiro fique ad aeternum “refém” do Dono da Obra, enquanto
este apure em definitivo a responsabilidade do Empreiteiro; pois na verdade a solugao prevista nos

n.% 2 e 3 do artigo 196.° ndo parece ter limite no tempo.

o Proposta: Assim, revela-se pertinente estipular-se um prazo para o Dono da Obra apure
o montante final dos danos a serem indemnizados, sob pena de o Dono da Obra reter

indefinidamente um saldo em principio devido.
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XXI. PROCESSO DE RESOLUCAO

O artigo 190.° do RICA, dedicado ao processo de resolucdo do contrato pelo Dono da Obra,
estabelece no seu n.° 1 que o Dono da Obra deve notificar o Empreiteiro da intencdao do exercicio do
seu direito de resolugdao do contrato, conferindo-lhe prazo nao inferior a 5 dias para contestar as
razOes apresentadas. Ainda assim, acrescenta o n.° 2 que o Dono da Obra, antes de notificar o
Empreiteiro, devera observar o processo estabelecido nos nimeros 2 e 3 do artigo 194.9. Ora, a
técnica de se remeter para um artigo ulterior ndo parece ser a mais adequada; de facto, se em causa
estd um procedimento/processo que deverd ser cumprido antes de o Dono da Obra notificar o
Empreiteiro da sua intengdo de resolver o contrato, tal procedimento atualmente previsto no artigo

194.0 deveria estar localizado previamente ao artigo 1900°.

E.5. AQUISICAO DE BENS MOVEIS

I. INSERCAO SISTEMATICA

Em termos de técnica legislativa, o titulo da Aquisicdo e Bens Mdveis deveria preceder o da Locagao

de Bens Mdveis e o da Aquisicdo de Servigos, atendendo a que é subsidiariamente aplicavel a estes.

II. FUNDAMENTACAO DE PRAZOS EXCECIONAIS

De acordo com o n.° 1 do artigo 209.° do RICA “[o] prazo de vigéncia do contrato ndo pode ser
superior a 3 (trés) anos, incluindo quaisquer prorrogacées expressas ou tacitas do prazo de execucdo
das prestacbes que constituem o seu objeto, salvo se tal revelar necessario ou conveniente em
funcdo da natureza das prestacbes objeto do contrato ou das condicbes da sua execugdo, caso em
que a decisdo de contratacdo por prazo superior a cinco anos deve ser expressamente fundamentada
pelo contraente publico”. Nao se compreende que o prazo regra seja de 3 anos, e que a obrigacdo
de fundamentagao de prazos superiores nasga a partir dos 5 anos.

o Proposta: tal obrigagao deve ser cumprida sempre que seja ultrapassado o prazo regra de

3 anos.

Noutra perspetiva, a obrigacao de fundamentagdo aqui em causa deve constar do CCP, por

se tratar de matéria relativa a formagdo dos contratos.

II1. LEI DA DEFESA DO CONSUMIDOR

Sao feitas remissdes genéricas para a Lei de Defesa do Consumidor no n.° 3 do artigo 210.°2 e nos
numeros 1 e 4 do artigo 213.°2 do RICA. A identificacdo, na Lei n.® 88/V/98, de 31 de dezembro (Lei
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de Defesa do Consumidor), dos preceitos para que apontam tais remissGes ndo é tarefa simples e
pode dar azo a duvidas e controvérsias. Por outro lado, as solugcdes constantes da Lei de Defesa do
consumidor tém por vezes um alcance relevante para o Contraente Publico, como sejam as relativas
ao prazo de denuncia de defeitos (30 dias) ou de caducidade (6 meses) constantes dos nimeros 2 e

3 do artigo 14.° dessa Lei.

o Proposta: é porisso recomendavel que as regras relevantes da Lei de Defesa do consumidor
sejam absorvidas (e adaptadas) pelo préprio RICA, ou pelo menos que sejam feitas
remissdes especificas para a Lei da Defesa do Consumidor, a bem da clareza do regime. A

ICV manifesta-se nesse sentido.

IV. TESTES X PRAZO DE GARANTIA

O artigo 213.° do RICA nao delimita, com inteira clareza, as obrigacdes de testes (conformidade dos

bens fornecidos) e as obrigagdes de garantia.

o Proposta: é recomendavel introduzir redacGes mais claras (nota: neste aspeto, o Caderno
de Encargos Tipo para celebracdo de contrato de fornecimento de bens contém regras claras
nas suas clausulas 14.2, 15.2, 16.2 e 17.2, que podem servir de referéncia para regras

legais a introduzir, que obviamente terdo de ser mais compactas e reduzidas).

A ICV entende que se deve consagrar a obrigatoriedade de prazo de garantia ao invés de ser uma
faculdade, e a ENAPOR pronuncia-se no sentido da necessidade de clarificagdo do regime quanto a

esta matéria.

V. LIMITAGAO RISCO/FORNECEDOR

O artigo 216.9, que rege os direitos de propriedade intelectual no quadro do contrato, imputa ao
Fornecedor todos os encargos ou responsabilidade civil inerentes a direitos de propriedade intelectual

incorporados no bem movel objeto do contrato de aquisigdo.

O n.% 3 desse artigo 216.° contempla duas limitagdes a essa imputacao: (i) se o Fornecedor
demonstrar que os encargos e a responsabilidade civil sdo da responsabilidade do Contraente Publico,

ou (ii) se os mesmos forem imputaveis a "terceiros que ndo sejam seus subcontratados”.
Esta ultima limitacdo de responsabilidade ndo parece ter justificacao.

E verdade que o Fornecedor pode ter dificuldades em controlar toda a cadeia de contratacdo que
precede o fornecimento; mas essa nao parece ser razao suficiente para transferir os riscos associados

a essa cadeia ao Contraente Publico.
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Mesmo que se possa dizer que os factos ndo sejam diretamente imputaveis ao Fornecedor (como
parece registar a ARAP nos comentarios do Relatério Preliminar de Consultoria), a verdade é que em
termos de responsabilidade objetiva faz mais sentido imputa-la ao Fornecedor do que ao Contraente

Publico.

VI. ERROS E OMISSOES

A remissdo feita pelo artigo 219.° do RIJCA para o regime dos erros e omissdes aplicaveis na
Empreitada ndo parece adequada, por ndo se colocarem, no quadro da relagdo juridica que emerge

da aquisicdo de bens moveis, as complexas questdes que sdo reguladas por aquele regime.

o Proposta: sugere-se a supressdo dessa remissao.

E.6. LOCAGAO DE BENS MOVEIS

I. REDAGCAO DO N.° 3 DO ARTIGO 201.°

Ponderar a supressdo do n.° 3 do artigo 201.°, do RICA, ja que nada parece acrescentar ao n.° 2 do

mesmo artigo.

II. OBRIGAGCOES DE REPARACAO E DE MANUTENGCAO

E recomendavel regular as obrigacdes de reparacdo e de manutengdo. (Nota: O Caderno de Encargos
Tipo para celebracdo de um contrato de locacdo de bens moéveis ou de locacdo financeira contém
regras claras a respeito na sua clausula 12.3, que podem servir de referéncia para regras legais a

introduzir, que obviamente terdo de ser mais compactas e reduzidas).

III. CONSEQUENCIAS DA MORA

A limitacdo das consequéncias da mora do Contraente Publico (Locatario) neste contrato, prevista
no artigo 203.° do RICA, em contraste com todos os restantes tipos de contrato, ndao parece ter

justificagdo.

o Proposta: assim, sugere-se a supressdo dessa solugdo.

IV. REGIME SUBSIDIARIO

Relativamente ao artigo 206.° do RICA, revela-se necessario ponderar a clarificacdo das disposicoes

constantes do titulo relativo a aquisigdo de bens mdveis que sdo aplicaveis aos contratos de locagdo
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de bens moveis. A indicacdo expressa dos artigos aplicaveis constituirda um auxilio importante para

o intérprete.

E.7. AQUISICAO DE SERVICOS

I. SERVICOS DE CONSULTORIA

Ponderar a necessidade de regras especiais para servigos de consultoria (artigo 221.° do RICA). Tal
como referido a respeito da formagdo do contrato, também no que concerne ao conteldo dos
contratos de consultoria, ndo parece que se justifique um regime especifico e diferenciado para esse

contrato, sendo de se Ihe aplicar o mesmo regime dos demais contratos de aquisicao de servigos.

II. NUMEROS 2 E 3 DO ARTIGO 221.° - FORMAGAO DO CONTRATO

As regras constantes do n.° 2 e do n.° 3 do artigo 221.° do RICA incidem sobre a fase de formacao

do contrato, pelo que deveriam constar do CCP. A ARAP faz referéncia a este aspeto.

III. PRINCIPIOS COMUNITARIOS

A referéncia a principios “comunitarios” feita no artigo 223.° do RICA parece ndo ter justificacdo.

IV. O N.° 2 DO ARTIGO 223.°

Na prestacdo de servicos, por definicdo do artigo 220.° do RICA, o Contraente Publico adquire

servigos mediante o pagamento de um prego, independentemente da sua natureza.

Assim, ndo se compreende a finalidade especifica do n.°2 2 do artigo 223.2 do RICA, ao prever o
seguinte “como contrapartida do cumprimento das obrigacées do servico publico, o contraente

publico pode atribuir uma compensacédo financeira ao prestador de servicos”.

V. SERVICOS A MAIS E SERVICOS COMPLEMENTARES

Ponderar e clarificar a finalidade da norma do n.° 3 do artigo 224.° do RICA - pretende-se dizer que
o valor dos servicos a mais resultantes de erros ou omissdes que afetem as pegas do procedimento
ndo é contabilizado para efeitos dos limites estabelecidos nas alineas a) e b) do n.° 2 do artigo 224.°
do RICA? (A interpretacdo alternativa, no sentido de os servicos adicionais ndo serem objeto de
remuneracdo, ndo é sustentavel para a hipotese de a necessidade desses servicos ter sido ditada

por facto da responsabilidade do Contraente Publico).
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O limite legal de 40%, estabelecido para servicos a mais, suscita a necessidade de ponderacgdo. A
ENAPOR manifestou-se no sentido da revisdo desse limite, tendo em consideracdo o principio da

prossecucdo do interesse publico e a consequente flexibilidade do objeto do contrato.

Quanto aos servigos complementares, é entendimento da ASA e da ENAPOR, manifestado em sede
de Consulta Publica, que se justifica repensar o limite estabelecido na alinea f) don.° 1 e no n.° 2
do artigo 39.° do CCP, que a possibilidade de adjudicacdo desses servicos por ajuste direto, no
quadro de um segundo contrato auténomo, apenas até ao limite de 70% do valor do primeiro
contrato. J& a ARAP considerou ser demasiado elevado o limite de 70%, defendendo que, muitas

vezes, permitir a adjudicacdo de servicos até este valor, acarreta prejuizos para a concorréncia.

As ponderacdes relativas a possibilidade de ampliagdo do objeto do contrato de prestacdo de servigos
através da adjudicacdo de servicos a mais, e de adjudicacdo por ajuste direto de servicos
complementares no quadro de um novo contrato sdo em tudo similares as que sdo expostas no
guadro da analise das modificagbes objetivas Contrato de Empreitada, que sdo aqui dadas por

reproduzidas, com as devidas adaptacoes.

o Proposta: em qualquer caso, é de suprimir a expressao final incluida no n.° 3 do artigo
224.° - “independentemente da parte responsavel pelos mesmos” pelas razdes a seguir
expostas. A responsabilidade pela necessidade de introdugao de servigos adicionais nao
pode ser neutra para efeitos de remuneracdo. Se for imputavel ao Contraente Publico, tais
servigos devem ser objeto de remuneragdo (como servigos a mais); se for imputavel ao
Prestador de Servigos, nada ha a pagar, ja que se trata da correcdo de cumprimento

defeituoso.

VI. REMISSOES

Ponderar a pertinéncia das remissoes operadas no n.% 5 do artigo 224.° do RICA para artigos que

comp&em o regime das Empreitadas de Obras Publicas contido no RICA.

Relativamente ao artigo 225.° do RICA, revela-se necessario ponderar a clarificacdo das disposicoes
constantes do titulo relativo a aquisicdo de bens moveis que sdo aplicaveis aos contratos de aquisicao

de servicos. A ICV manifesta-se nesse sentido.

E.8. CADERNOS DE ENCARGOS-TIPO

Os Cadernos de Encargos-Tipo (CE-Tipo), aprovados pela Portaria n.© 60/2015, de 9 de dezembro,

revelam algumas deficiéncias e anomalias, que carecem de ser ultrapassadas.
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A revisdo dos CE-Tipo dependera das opgdes que vierem a ser tomadas relativamente a revisdo do
RICA. Caso se decida pela introducao de modificacdes a esse diploma, terdo de ser elaborados CE-
Tipo a luz do regime, apds a atualizacdo, ndo se justificando corrigir os ora vigentes até 1a. Com
efeito, ndo seria razoavel promover a sanacdo das deficiéncias dos CE-Tipo, se se pretender rever o
RICA, que é a legislacdo de raiz a que se reportam. Se, diferentemente, for decidido manter
inalterado o regime do RICA, entdo sim, seria recomendavel promover a revisdo dos CE-Tipo, de
modo a expurga-los dos erros e das patologias que evidenciam, e que sdo de seguida indicados a

titulo exemplificativo.

I. CONTRATO DE EMPREITADA

As notas de rodapé referem a “32 versdo do Anteprojeto do Regime Juridico dos Contratos
Administrativos, elaborada por nés”, quando deveriam mencionar o RJCA. Esta questdo surge em

outros Cadernos de Encargos-Tipo.

A Clausula 2.2 absorve o regime constante dos nimeros 4, 5 e 6 do artigo 111.° do CCP, que revelam
os problemas enunciados no quadro da analise do CCP. Essa clausula tem o mesmo teor nos Cadernos

de Encargos-Tipo referentes a todos os tipos de contratos administrativos regulados no RICA.

A clausula 5.2 contempla, como segunda alternativa de elaboragdo do projeto, “O projeto de
execucdo a considerar para a realizacdo da Empreitada serd elaborado pelo Adjudicatario em
conformidade com o projeto base patenteado no procedimento”. Esse cenario - Projeto Base
disponibilizado pelo Dono da Obra, e o Projeto de Execucdo a desenvolver pelo Empreiteiro - nao
tem base legal (cfr. artigos 46.° a 48.2 do CCP) e é potencialmente bastante desvantajoso para o
Dono da Obra, uma vez que se confere ao Empreiteiro a possibilidade de, ja na fase de execucdo,
liderar um processo que poderad redundar em modificacdes relevantes do objeto originariamente

desenhado (bem como do prego e do prazo de execugao associados).

A Clausula 6.2 é uma reproducdo parcial do artigo 109.° do RICA, omitindo os seus nimeros 4 € 5,
(sendo a regra do numero 4 relevante na definicdo dos termos da remuneragdo do Empreiteiro). A
omissdo desses numeros ndo afasta a aplicabilidade das regras legais, como é evidente, mas a
reproducdo no Caderno de Encargos-Tipo de determinados artigos deve ser integral e rigorosa, pois

nao ha qualquer justificacdo para serem omitidos determinados nimeros.

A Clausula 13.2 é uma reprodugdo parcial do artigo 141.° do RICA, omitindo o seu n.° 5, que é
bastante importante na configuracdo do regime dos erros e omissdes. Da-se por reproduzido o

comentario tecido no nimero anterior.

O n.° 3 da Clausula 15.2 admite uma “ordem de prioridades” para os métodos e critérios de medigdo.

Tal solugdo ndo tem respaldo legal (cfr. n.° 3 do artigo 156.° do RICA), e ndo é de todo adequada.
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Os métodos e critérios de medicdo devem ser estabelecidos com rigor, a partida (nas pecas do
procedimento, para os trabalhos originarios, e nos elementos que definem os trabalhos a mais,
guando sdo introduzidas modificagdes ao projeto), para que o Empreiteiro saiba, no momento em

que propde o preco, em que termos vao ser medidos os trabalhos para efeitos de pagamentos.

O n.% 4 da Clausula 31.2 toma como referéncia, para efeitos de definicdo do prazo de pagamento, o
artigo 12.9 do RICA, constante da Parte Geral; no entanto, o CE-Tipo deveria tomar como referéncia

o artigo 166.° do RICA, que contém regras especiais de pagamento aplicaveis as empreitadas.

Do n.0 1 da Clausula 32.2 consta a exigéncia de caucdo para assegurar o reembolso do adiantamento
por conta dos materiais colocados na obra. Tal previsdo contraria o regime constante dos nimeros
1 e 2 do artigo 168.° e do artigo 170.° do RICA, de que resulta que nesses casos a garantia aplicavel
€ o privilégio mobilidrio especial, graduados em primeiro lugar, sobre os materiais a que respeitem

os adiamentos concedidos.

A Clausula 35.2 regula a resolugdo por parte do Dono da Obra (designado por “Entidade Adjudicante”)
com base no artigo 189.9 do RICA.

o Proposta: seria conveniente introduzir cladusula atinente ao processo de resolugdo do
contrato pelo Dono da Obra, baseada no artigo 190.° do RICA.

A Clausula 37.2 regula a resolucdo pelo Empreiteiro (designado por “Adjudicatario”) com base no
artigo 193.9 do RICA.

o Proposta: seria conveniente introduzir clausula atinente ao processo de resolugcdo pelo

Empreiteiro, baseada no artigo 194.0 do RICA.

Sugere-se a eliminagdo da alinea (b) do n.° 1 da Clausula 38.3, uma vez que, no entender dos
Consultores, a regulamentacdo de uma circunstancia de ndo celebragdo do Contrato por causa
imputavel ao Contraente Publico devera ser deixada para a lei, ndo devendo constar das pecgas do
procedimento. Caso se opte pela regulamentacdo especifica desta circunstancia, sugere-se que a
mesma conste do Programa do Procedimento, e ndo do Caderno de Encargos, uma vez que este é
um documento disponibilizado na fase de formagdo do contrato, mas que se "converte" num um
documento contratual com a celebragdo do contrato, ou seja, quando o Caderno de Encargos passar
a vigorar no seio de um contrato, ja ndo se coloca a hipétese de ndo celebragdo do mesmo, como é

evidente.

A Clausula 44.3, referente a subcontratagdo e a cessdo da posigdo contratual pelo Empreiteiro, foi
elaborada tendo como fonte o artigo 27.°, que consta da Parte Geral do RICA. No entanto, deveriam
ter sido considerados, para a subcontratacao, os preceitos legais que regem direta e especificamente

tal matéria no seio das Empreitadas (artigo 149.0 e seguintes do RICA).
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II. CONTRATO DE FORNECIMENTO DE BENS

A designacado deste Caderno de Encargos-Tipo deveria ser igual a constante do titulo IV do RICA -

Aquisicdo de Bens Moveis (perspetiva do Contraente Publico).

As notas de rodapé referem imprecisamente alguns artigos do RICA (por ex., na nota 5 é referido o
artigo 208.9, mas deveria ser 0 209.9, na nota 15 é referido o artigo 212.°, mas deveria ser 0 213.9).

Esta questdo surge também em outros Cadernos de Encargos-Tipo.

A norma do n.° 2 da Clausula 5.2 ¢é ilegal e injustificada, na parte em que estabelece que as

modificacdes do local de fornecimento dos bens ocorrem "sem que haja alteracées ao preco devido”.
A clausula 24.2 regula a resolugdo por parte do Adquirente (“Entidade Adjudicante”).

o Proposta: seria conveniente que fossem também introduzidas clausulas que refletissem as
regras aplicaveis em momento que precede o da resolucdo - artigos 31.° (oportunidade de

cumprimento) e 10.° (audiéncia prévia) do RICA.

Quanto a alinea (b) do n.° 1 da Clausula 27.3, ddo-se por reproduzidos os comentarios tecidos a

respeito da alinea (b) do n.° 1 da Clausula 38.2 do Caderno de Encargos-Tipo das Empreitadas.

III. CONTRATO DE LOCACAO DE BENS OU DE LOCACAO FINANCEIRA
A Clausula 22.2 regula a resolugao por parte do Locatario (“Entidade Adjudicante”).

o Proposta: seria conveniente que fossem também introduzidas cladusulas que refletissem as
regras aplicaveis em momento que precede o da resolugao - artigo 31.° (oportunidade de

incumprimento) e artigo 10.° (audiéncia prévia).

Quanto a alinea (b) da Clausula 25.3, dao-se por reproduzidos os comentarios feitos a respeito da

alinea (b) do n.° 1 da Clausula 38.2 do Caderno de Encargos-Tipo das empreitadas.

Nota Final: como referido supra, o propdsito destes comentarios foi o de identificar deficiéncias nos
Cadernos de Encargos-Tipo, que reclamam uma intervengdo corretiva, ou a insergdao de
determinados aditamentos. Desta forma, fica evidenciada a necessidade de revisdao global dos
Cadernos de Encargos-Tipo, tendo em vista assegurar a sua integral harmonia e compatibilidade com
o regime legal que visam regulamentar, isto sem prejuizo de ressalva, feita no inicio, no sentido de
que a revisdo global dos Cadernos de Encargos-Tipo devera depender da posicdo das entidades
competentes relativamente a legislacdo que rege a contratacao publica, no seu todo.

Nao foi assim feito, neste contexto, um inventario exaustivo de todos os problemas e anomalias dos

Cadernos de Encargo-Tipo.
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TEMA F - REGULAGCAO, CONTENCIOSO E CONTRAORDENAGCOES

F.1. REGULACAO

I. AMBITO DE INTERVENGCAO DA ARAP

A Autoridade Reguladora das Aquisicbes Publicas, cujo Estatuto foi aprovado pelo Decreto-Lei n.°
55/2015, de 9 de outubro (adiante “Estatuto”), e alterado pelo Decreto-Lei n.© 28/2021, de 5 de
Abril, constitui uma entidade reguladora que se rege pelo disposto no Regime juridico das Entidades
Reguladoras Independentes, para além de outros instrumentos normativos referidos no artigo 5.°
do Estatuto.

A Lei n.©2 103/VIII/2016, de 6 de janeiro, que é posterior a data da aprovacdo do Estatuto, introduziu
alteracdes a Lei n.0 14/VIII/2012, de 11 de julho, que define o regime juridico das entidades
reguladoras independentes nos setores econdmico e financeiro (artigo 1.9).

Como se sabe, a ARAP constitui uma entidade reguladora com um perfil especial e diferenciado
relativamente as restantes entidades reguladoras. Com efeito, varias das atribuicdes cometidas pelo
artigo 19.°9 da Lei n.° 14/VIII/2012, de 11 de julho, que sdo imputadas a outras entidades
reguladoras, ndo o sdao a ARAP. De resto, cumpre assinalar que, em bom rigor, a ARAP ndo € uma
entidade reguladora que atue “nos sectores econémico e financeiro”, expressdo que consta do artigo
1.0 da Lei n.% 14/VIII/2012, de 11 de julho, e que delimita o objeto desse diploma.

Assim sendo, o regime aplicavel a ARAP deve demarcar, de modo bastante claro, a sua esfera de
atuacdo e os seus tragos distintivos, para que nao se suscitem eventuais incertezas quanto ao quadro

regulatério estabelecido.

O Estatuto da ARAP gera algumas duvidas quanto ao ambito de intervencdo dessa Entidade

Reguladora.

E de registar, como ponto de partida, que a expressao “contratacdo publica” parece ser utilizada, no
Estatuto, por vezes no seu sentido restrito (fase de formagdo do contrato, regulada pelo CCP), e por
outras no seu sentido amplo (abrangendo as fases de formacdao e de execugdo do contrato). Essa
variacdo de sentido da expressao “contratagdo publica”, que se assinala adiante, causa dificuldades
de interpretacdo. De todo o modo, € inquestiondvel que as competéncias da ARAP sdo exercidas
prioritaria ou maioritariamente na fase de formacao do contrato. Com este pano de fundo, passamos

a analisar algumas disposigdes que constam do Estatuto.

Algumas das competéncias sdo claramente exercidas, em exclusivo, na fase de formacdo do contrato
- é o0 caso da competéncia “Sancionatéria” (artigo 17.9) e da competéncia “Instdncia de Recurso”
(artigo 18.9).
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Por outro lado, a ARAP tem como atribuicdo “garantir a boa gestdo dos dinheiros publicos empregues
na contratagéo [alinea a) do artigo 9.°], o que indicia que as suas prerrogativas ndo sao confinadas
a etapa pré-contratual, estendendo-se também ao dominio da execucdo dos contratos
administrativos. Na mesma linha, a competéncia para elaborar os documentos estandardizados
[alinea e) do artigo 13.°], que incluem os Cadernos de Encargos [n.° 1 do artigo 40.° e artigo 42.°
do CCP], abrange, assim, a elaboracdo de clausulas contratuais, a integrar os contratos. Também a
competéncia para a formacdo dos intervenientes no Sistema Nacional da Contratagdo Publica (CNCP)
[alinea a) do artigo 14.°] e para proceder a acreditacdo dos integrantes das Unidades de Gestao de
Aquisicbes (UGA) [alinea b) do artigo 14.°] dizem respeito a contratagdo publica no seu sentido

amplo, abrangendo quer a preparagdo do contrato como o préprio conteido do contrato.

Tendo por referéncia as solugdes dispares acima assinaladas, podem colocar-se algumas duvidas
quanto a esfera de atuacdo da ARAP, em especial nas seguintes vertentes: (i) a competéncia
“consultiva”, regulada no artigo 11.° do Estatuto, incide apenas na esfera pré-contratual, ou abrange
também o dominio do conteldo dos contratos?; (ii) relativamente a competéncia “auditoria”, a
referéncia ao sistema, constante do artigo 12.9, conduz a consideracdo da nogdo mais ampla,
incluindo também a execucdo dos contratos administrativos?; e (iii) no quadro da competéncia
regulamentar, deve a ARAP elaborar normas técnicas e diretivas apenas sobre a formacdo do
contrato [como parece indiciar a letra da alinea b) do artigo 13.°], ou devem também tais

documentos incidir sobre a execucdo dos contratos?

o Proposta: as reflexdes constantes do ponto antecedente conduzem a conclusao de que o
Estatuto da ARAP suscita a devida clarificacdao. Naturalmente, tal clarificacdo pressupde, a
montante, que seja devidamente delimitada a esfera de atuagcdo da ARAP - tal atuagao
deve incidir exclusiva ou prioritariamente sobre a fase de formagao do contrato? Caso se
admita que a ARAP tenha competéncias relativas a execugao dos contratos, as mesmas

devem ser configuradas com abrangéncia, ou ser apenas pontuais e localizadas?

Em resumo: cumpre ponderar e decidir sobre a esfera de intervengcao da ARAP, em primeiro
lugar, posto o que se justificara a correspondente revisdo do texto legal do Estatuto, de
modo a acolher as opgdes de fundo que venham a ser tomadas, e sem esquecer a devida
caracterizagao distintiva da ARAP como entidade reguladora “sui generis”, diferenciada das

demais.

II. A REGULACAO NA EXECUGCAO DOS CONTRATOS

Independentemente da questdo de saber se tais competéncias devem ser, ou ndo, atribuidas a ARAP,
entendemos que existe um espaco para a regulacdo ao nivel da execucdo dos contratos

administrativos, e que esta deveria incidir especialmente sobre as seguintes vertentes:
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a) Exercicio da competéncia de auditoria em termos que permitissem identificar os
principais problemas e questdes suscitados pela execugcdo dos contratos, no quadro de
analise global e sistematica que proporcionasse a emissdo de recomendacoes (referidas
na alinea seguinte) destinadas a evitar a repeticdo de erros e disfuncGes que afetam a

gestdo dos contratos pelas entidades publicas;

b) No quadro da competéncia regulamentar, emissdo de normas técnicas e diretivas (ainda
que nado vinculativas quando se tratasse da interpretacdo de diplomas legais), que
orientassem o0s contraentes publicos relativamente a questbes relevantes da
conformacdo dos contratos administrativos (identificadas nas auditorias, ou em estudos

ou analises que viessem a ser elaborados pelo Regulador);

c) Instituicdo de mecanismos que pudessem contribuir para a composicao de litigios (ver

texto relativo ao Contencioso).

Naturalmente, tratando-se de um 6rgdo de regulagdo, as intervengées preconizadas nas alineas b)
e c) supra teriam sempre por base exercicios de boa interpretacdo das regras legais vigentes, com
objetividade e equidistancia relativamente as partes, e ndo tomadas de posigdo favoraveis ao

Contraente Publico.

Caso se perfilhe a opgao do alargamento da regulacao da ARAP, de modo a abranger, de modo mais
claro e efetivo, o dominio da execucao dos contratos pelos Contraentes Publicos, deverdao ser
devidamente ponderadas as questdes relativas a criacdo de meios (humanos e operacionais) que

viabilizem a materializacao desses objetivos.

Foi no sentido da necessidade de alargamento das competéncias da ARAP ao dominio da execucdo
dos contratos que se pronunciou, em sede de Consulta Publica, a ICV, tendo, no entanto, sido
manifestadas preocupacoes relativas a celeridade na inventariacdo dos problemas ocorridos na fase
de execucdo dos contratos e na procura das respetivas solugGes. Sugeriu, nesse ambito, a ICV a
criagdo de uma comissdo interdisciplinar que incluisse representantes entidades responsaveis pela
fiscalizacdo e controlo das despesas publicas. A ENAPOR, entende que o sistema de regulacdo em
vigor confere a ARAP as competéncias necessarias e adequadas, assim como a ASA, sugerindo esta
ultima apenas a ponderacdo de outras formas de financiamento do Sistema, extinguindo os

emolumentos a pagar pelos cocontratantes.

Sendo recomendavel que seja instituido um sistema que proporcione uma “visdo de ctpula” sobre a
execucdo dos contratos, ha que ter em consideracdo, neste ambito, os Estatutos da Infraestruturas
de Cabo Verde, S.A., aprovados pelo Decreto-Lei n.°© 7/2019, de 18 de Fevereiro, que incluem no
objeto dessa sociedade de capital integralmente detido pelo Estado de Cabo Verde tarefas que
parecem inserir-se nessa perspetiva, a saber: “Assegurar a aplicacdo das normas sobre contratacao
publica e sobre a construgdo [artigo 4.9/2/m)], "Assegurar a boa qualidade dos projetos de obras

publicas, a equidade, a transparéncia e o rigor nos concursos e na contratacdo das obras e das
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infraestruturas publicas” [alinea n) do n.° 2 do artigo 4.°] e “Conceber e gerir a base de dados dos
projetos de infraestruturas publicas e dos contratos de obras publicas” [alinea o) do n.° 2 do artigo
4.0],

Outra solugdo para defesa do interesse publico na gestdo de contratos administrativos passaria pela
constituicdo de estrutura publica de estudo e de apoio, numa perspetiva interessada e parcial, mas

essa ja ndo se integraria na esfera da supervisdo.

As entidades competentes decidirdo se se justifica uma maior aposta na supervisdao da fase de
execucdo dos contratos administrativos (e/ou no reforco da massa critica afeta a gestdo desses
contratos, fora do plano da supervisao) e, em caso afirmativo, qual a distribuicdo pelas entidades

publicas de atribuicGes, competéncias e recursos nesse ambito.

Com efeito, para além das opcdes de fundo a tomar relativamente a regulagdo incidente sobre a
execucdo dos contratos, ha que delimitar, com muita clareza, as competéncias das entidades
envolvidas (no caso, a ARAP e a ICV) de modo a que cada uma assuma o seu papel sem zonas
cinzentas, evitando-se sobreposicdes ou omissdes, que sdo naturalmente prejudiciais ao

funcionamento do sistema no seu todo.

F.2. CONTENCIOSO

O tema do contencioso sera dividido em duas partes, uma relativa a fase de formacdo dos contratos,
outra respeitante a fase de execugdo dos contratos. Sdo abordadas, neste ambito, questdes
identificadas nos regimes legais que regem o contencioso, e matérias conexas, ponderando-se

eventuais solugdes que possam melhorar o tecido normativo vigente.

I. FASE DE FORMAGAO DO CONTRATO

E analisado, nos pontos seguintes, o regime constante dos artigos 181.° a 188.9 do CCP e do Estatuto
da Comissdo de Resolugdo de Litigios (CRC), que foi aprovado pelo artigo 1.° do Decreto-Lei n.°
28/2021 de 3 de Abril, e que consta do anexo a esse diploma. O referido Decreto-Lei revogou o

Decreto-Regulamentar n.© 12/2015, de 31 de dezembro.

1. Revisao do Estatuto e natureza da CRC

Muitas entidades reclamam uma maior celeridade de decisao (por exemplo, a ASA, a ICV, a ENAPOR
e o BCV).

Do recente Decreto-Lei n.© 28/2021, de 5 de Abril, que aprovou o novo Estatuto da ARAP, consta

um preambulo que revela o enquadramento e as finalidades do diploma.
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Nesse preambulo é dito designadamente o seguinte: “Volvidos mais de cinco anos de vigéncia do
Cddigo da Contratacdo Publica (CCP) e do novo Estatuto da Comissdo de Resolucdo de Conflitos
(CRC) da Autoridade Regulador das Aquisicoes Publicas (ARAP), estudo-diagndstico realizado
demonstrou que, pese embora a sua importancia e o seu desempenho no processo de formacédo dos
contratos publicos, que aportaram ganhos indesmentiveis para a transparéncia e imparcialidade no
processo da contratacdo publica, designadamente pelo cumprimento, na generalidade, das suas
deliberacbes, consequéncia do reconhecimento global da sua valia técnica e juridica por parte dos
demais intervenientes do Sistema Nacional da Contratacdo Publica (SNCP), a CRC tem enfrentando
algumas dificuldades. E. tais dificuldades resultam, ndo sé de alguma complexidade das matérias do
dominio de empreitadas de obras publicas, sugerindo o recurso pontual a peritos externos, mas
também, do aumento do numero dos recursos administrativos particularmente nos ultimos quatro
anos, prevendo-se ser esta a tendéncia para o futuro, e tudo isso, entre outros fatores, tém
provocado atrasos relevantes no seu processo decisorio, atrasos esses que tém sido objeto de
descontentamentos e reclamacées legitimos por parte das entidades adjudicatarias mais
prejudicadas. (...) Por isso, para além de outros aspetos relevantes, mostrou-se necessario rever o
Estatuto vigente da CRC, consagrando as opcbes de reforma aprovadas pelo Conselho de
Administracdo da ARAP, na convicgdo de que as inovagoes introduzidas trardo ganhos imediatos na
forma de funcionamento desse 6rgdo de resolucdo de conflitos e, consequentemente, uma forte
melhoria de eficacia e eficiéncia do seu desempenho, com reflexos positivos incontornaveis na
celeridade do processo de formacgdo dos contratos publicos, evitando-se prejuizos aos intervenientes

do SNCP, especialmente as entidades adjudicantes.”

Atendendo as virtualidades associadas a criacdo e intervencdo da CRC, e aos estrangulamentos que
se tém verificado nos Ultimos tempos, é de saudar a iniciativa no sentido de dotar a CRC de melhor

organizacdo e de maior capacidade de resolugdo dos litigios que Ihe sdo submetidos.

Na sequéncia da apresentacgao, pelos Consultores, da Versdo Preliminar do presente Estudo, foram

suscitadas algumas questdes, nomeadamente pela ARAP, acerca da natureza da CRC.

Em particular, levanta-se a questdo da impossibilidade de qualificagdo da CRC como 6rgao
jurisdicional, uma vez que o exercicio de poderes jurisdicionais se encontra reservado, pelo artigo
209.° da Constituicdo da Republica de Cabo Verde, aos Tribunais, cujas categorias se encontram

taxativamente elencadas no artigo 213.9.

Quando criou a CRC, o legislador qualificou-a como érgdo de resolugao de litigios, tendo mantido tal
qualificacdo no recente Decreto-Lei n.°© 28/2021, de 5 de Abril que, como se disse, introduziu

alteragdes no Estatuto da ARAP e aprovou um novo Estatuto da CRC.

Por outro lado, o novo Estatuto da CRC considera o recurso como um “Recurso Administrativo”,

dedicando o seu Capitulo IV (artigos 40.° a 62.9) a sua regulagdo.

Na realidade dos factos, a CRC tem agido sempre como 6rgdo de resolucdo de litigios, e as suas

decisdes tém sido acolhidas e observadas pelos seus destinatarios.
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Sendo embora pertinente a questdo da conformidade da natureza da CRC relativamente aos preceitos
constitucionais invocados, ndo cabe aos Consultores o estudo aprofundado da mesma, ndo sé porque
tal ndo consta do @mbito da consultoria, como também porque o legislador reafirmou recentemente
a natureza de d6rgdo de resolucdo de litigios atribuida a CRC [cfr. novas redacGes dadas aos artigos
41.9/1 e 42.9/1/a) do Estatuto da ARAP e artigo 2.9 do novo Estatuto da CRC].

2. Impugnacgao de documentos do procedimento

O n.° 2 do artigo 181.2 do CCP estabelece que “os documentos do procedimento sdo igualmente
suscetiveis de impugnag¢do”, mas os artigos seguintes do mesmo diploma ndo regulam de modo
especifico essa matéria (designadamente quanto a prazos de interposicdo e de decisdo, e a efeitos
dessas impugnagdes), ao contrario do que sucede com as decisGes administrativas tomadas no

ambito dos procedimentos de formacdo do Contrato.

Com efeito, tendo por referéncia a distincdo entre atos administrativos (em que se enquadram as
decisGes administrativas) e regulamentos administrativos (em que se enquadram os documentos do
procedimento), constante do Decreto-Legislativo n.°© 15/97, de 10 de novembro, conclui-se que a

quase totalidade das regras dos artigos 182.2 a 188.2 do CCP dizem respeito aos primeiros.

Mesmo que se diga que algumas dessas regras podem ser aplicadas a impugnacdo dos documentos
do procedimento, a verdade é que sera preferivel conceber um regime especifico e global para tais

impugnacbes. O Estatuto da CRC também ndo regula esta matéria.

o Proposta: Sugere-se a regulagao especifica dos termos e os efeitos da impugnacao de pecas
de procedimento.

3. Efeitos das impugnagoes administrativas

A solugdo de suspender a eficacia de determinados atos quando sdo apresentados reclamagoes e

recursos, contida no artigo 186.° do CCP e no artigo 44° do Estatuto da CRC, suscita reflexdo.

Constata-se, na pratica, que a demora na resolucdo das impugnacdes redunda na introducdo de
atrasos na conclusdo dos procedimentos, ou no inicio da execugdo dos contratos administrativos em

causa.

Porventura por essa razao, a ASA pronunciou-se no sentido da eliminacdao dos efeitos suspensivos,

sugerindo ainda a introdugdo de um limite temporal aos mesmos, caso tais efeitos se mantenham.

Os Consultores nao concordam com a sugestao da ASA. O efeito suspensivo previsto no artigo 186.°
do CCP e no artigo 44° do Estatuto da CRC constitui um mecanismo eficaz de tutela dos direitos dos

particulares que consideram os seus direitos e interesses preteridos. A alternativa a adogdo dessa
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solucdo seriam “factos consumados” em termos de ilegalidade, sem que os Tribunais interviessem

em tempo util para os corrigir, como nos revela a experiéncia.

Os Consultores entendem que o estabelecimento do efeito suspensivo foi um ganho, na medida em

que contribui para que ilegalidades cometidas sejam revertidas.

O novo Estatuto da CRC veio introduzir normas tendo em vista resolver a questdo da morosidade na
tomada de decisdo, designadamente no seu artigo 51.9, que estabelece regras de deferimento e de

indeferimento tacito.

Os Consultores ndo se pronunciam a respeito das solugdes previstas no novo Estatuto da CRC, por

estarem fora do escopo desta prestacao de servigos.

II. FASE DE EXECUGCAO DO CONTRATO
1. Atos Administrativos destacaveis (para impugnacgdao)

De acordo com o n.° 1 do artigo 9.2 do RICA, tém a natureza de atos administrativos as declaragbes
do Contraente Publico que se traduzam no exercicio dos poderes de direcdo e fiscalizacdo, na
modificacdo unilateral do contrato por razdes de interesse publico, na aplicacdo de sangBes por

inexecucao do contrato, e na resolugdao do contrato.

Dessa qualificacdo resulta o énus, a cargo do Cocontratante, de impugnar atos administrativos
praticados no quadro da execugdo de contratos administrativos, no prazo de 45 dias (cfr. artigo 16.°

do Decreto-Lei n.° 14-A/83, de 22 de margo, que regula o Contencioso Administrativo).

N3o parece justo e razoavel imputar ao Cocontratante tal 6nus processual, no quadro da execucdo
de um contrato administrativo, que assenta numa loégica e numa dinamica completamente distintas

das que caracterizam os processos inerentes a pratica de atos administrativos.

o Proposta: sugere-se que ndao sejam destacados, por lei, atos administrativos no seio dos
contratos administrativos para efeitos de contencioso, reconduzindo-se assim todos os
litigios emergentes no quadro da execucdo de contratos administrativos a acgdes de

responsabilidade contratual.

Caso tal sugestdo seja aceite, deveria ser estabelecido um prazo de caducidade do direito
de acdo a contar da cessacdao de execugdao do contrato pelo particular (em moldes
equivalentes aos previstos no artigo 199.° para as Empreitadas de Obras Publicas),
atendendo a que ndo se considera adequada a regra do artigo 19.° do Decreto-Lei n.% 14-
A/83, de 22 de margo, que estabelece que “As acg¢bes sobre contratos administrativos
podem ser interpostas a todo o tempo”. Na realidade, esta regra deixa as Partes

indefinidamente expostas, com manifesto sacrificio da seguranga juridica.
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2. Modo de resolucao de litigios

A legislacdo vigente prevé a intervencdo da CRC na fase de formacdo dos contratos. Sem prejuizo
da introducdo de possiveis melhorias no regime (algumas sugeridas neste Relatério), a verdade é
que sdo reconhecidas vantagens evidentes associadas a intervengdo da CRC, por ser um 6rgdo agil
e especializado, que proporciona uma tutela efetiva superior aquela que resultaria dos mecanismos

judiciais comuns, cujos problemas, constrangimentos e atrasos sdao do conhecimento geral.

Ndo intervindo a CRC na fase de execugdo do contrato, pergunta-se se é de equacionar um
mecanismo que vise a superacgdo de litigios, aplicavel na fase de execucdo dos contratos, que pudesse

representar uma evolugdo nesse ambito.

Face a complexidade e a multiplicidade dos potenciais litigios, relacionados com todos os tipos de
contratos, ndo parece ser realista configurar um 6rgao de composicdo de litigios com poderes

equivalentes aos da CRC, incidentes na fase de formagao do contrato.

o Proposta: admite-se que pudesse ser possivel, e Util, constituir um 6rgdao composto por
pessoas com qualificacdo e experiéncia, que pudesse conduzir processos de conciliagdo
entre as Partes, sem poderes decisorios, com um papel idéntico ao configurado em Portugal
para o Conselho Superior de Obras Publicas, instituido pelos regimes de empreitadas de

obras publicas anteriores ao Cddigo dos Contratos Publicos de 2008.

Caso esta solucao venha a ser admitida, tera de ser ponderado o &mbito de intervencao do
6rgao de conciliagdo, em fungdo do tipo e do valor do Contrato, bem como a existéncia (ou

nao) de condigdes operacionais para a sua instituicdo em Cabo Verde.

3. Tribunais Administrativos

Nos termos do n.° 1 do artigo 45.9 do RICA, sdao competentes para decidir as questdes sobre
interpretagdo, validade ou execugdo dos contratos administrativos os Tribunais administrativos.
Sucede, porém, que ndo foram ainda instituidos, na organizacdo Judiciaria de Cabo Verde, os
Tribunais administrativos. Nesta conformidade, os litigios emergentes da execucdo dos contratos

administrativos sdo decididos pelos Tribunais de competéncia genérica.

Isto significa que os litigios administrativos ndo sdo decididos por juizos especializados, o que,
naturalmente, prejudica a justica administrativa, quer ao nivel do conteddo das decisdes como

quanto a celeridade na prolagdo das mesmas.

Foi também neste sentido que se pronunciou, em sede de Consulta Publica, a ICV, considerando ser
imperiosa a necessidade de consagracdao da jurisdicdo administrativa, permitindo as entidades

adjudicantes formular todo o tipo de pretensdes junto de Tribunais administrativos.
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o Proposta: sugere-se ainda um reforgo no nimero de juizes especializados em contratagdo

publica e contratos administrativos.

De todo o0 modo, as solucdes para esta questdo entroncam numa problematica mais ampla,
qgue se prende com a organizagdo judiciaria do Pais, que ultrapassa o ambito do Estudo ora

produzido.

4. Arbitragem

O RICA admite a convencédo de arbitragem, seja originariamente no préprio contrato administrativo
(cldusula compromissoria - artigo 46.9), seja ja no decurso da execugdo do contrato (compromisso
arbitral - n.9 1 do artigo 47.9). O artigo 200.° do RICA introduz uma norma especial aplicavel nas

empreitadas de obras publicas.

Em abstrato, a arbitragem constitui uma solugdao alternativa aos Tribunais comuns, sendo-lhes

reconhecidas as vantagens da especializagdo e celeridade.

De qualquer forma, uma solucdo mais arrojada (que previsse a arbitragem obrigatdria em
determinados casos) dependeria da existéncia de um conjunto de condigdes, designadamente

centros de arbitragem operacionais, arbitros com experiéncia, e pratica reiterada na matéria.

Nao parece que existam condigdes, nesta altura, para que se introduza tal solucdo, sendo cauteloso
gue se mantenha uma previsdo de possibilidade (e ndo obrigatoriedade) de recurso a arbitragem,

podendo o regime vir a sofrer algumas melhorias.

Também neste particular, algumas das questdes relacionadas com a eficacia das arbitragens na
resolucdo de litigios emergentes da execucdo dos contratos administrativos prendem-se com a
propria Lei que regula essa matéria em geral (Lei n.° 76/VI/2005, de 16 de agosto), assim como
com a necessidade de uma natureza vinculativa das decisdes arbitrais, o que extravasa o ambito do

presente Relatorio.

F.3. CONTRAORDENAGOES

I. ADEQUACAO DOS VALORES

As molduras sancionatdrias associadas a pratica das contraordenacgdes previstas nos artigos 189.% e

193.9 do CCP revelam-se manifestamente insuficientes.

o Proposta: ponderar a alteracdo dos referidos valores tendo em conta uma ldgica de
prevencdo geral negativa (dissuasdo da pratica de contraordenagbes), para que nao
transpareca a ideia de que, dado os reduzidos valores das coimas, a infragdo dessas normas

ndo gera consequéncias relevantes.
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Foi neste sentido que se pronunciou a ICV, em sede de Consulta Publica. Ja pelo BCV foi proposta
uma ldogica de proporcionalidade dos valores das coimas face aos valores envolvidos nos
procedimentos em causa, considerando adequados os valores atualmente previstos para

procedimentos de contratacdo que envolvam valores diminutos.

II. SANGAO ACESSORIA

O n.° 1 do artigo 190.° do CCP consagra a possibilidade de aplicagdo de sangdo acessoéria de privagdo
do direito de participar em qualquer procedimento adotado para a formacao de contratos publicos,
quando a gravidade da infragdo e a culpa do agente o justifiquem. Ndo parece que seja razoavel que

tal sancao se mantenha indefinidamente.

Neste contexto, a ICV manifestou-se, em sede de Consulta Publica, no sentido da necessidade de
introducdo de limites para a duragdo da sangdo acessoria de privagdo do direito de participar em
procedimentos para a formacdo de contratos publicos, sugerindo os limites minimo de 6 meses e
maximo de 1 ano. Também a ENAPOR se pronunciou no sentido de considerar necessaria a
introducao de um limite temporal, a definir de acordo com a modalidade procedimental em causa e

com os valores envolvidos no contrato em execucgao.

o Proposta: sugere-se ponderar a introducdo de um limite maximo para a duragdo desta
sangdo acessoria, atendendo-se, como referéncia, ao prazo maximo de 2 anos fixado pelo

n.° 2 do artigo 460.° do Cddigo dos Contratos Publicos Portugués.

III. SANCIONAR OS CONCORRENTES?

A ASA sugere que sejam sancionados os concorrentes que apresentem impugnagdes sem
fundamento, o que redunda na introducgao de atrasos nos procedimentos, compreendendo-se embora
a observagdo da ASA, os Consultores ndo recomendam essa solugdo, ndo s6 porque a sua aplicacao
assentaria num conceito indeterminado impossivel de ser concretizado objetivamente, como também
porque a mesma poderia ser considerada inibidora de possiveis impugnacdes (face ao receio dos
concorrentes de serem sancionados com base em “impugnacdes infundadas”), o que prejudicaria o

principio da justica efetiva, constitucionalmente consagrado.

IV. SANCAO ACESSORIA DE INIBICAO DE CONCORRER COM BASE EM
INCUMPRIMENTO CONTRATUAL

Equaciona-se a hipdétese de ser prevista sancdo acessoria de inibicdo de concorrer em novos

procedimentos em caso de incumprimento contratual.
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A ICV concorda com essa possibilidade, mas adverte, e bem, para a necessidade de serem
claramente identificadas as situagdes de incumprimento contratual que relevariam, e quais os

critérios de aplicacdao da sancgao.
O BCV pronuncia-se também afirmativamente quanto a introdugdo dessa solugdo.

o Proposta: nesta sequéncia, sugere-se a previsdao legal da possibilidade de aplicacéo da
sancgao de privacao do direito de participar em procedimento para a formagao de contratos
publicos em casos de incumprimento contratual, devendo ter-se em atencdo a necessidade
de identificacdo clara das situagées de incumprimento contratual suscetiveis de
desencadear esta resposta sancionatoria. Foi neste sentido que se pronunciaram a grande

maioria das entidades auscultadas em sede de Consulta Publica.

Caso se admita a introducdo dessa solucdo, a mesma devera assentar em incumprimentos
aceites pelo cocontratante ou nao contravertidos, ou em decisao judicial com efeito de caso
julgado, sob pena de os particulares serem injustificadamente prejudicados pela aplicagao

sem razado desta sangdo que é particularmente gravosa.

V. OBRIGAGCAO DE COMUNICACAO

Na sequéncia da apresentacgdo, pelos Consultores, da Versao Preliminar do presente Estudo, a ARAP
apresentou o seu contributo, manifestando-se no sentido da necessidade de inclusdao de uma norma
que estabeleca um dever de comunicacdo as entidades competentes, por parte das Entidades

Adjudicantes, dos factos suscetiveis de constituir contraordenacdes ou crimes previstos no CCP.

Assim, tendo presentes as competéncias cometidas a ARAP em matéria sancionatéria, nos termos
do artigo 17.9 do seu Estatuto, aprovados pelo Decreto-Lei n.°© 55/2015, de 9 de outubro, sera de
equacionar a inclusdo, no Titulo VI do CCP, de uma norma no sentido de determinar que as Entidades
Adjudicantes deverdo comunicar a ARAP quaisquer factos de que tenham conhecimento e que sejam

suscetiveis de consubstanciarem a pratica de contraordenagdes ou crimes previstos no Cddigo.

Concomitantemente, e tendo em conta que o artigo 26.° do Regime Juridico das Entidades
Reguladoras Independentes, aprovado pela Lei n.®© 14/VIII/2012, de 11 de julho, estabelece que
compete as entidades reguladoras, em matéria sancionatéria, “participar as autoridades
competentes outras infragcbes de que tomem conhecimento no desempenho das suas fungdes”,
afigura-se desnecesséria a inclusdo de uma norma no sentido de determinar a obrigagdo da ARAP
comunicar ao Ministério Publico factos de que tenha conhecimento, com potencial relevancia criminal,
uma vez que esse designio parece ja resultar do normativo supra citado. Nos seus contributos
posteriores a Versdo Preliminar do Presente Estudo, a ARAP refere, a este respeito, o artigo 42.9,

alinea c) do seu Estatuto, mas este normativo impde apenas que a CRC, no ambito das competéncias
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da ARAP enquanto instdncia de recurso, encaminhe para as instituigdes competentes os processos
gue suscitam procedimento disciplinar e/ou processo-crime fundados na violagdo das regras de
contratagdo publica. Esta obrigacdo de comunicacdo ndo se estende, portanto, aos factos de que a

ARAP tenha conhecimento por outra via que ndo a atuacdao da CRC enquanto instancia de recurso.

o Proposta: sugere-se a introdugdo de uma norma que determine que as entidades
adjudicantes deverdo participar a ARAP quaisquer factos suscetiveis de constituirem
contraordenagdes ou crimes, nos termos do disposto nos artigos 189.9, 193.9 e 192.°2 do

CCP.

Pela MLA, Pela PLMJ,

F“(QN«ZZ&S -
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