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0. Introducéo

O objectivo da defesa da concorréncia, explicitado na Lei Orgéanica que institui a
Autoridade da Concorréncia (Decreto-Lel 10/2003, de 18 de Janeiro) visa assegurar
“... 0 funcionamento eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e 0s
interesses dos consumidores’ (Artigo 1°). O bom funcionamento dos mercados é
reconhecido como vaor fundamental na Constituicdo Portuguesa (Artigo 81.° -
Incumbéncias prioritérias do Estado, que inclui na sua ainea f) “Assegurar o
funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir a equilibrada
concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organizagdo monopolistas e
a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras préticas lesivas do interesse
gera”).

Nos mercados ditos de concorréncia “ perfeita’, um grande nimero de fornecedores e
compradores e um produto homogéneo asseguram um equilibrio em termos de preco
e quantidade transaccionada que maximiza o bem-estar, assim defendendo os
interesses dos consumidores. A maioria dos mercados, porem, ndo sdo “perfeitos’ e,
nesses casos, 0s equilibrios de mercado raramente satisfazem o desiderato de

maximizar os interesses dos consumidores.

Geralmente, os equilibrios de mercados “imperfeitos’ traduzem-se em precos mais

elevados, permitindo aos produtores auferir beneficios adicionais. Assim, a procura
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de solugbes menos “imperfeitas’ passa normal mente pela tentativa de estabelecer um
preco o mais proximo possivel da situacdo de mercado “perfeito”, dando ao factor
preco um papel central na analise de mercados e no desenho de solucBes para
mercados “imperfeitos’. Trata-se normamente de situagdes onde, pela natureza do
produto (mercados de rede como abastecimento de &gua, gés canalizado ou
electricidade, dependentes de redes de infra-estrutura ndo replicaveis ou mercados
com grandes economias de escala que fazem com que 0 mercado se abasteca mais
eficientemente por s6 um ou dois fornecedores), ndo é possivel ter muitos
fornecedores a disputarem o mercado, resultando numa situagdo de monopdlio ou

oligopalio.

Situacdo semelhante verifica-se muitas vezes na contratagdo publica, onde uma
entidade publica p&e a concurso o fornecimento de bens ou servicos. Se esses bens
ou servicos ndo forem de natureza simples, com muitos fornecedores aptos a
candidatarem-se, podem surgir situacdes que facilitem o conluio entre os poucos
fornecedores elegivels, levando-os a sucumbir a tentacdo de se combinarem (ou sgja,
formarem um cartel) para evitar a concorréncia entre si. O resultado,
previsivelmente, serd que o adjudicante (normamente, em Ultima instancia, o

contribuinte) pagara precos mais elevados.

Numa tentativa de dificultar o conluio e os gustes directos sem concurso, as
instancias publicas (Comissdo europeia e governos nacionais) tém estabelecido
normas minimas para a contratacdo publica, incluindo principios de defesa da
concorréncia, como a transparéncia e a ndo discriminagdo. Nalgumas situacgdes, o
melhor método para assegurar a concorréncia € a abertura de concurso publico
aberto, sendo estabelecidos requisitos relevantes para o fornecimento de bens,
prestacdo de servigos ou realizacdo de empreitadas de obras publicas. Alias, a
evolucdo tecnoldgica tem vindo a facilitar os concursos entre muitos participantes
dispersos, dando uma aparéncia (muitas vezes ilusdria) de mercados que funcionam
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melhor, com maior anonimato dos fornecedores e facilitando a participacéo de mais

concorrentes.

O corpo principal desta nota trata com mais pormenor 0s Seguintes aspectos, todos na
perspectiva da contratacdo publica: 1) a importancia do factor “preco”; 2) a
especificidade dos contratos; 3) os mercados de licitagdo; 4) o problema da
cartelizacdo; 5) os exemplos relevantes de casos de cartelizacdo ja punidos pela
Autoridade da Concorréncia; e 6) algumas consideracdes sobre especificidades das
parcerias publico-privadas de &mbito municipal, j& objecto de uma Recomendagéo da
Autoridade.

1. A importancia do factor “Preco”

a. O papel do preco nos contratos publicos

A transparéncia dos processos de adjudicacao e execucdo de obras publicas constitui
um meio importante de garantir que o Estado obtém os melhores bens e os melhores

servigos disponiveis no mercado, em termos de prego e qualidade.

O prego dos bens e servigos a contratar pelas entidades adjudicantes constitui um
elemento essencia na promog&o de uma sa concorréncia, ha medida em que ao
reflectirem o verdadeiro custo de oportunidade aumentam a pressdo para a inovacéo

e para a procura de solucdes técnicas e economicas geradoras de eficiéncia

Nas obras publicas, como em qualquer processo de aquisicao de bens e servigos pelo
Estado, pregos superiores aos que se verificariam em mercados concorrenciais
traduzem-se na ineficiéncia do investimento publico, limitando o desenvolvimento
econdémico e social, e em maior despesa publica que, em Ultima instancia, sera

suportada pel os contribuintes.
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b. Precos anor malmente baixos

Para além da nocéo de prego anormalmente baixo vertido na Directiva 2004/18/CE,
existe uma proposta para estabelecer um limite para a consideracéo do que deve ser
entendido por pregco anormalmente baixo (35% inferior & soma do produto dos
precos unitarios de referéncia pel as quantidades dos artigos).

N&o tendo por objectivo discutir o limite acima referenciado, julga-se que qualquer
limite que se imponha constituira um claro incentivo econémico para gue nenhuma

proposta se situe abaixo desse limiar.

A Autoridade da Concorréncia tem sido confrontada com teses que defendem que
nd devem ser adjudicados contratos aos concorrentes que apresentem precos
anormalmente baixos, que poderiam colocar em risco a qualidade dos trabalhos

prestados ou, até, a conclusdo dos mesmos, em prejuizo dos donos de obra.

N&o obstante, entende-se que existem outras formas de salvaguarda dos interesses
dos adjudicantes que ndo passem pela exclusdo de um concorrente que se propde a

realizar os trabalhos com precos significativamente mais baixos.

A titulo de exemplo, aternativamente a exclusdo, podem ser exigidas garantias
bancérias ao concorrente, a favor da entidade adjudicante, que salvaguardem os seus
legitimos interesses. Por outro lado, é possivel assegurar a qualidade através dum

processo de duas fases, conforme descrito na seccdo seguinte.

C. Critérios de adjudicacéao

De umaformaideal, o processo e os critérios de adjudicacdo de um concurso, devem
conduzir ao resultado que implique o custo minimo para o Estado. Existe uma
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extensa literatura sobre a teoria dos leildes, que em geral revela que o melhor
processo € o leildo de propostas unicas, em envelope fechado, e em que ganha o
concorrente com o0 prego mais baixo. Continuam a existir entre nés muitos
procedimentos e critérios que ndo sO levam ao subjectivismo da decisdo, como
podem ser manipulados para outros objectivos que ndo o custo minimo. Por isso, a
Autoridade ndo pode deixar de manifestar o papel central que o preco deveria

desempenhar em todo o processo.

Nas empreitadas standard e no fornecimento de consumiveis correntes ndo vemos
lugar para mais nenhum critério de decisdo que ndo o preco.

Continuando a haver preocupacdo em empreitadas de trabalhos complexos ou em
consultadorias que exigem um elevado grau de especificidade em aspectos de
idoneidade e qualidade do servico prestado, entéo o processo deveria ser decomposto
em duas fases. Uma primeira, de qualificagdo, em que se estabelecem os critérios

qualitativos de admissdo ap concurso, claramente identificados no caderno de

encargos. E uma segunda, em que 0 Unico critério serd 0 preco. Em consequéncia,

ndo haverdlugar para manipulagdes e 0 processo tornar-se-a mais transparente.

Assim, poderiamos ir mais longe do que a Directiva estabelece. No momento da
entidade adjudicante escolher uma de entre as propostas admitidas, para com ela
conformar os termos do contrato a celebrar, apresentam-se como possivels de serem
aplicados: (i) o critério da proposta economicamente mais vantgjosa para a entidade
adjudicante, implicando a utilizacdo do modelo de avaliacdo, ou (ii) o critério do
preco mais baixo, quando o caderno de encargos defina integralmente todos os
aspectos da execucdo do contrato a celebrar, submetendo apenas a concorréncia o

preco a pagar pela entidade adjudicante.

De facto, a Directiva 2004/18/CE prevé, no artigo 53.°, aindicacdo de varios critérios

passiveis de serem utilizados na determinacdo da proposta economicamente mais
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vantajosa, como sgjam o preco, a qualidade, o valor técnico da proposta, custo de

utilizacdo, rendibilidade, entre véarios outros.

O mesmo artigo da Directiva supra referida, obriga a entidade adjudicante a
publicitar, a priori, no anuncio do concurso, no caderno de encargos, ou ha memoéria
descritiva, quais os critérios, bem como a sua ponderacéo relativa, que presidirdo a

determinac&o da proposta economicamente mais vantaj osa.

Ora 0 aumento da transparéncia na fase de elaboracéo e avaliacdo das propostas
constitui um enorme contributo para a promog&o da concorréncia, pelo que, em
nosso entender, ndo sO se deveria proceder a transposicdo completa do artigo 53.° da

Directiva 2004/18/CE, como qualificar a sua aplicacdo nos moldes acima referidos.

Por Ultimo, atendendo a extensa jurisprudéncia existente, deve ser claramente
definido o conceito de proposta economicamente mais vantajosa, incluindo, quando a
extensdo dos fluxos financeiros assim o justificar, a referéncia a taxa de desconto
intertemporal (a ser considerada por todos os concorrentes) e o conceito de Vaor
Actualizado Liquido (VAL) das propostas. E de notar que em qualquer empreitada,
tratando-se de projectos intertemporais, o Unico critério apontado pela teoria

econémicaéo do VAL.

Numa ultima defesa, entende-se que mesmo quando prevaleca o critério de proposta
economicamente mais vantajosa, 0 preco deve ser um ponderador de destaque, néo

permitindo situagdes em que a ponderacdo do preco tenha um efeito marginal.

2. Especificidades dos contratos

A Directiva 2004/18/CE prevé no artigo 7.° os [montantes dos limiares para 0s
contratos publicos], distinguindo entre contratos publicos de fornecimento e de

servigos e contratos de empreitada de obras publicas.
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Parece-nos importante sublinhar as grandes diferencas que existem, do ponto de vista
da aplicacéo das regras da concorréncia, entre trés tipos de concursos publicos: (i)
empreitadas de obras publicas, (ii) servicos de consultadoria e outros, e (iii)
consumiveis ou equipamentos standard. Assim, ndo nos parece conveniente procurar
criar um cédigo unico aplicavel atoda a contratacdo publica

Um primeiro ponto aressalvar respeita a grande diversidade e tipol ogia dos contratos
abrangidos por estas categorias, pelo que ndo deve ser aplicado a todos um idéntico
limiar, ja que este ndo correspondera adequadamente as diferentes realidades que

enquadra.

Neste ambito, pensase que uma maor desagregacdo por tipo de
fornecimento/servico poderia melhor corresponder ao funcionamento concorrencial

destes mercados.

Importa também referir que os contratos publicos de fornecimento e servigos em
muitas situagbes tém um caracter de regularidade ou de continuidade. Se os
montantes de cada fornecimento ndo ultrapassarem os limiares previstos na Lei, isto
pode levar os adjudicantes a ndo promoverem concursos publicos e, assim, ndo
promoverem a desejavel contestabilidade dos mercados.

A este respeito recorde-se a Recomendacéo n.° 1/2004 desta Autoridade, acolhida e
implementada pelo Governo, relativa a aguisicéo de servicos de comunicagoes pela
Administragio Central do Estado *.

Atendendo a (i) que a Administragdo Central do Estado € um comprador importante

de servicos de comunicagfes, com interesse numa reducdo dos custos associados a

! Foi publicado a4.01.2005, o Decreto-Lei 1/2005 que regula as aquisicdes dos servigos de comunicagdes do
Estado e que incorpora quase todas as propostas da Recomendagdo 1/2004. Cf
http://www.autoridadedaconcorrencia.pt/Aconcorrencia _prd.aspx?prd=A000000000002382& |dmenu=
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aquisicdo dos referidos servicos e (ii) que o Estado pode contribuir para estruturar o
mercado e para promover a concorréncia no sector das comunicagdes, atraves da
legislacdo para aquisicdo de bens e servicos, foi recomendada, resumidamente, (i) a
actualizagdo do regime juridico da aquisicdo de servigos de comunicagdes pelo
Estado; (ii) a obrigatoriedade de lancamento de concurso publico periédico, no
maximo de 3 em 3 anos, mesmo que 0s valores respectivos sgam inferiores aos
contemplados no Decreto-Lei n° 197/99.

Para os contratos publicos de fornecimentos e servigos, mesmo que estejam abaixo
dos limiares da legislacdo que vier a ser aplicavel, deverdo ser incorporadas regras
gue garantam a contestabilidade dos mercados. A contestabilidade de mercados €,
por vezes, impedida por artificios burocréicos que acabam por ser mais
determinantes para a concorréncia de que a propria legislagdo. Um exemplo trazido a
atencdo da Autoridade da Concorréncia referia a existéncia duma lista de empresas
qualificadas como fornecedoras, lista que constava de portaria de 1998 e que se
mantinha inalterada em 2004, impedindo que novos concorrentes pudessem
participar em concursos (num mercado de rgpida evolucdo tecnoldgica como o de
Servigos e equipamentos de comunicagdes el ectronicas, trata-se duma eficaz barreira

aconcorréncia).

3. Mercados delicitagao (bidding markets)

A evolugéo tecnoldgica tem vindo a facilitar a répida divulgacéo de informacéo,
permitindo que processos de licitacdo se estendam a todos os interessados, seja qual
for a sua localizacdo geogréfica. Toda a informacdo relevante pode ser
disponibilizada num sitio central, simultaneamente disponivel para todos os
interessados, e o proprio processo de leildo pode ser conduzido on-line, sem que os
concorrentes se tenham de deslocar a um mesmo local. Esta evolugdo tem levado a

um crescimento na utilizagdo do leildo como instrumento de contratacdo publica.



\

i -
AUTORIDADEDACONCORRENCIA

Tem também gerado uma crescente literatura sobre os mercados de licitagdo (mais

conhecidos pela designacéo em inglés de bidding markets)>.

O facto dos concorrentes ndo terem de estar fisicamente no mesmo local para a
realizacdo de leilGes virtuais facilmente promove a ideia que este tipo de mercado
n&o é téo propicio a manobras de conluio por parte dos participantes como os leil6es
tradicionais e que ndo justificam tanta preocupacdo de supervisdo concorrencial. Na
realidade, a facilidade de conluio depende, neste mercado como em todos, das
caracteristicas do produto ou servico em causa. Quando se trata de um concurso para
o qual s6 um pequeno numero de entidades esta qualificado para concorrer, existe o
mesmo risco de actuacdo em cartel, justificando-se os mesmos cuidados no desenho

do lell&o e no seguimento de comportamentos dos participantes

4. O problema da cartelizacao

E unanimemente reconhecido que a cartelizacdo de empresas, independentemente da
forma em que é concretizada, resulta numa restricdo da concorréncia tendo por
objectivo a obtencdo de lucros superiores aos que seriam alcancados através do livre
funcionamento dos mercados, em detrimento do erério publico, dos contribuintes e
do bem-estar social.

A este proposito salienta-se que 0 combate a cartelizacdo € uma das areas mais
importantes da actividade das Autoridades da Concorréncia a nivel comunitario e
constitui também uma prioridade para a Comissdo Europeia, que, no inicio de 2005,
anunciou a criagdo de uma unidade especial, transversal a todos os sectores da

actividade econdmica, dedicada ao combate aos cartéis na Unido Europeia.

2 Ver, por exemplo, os documentos preparados para o Roundtable on Competition in Bidding Markets,
nomeadamente a nota do Prof. Paul Klemperer OCDE — DAF/COM P/WD(2006)72
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De igua forma, a accdo sobre a cartelizacdo nos mercados das obras publicas e da
construcdo tem sido alvo de particular atencéo das Autoridades da Concorréncia,
com a constituicdo, em diversos Estados-Membros da Unido Europeia, de task-forces
gue se dedicam exclusivamente a estes casos. Em Portugal, a Autoridade da
Concorréncia criou em 2005 uma “Célula anti-cartel”, que integra também a
Procuradoria-Geral da Republica, Tribunal de Contas, Inspeccéo-Geral de Financas,
Inspeccéo-Geral das Obras Publicas e Instituto dos Mercados de Obras Publicas e do

Imobilidrio.

Tém-se verificado progressos na deteccdo e eliminacao de colusdo nas obras publicas
em diferentes paises, sendo o caso da construcéo civil na Holanda o que resultou com
maior impacto. Este caso, cujo processo ainda decorre, envolve mais de 400
empresas e em resultado das investigacbes da Autoridade da Concorréncia
Holandesa, o custo das empreitadas baixou entre 20% e 30%, tendo inclusivamente o

custo da construcéo de edificios e habitacbes privadas baixado significativamente.

Acresce que, um estudo internacional® realizado sobre esta matéria, identifica os
mercados de construcéo e engenharia civil como os que tém maior probabilidade de

acomodar cartéis.

De tudo o exposto, resulta ser de primordial importancia que o novo Caédigo da
Contratacdo Publica possa constituir um elemento adicional de promocdo da sa

concorréncia nos respectivos mercados, dificultando a criagdo de cartéis.

Assim, ndo devem poder ser candidatos ou participar em qualquer agrupamento as
entidades que tenham sido objecto de aplicacdo de uma sancdo administrativa por
falta grave em matéria profissional e que entretanto ndo tenha ocorrido a sua

reabilitacéo.

® Predicting cartels, Office of Fair Trading, Marco de 2005.
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Propomos, ainda, que 0 seu ambito segja alargado as pessoas colectivas, por forma a
impedir gque as entidades que no exercicio da sua actividade economica tenham sido
objecto de uma sangdo administrativa ou judicial, pelas praticas previstas no artigo
4° da Le 18/2003, possam ser candidatas, concorrentes ou integrar qualquer
agrupamento de empresas tendo em vista a adjudicacdo de contratos de empreitada
de obras publicas, de contratos publicos de fornecimento ou de contratos publicos de

Servigos.

Em matéria de reaccdo a indicios de cartelizacdo, entendemos que se justifica uma
reflexdo mais profunda. Actualmente, a Lei prevé que sejam rejeitadas as propostas
cuja andlise revele a existéncia de actos, acordos, praticas ou informactes
susceptivels de falsear as regras de concorréncia. Embora a gravidade da prética de
cartelizagdo justifique uma reaccdo forte, na prética a legislagdo actual pode implicar
uma decisdo muito dificil para quem tem como principal objectivo assegurar que
uma obra ou empreitada seja completada dentro de prazo. A ndo ser que a evidencia
sgja mesmo incontornavel, havera uma forte tentacdo, na maioria dos casos, para
ignorar a evidéncia e deixar seguir o concurso. Seria mais consentaneo com as
funcbes de cada entidade que, em casos de divida, se deixasse seguir 0 concurso,
enviando para a Autoridade da Concorréncia (e o regulador sectorial, por exemplo o

IMOPPI) a evidéncia para andlise e eventual abertura de inquérito.

Podera, ainda, fazer sentido acrescentar, como documento de habilitagdo a concurso,
a obrigatoriedade de cada concorrente apresentar uma “Declaracdo de
Conformidade” onde declare que a proposta apresentada foi realizada de forma
independente, pela empresa ou por um consorcio de empresas, € que mesma nao
violaa Le n.° 18/2003, de 11 de Junho, nem o disposto nos artigos 81.° e 82.° do
Tratado que institui a Comunidade Europeia

Esta questdo pode ser muito importante em casos de necessidade de prova de

violagcdes do artigo 4° da Lei da Concorréncia, porque inviabiliza que as empresas
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aleguem que ndo tinham conhecimento da Lei e que ndo era sua intencdo obter

resultados em prejuizo das regras da concorréncia.

5. Casosde Cartelizacao relevantes decididos pela AdC

a  Em Janeiro de 2005, a Autoridade da Concorréncia concluiu um processo
envolvendo as empresas que, em Portugal, operam no mercado do produto Reagente
de Determinacéo de Glicose no Sangue. A Autoridade concluiu pela existéncia de
uma prética restritiva da concorréncia, tendo deliberado a aplicacdo de uma coima

total de € 3 292 066.10, as cinco empresas arguidas.

O processo teve origem numa queixa do Centro Hospitalar de Coimbra (CHC), na
sequéncia de um concurso publico para a aquisicéo de “tiras-reagente”, um produto
utilizado no diagndstico e controlo de Diabetes.

b. Em Outubro de 2005, a Autoridade da Concorréncia condenou as mesmas 5
empresas, desta vez arguidas num processo que envolveu 36 concursos publicos,
para fornecimento de “tiras-reagente” a 22 hospitais de norte a sul do pais, ao

pagamento de uma coimatotal de cercade 16 milhdes de euros (€15.839.609).

6. Parceriaspublico-privadas

Finalmente importa salientar que o recurso crescente as parcerias publico-privadas
para a provisao de servigos publicos levanta questdes adicionais que importa relevar.
A avdliagdo do funcionamento dos sectores de abastecimento de &gua e de
saneamento de &guas residuais, efectuada pela Autoridade no ambito de uma
Recomendacso ja feita ao Governo *, considera, no respeitante aos sistemas de

ambito municipal, que: (i) a duragdo dos contratos de concessdo seja reduzida ao

* Recomendac&o n° 2/2006.
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minimo indispensavel e sem sujeicdo a prorrogacdo; e (ii) a revisdo da legislacdo
vigente para consagrar a obrigacdo de recurso a concursos publicos para a escolha

dos parceiros privados em empresas de capital maioritariamente puablico.

Muito obrigado



