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Introducéo

A protecéo e preservacdo do ambiente apresentam-se atualmente como grandes

objetivos a prosseguir pela Humanidade no contexto do seu desenvolvimento econémico.

Questbes como a emissdo de gases poluentes, a poluicdo dos rios e oceanos, 0
esgotamento dos recursos naturais e o aquecimento global colocam em risco a
sobrevivéncia do Homem e de outras espécies que habitam o planeta Terra, ameacando
por termo e inutilizar todos os esforcos relativos ao desenvolvimento e a qualidade de

vida que a este se associa.

Como tal, torna-se imperativo exigir das autoridades publicas a ado¢do de medidas
destinadas a prevenir e evitar tais efeitos, através de uma atuacao politica, legislativa e

administrativa que permita criar mecanismos de incentivo as praticas amigas do ambiente.
Tais medidas podem ser levadas a cabo em varios ramos do Direito.

No Direito Penal e Contraordenacional, a previsao de crimes contra 0 ambiente e
de contraordenacbes sdo formas de repressdo de praticas que coloquem em causa 0

equilibrio natural dos ecossistemas.*

No Direito Fiscal, a concessdo de incentivos as empresas que procurem a
introducdo de mecanismos de controlo de poluicdo ou a aquisicdo de veiculos com
emissdes poluentes reduzidas ou movidos a energias renovaveis, no ambito da fiscalidade

verde, demonstram também uma forma de atuacao dos Estados.

Ao nivel do Direito Administrativo, 0 mecanismo da Avaliacdo de Impacte
Ambiental para o licenciamento de instalacdo de infraestruturas industriais procura

também avaliar os riscos associados ao ambiente.

Ainda no ambito do Direito Administrativo, a disciplina da contratacdo publica
apresenta-se como campo privilegiado para a prossecucao dos objetivos de preservacédo
ambiental, tendo a Unido Europeia assumido tal compromisso aquando da introducéo do

conceito de desenvolvimento sustentavel para a consolidagdo do mercado interno.

1 Cfr. o disposto nos artigos 278°, 278°-A, 279°, 279°-A, 280° e 281° do Cddigo Penal.
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Na verdade, o mercado comunitario de contratacdo publica assume uma grande

parte do PIB da Unido Europeia, sendo mesmo, nestes termos, 0 maior do mundo.?

Tendo em conta esta forte influéncia, a contratacdo publica revela-se um dos
campos primordiais para criar nos agentes econémicos uma mentalidade ambientalista e
atingir o objetivo de preservacdo do ambiente, através da procura de produtos ecoldgicos,
estimulando a inovacdo e criando as condicGes para o desenvolvimento de uma economia

hipocarbdnica e direcionada para a sustentabilidade a longo prazo.

Esta contratagdo publica ecologica, ou “green public procurement”, é assim
definida como “the practice whereby public bodies, when purchasing works, supplies
and/or services, use their purchasing discretion to advance environmental goals: the
thing to be purchased may, or may not, have a specifically environmental function, but

the buyer seeks to purchase it in such a way as to avoid (or limit) environmental harms”.?

Orientando as suas escolhas para produtos “verdes” ndo soO € possivel orientar as
escolhas dos consumidores, como ainda incentivar as empresas dos Estados-Membros a
investir no desenvolvimento de tecnologias mais inovadoras, eficientes e amigas do
ambiente que, no atual contexto de globalizacdo do comércio, oferecerdo uma vantagem
competitiva relativamente a outros grandes polos do comércio internacional ainda
extremamente dependentes de métodos de producdo e produtos com forte impacte

ambiental.

Com a crescente importancia conferida a tutela do Ambiente como objetivo

horizontal da contratagdo publica europeia, ja visada nas diretivas revogadas*?, e de

2 CUNHA RODRIGUES, Nuno, A Contratac&o Publica como Instrumento de Politica Econdmica,
Coimbra: Almedina, 2013, p.193.

8 KUNZLIK, Peter, From suspect practice to market-based instrument: policy alignment and the
evolution of EU law's approach to "green" public procurement in Public Procurement Law Review, 2013,
n°3, p.97.

4 Diretiva 2004/17/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 31 de margo de 2004 relativa a
coordenacdo dos processos de adjudicacdo de contratos nos setores da agua, da energia, dos transportes e
dos servicos postais.

S Diretiva 2004/18/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 31 de margo de 2004 relativa a
coordenagdo dos processos de adjudicacdo dos contratos de empreitada de obras publicas, dos contratos

publicos de fornecimento e dos contratos publicos de servigos.
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acordo com o0s objetivos tracados na estratégia Europa 2020° a evolugdo das
especificacbes técnicas admissiveis para a concretizacdo do critério da proposta
economicamente mais vantajosa e das condicOes de execuc¢do dos contratos tendem a ser
aspetos muito importantes e cada vez mais procurados pelos organismos de direito

publico junto do mercado.

Com isto se pretende garantir um crescimento sustentavel ndo apenas a nivel
ecologico, mas usando a grande influéncia da contratacao pablica e o seu peso no Produto
Interno Bruto da Unido, estimular a inovacao tecnoldgica junto dos agentes econémicos
europeus que, através do desenvolvimento de novos métodos de producdo e de novos
produtos, estardo, simultaneamente, a adquirir vantagem competitiva nos mercados

internacionais.

A luz da publicacio das diretivas 2014/24/UE’, relativa aos contratos pablicos e
2014/25/UE?, relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos
setores da agua, da energia, dos transportes e dos servi¢os postais, surge a oportunidade
de avaliar as alteragdes a disciplina das politicas horizontais da contratacdo publica

europeia.

Cumpre apreciar de que forma a dicotomia concorréncia/inovacdo, que se faz
sentir desde ainda antes da publicaco das Diretivas de 2004,° permite o desenvolvimento
de tecnologias mais verdes, e de que forma pode a contratagcdo publica servir o propésito
de estimular este desenvolvimento por parte dos agentes econémicos, principalmente
pelas Pequenas e Médias Empresas, diminuindo a quota de mercado dos grandes agentes

econdmicos e tornando assim os mercados concorrenciais mais plurais.

Para tal devemos compreender os limites impostos pelo Direito Europeu da

Concorréncia, bem como os objetivos que se propde alcancar, com as suas manifestacdes

® Comunicagio da Comissdo “Europa 2020 Estratégia para um crescimento inteligente, sustentdvel e
inclusivo” [COM (2010) 2020 final}.

" DIRETIVA 2014/24/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 26 de fevereiro de
2014 relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE.

8 DIRETIVA 2014/25/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 26 de fevereiro de
2014 relativa aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da agua, da
energia, dos transportes e dos servicos postais e que revoga a Diretiva 2004/17/CE.

% Neste sentido KUNZLIK, Peter, From suspect practice to market-based instrument: policy alignment...
op.cit.,p.98.
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na Contratacdo Publica Europeia, e de que forma podem estes limites ser interpretados,

alargando o papel dos contratos publicos para a defesa do Ambiente.

A analise casuistica dos problemas que se vao levantando tem permitido pensar
em possiveis solucdes para harmonizar os elementos estruturais do mercado interno, ou
seja, compreender de que forma se pode alterar o entendimento dos limites impostos a
satisfacdo das necessidades ambientais das entidades adjudicantes e, simultaneamente,
criar e aperfeicoar a forma como estas procedem a aplicacdo das politicas ambientais nos

contratos publicos.

Uma dessas possibilidades seria a criacdo de um critério de adjudicacédo para a
escolha da proposta ecologicamente mais vantajosa, estruturalmente semelhante ao
critério da proposta economicamente mais vantajosa, mas tomando o ambiente como

elemento principal da ponderacéo.

Por outro lado pode revelar-se ainda mais simples alargar o entendimento que
atualmente vigora sobre a ponderacdo da proposta economicamente mais vantajosa, a
luz das novas diretivas sobre contratacéo publica e da jurisprudéncia, permitindo

alcancar esses mesmos objetivos.

Torna-se entdo necessario ponderar os moldes em que se consubstanciaria tal
critério e como aplica-lo sem descurar os elementos de maior objetividade na
comparagao de propostas, COmo sejam 0 pre¢o ou 0s custos, que permitem mais
facilmente identificar situacdes de subversdo das regras do concurso e, simultanea e
principalmente, na atual conjuntura de crise econémica e financeira se revelam fulcrais

para o controlo das despesas dos Estados e para a boa gestdo do erario publico.

A admissibilidade de tal critério podera marcar um grande avanco na
prossecucao do desenvolvimento sustentavel e no Direito Comunitario, alterando o
paradigma da analise econdémica das propostas, sendo sobre esta possibilidade que

encetamos 0 nosso estudo.
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| - O Ambiente como elemento fundamental do Homem e do seu
desenvolvimento

I.I - O Ambiente a luz da Constituicdo da Republica Portuguesa

A Constituicdo da Republica Portuguesa consagra, no seu artigo 66°, o direito ao

ambiente.

Inserido no elenco dos direitos e deveres econdmicos, sociais e culturais, este
direito surge consagrado simultaneamente com o direito a qualidade de vida, sem que o
texto constitucional nos confira uma definicdo de ambos, nem distinga entre o0s

conceitos.1°

Ainda assim, a CRP aponta para um conceito estrutural, unitario e funcional de
ambiente!?, na medida em que possibilita a apreensdo de determinados aspetos que

permitem uma aproximacao conceptual.

Quanto ao caracter unitario, parece haver uma referéncia ao ambiente como
conjunto de sistemas ecoldgicos, fisicos, quimicos e bioldgicos e de fatores econdémicos,

sociais e culturais, ou seja, todos os fatores que compdem o0 meio em que vive 0 Homem.

Para além disso, as componentes estrutural e funcional verificam-se pela
interatividade entre os sistemas referidos e pela reciproca producéo de efeitos diretos ou
indiretos sobre os seres vivos, nomeadamente sobre a qualidade de vida do Homem.

Gomes Canotilho e Vital Moreira*? consideram que, no que diz respeito ao

ambiente, a tonica pode ser colocada em trés vertentes:

- A primeira, também conhecida como modelo ecolégico, encara 0 ambiente como
a realidade natural, com o seu funcionamento baseado no equilibrio entre 0s seus

elementos;

10 Neste sentido GOMES CANOTILHO, J.J e MOREIRA, Vital, Constituicdo da Republica Portuguesa
Anotada, Volume 1, Coimbra Editora, 2014, p.844.

1 |dem, Ibidem.

12 GOMES CANOTILHO, J.J e MOREIRA, Vital, op.cit., p.845.

10
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- A segunda, rejeitando o enquadramento biosférico global, encara o ambiente
Ccomo uma ou mais circunscricdes territoriais, cuja importancia resulta da sua beleza e do

valor paisagistico, historico e cultural;

- A terceira, de cariz mais economicista, encara 0 ambiente como mero suporte
territorial, objeto de utilizacdo em servi¢o das finalidades econdmicas materiais do

Homem.

E nosso entendimento que, ainda que possamos e devamos encarar o ambiente na
segunda perspetiva, esta ndo se revela a mais correta e pura definicdo para preencher o

conceito de sustentabilidade associado ao desenvolvimento econdmico.

Na verdade, esta consideracdo do ambiente enquanto paisagem ou patrimoénio
historico e cultural mais ndo € que a consideragdo dos resultados da interacdo do Homem
com 0 meio em que vive, padecendo de uma indissociavel componente transformadora
humana que afasta o objeto da importancia enquanto suporte da vida no planeta que

procuramos preservar.

No entanto, a componente paisagistica assume inegavel importancia enquanto
manifestacdo visual do ambiente e elemento contendente com a qualidade de vida do ser
humano, mas afasta-se substancialmente do objeto do direito ao ambiente, ao ponto de

parte da doutrina defender a autonomizagio de um “direito a paisagem”.™

Mais se afigura perigoso tratar o ambiente de acordo com a terceira perspetiva, ja
que esta visdo utilitarista acarreta varios perigos para a preservacao ambiental, na medida
em que uma visdo puramente economicista do ambiente ndo ter4 o cuidado de garantir a
manutencdo do equilibrio dos ecossistemas e da relacdo Homem-Ambiente, que deve
basear-se numa utilizacdo dos recursos ambientais de forma racional e controlada pelo

limite da preservacgdo desses mesmos recursos.

Independentemente da visdo que se tenha do ambiente, certo é que este se
apresenta claramente como uma realidade ou conjunto de elementos essenciais para a
garantia ndo so da qualidade de vida e do desenvolvimento humano, mas ainda da propria

existéncia de vida, sem a qual tudo o resto sera inexistente, motivo pelo qual a primeira

13 No sentido desta autonomizacédo remetemos para COLACO ANTUNES, L.F., Direito Pablico do

Ambiente, Diagnose e Prognose da Tutela Processual da Paisagem, Coimbra: Almedina, 2008.

11
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perspetiva, mais focada na biologia e equilibrio dos ecossistemas nos parece ser a mais

correta para encarar a questao.

Desta forma se torna claro que sem a preservacdo ambiental ndo podera existir
desenvolvimento econémico sustentdvel, reconhecendo-se assim que o ambiente ndo é
um mero conjunto de bens a utilizar pelo Homem ao servigo da economia, mas sim um

elemento essencial a sua existéncia.

A perspetiva da qual se encare o ambiente é fulcral para a forma como os agentes
econdmicos se comportam e dita a alteracdo da doutrina econdémica, permitindo utilizar

a economia para atingir objetivos ambientais.

I.11 - A defesa do ambiente no &mbito do mercado interno como dimensé&o
essencial consagrada no TFUE
Desde o Ato Unico Europeu que se densificou e definiu o conceito de mercado

interno,'* na tentativa do seu aperfeicoamento.

Mais recentemente, e sem prejuizo de tudo aquilo que ja vimos relativamente a
evolucdo histérica da consideracdo das politicas ambientais e da sua prossecucao atraves
da contratacdo publica, varios documentos importantes foram elaborados salientando a

importancia da defesa do ambiente.

Desde a elaboracdo do Relatério Monti, da assinatura do Tratado de Lisboa e da
adocdo da Estratégia Europa 2020%, se assume o papel reforgado do desenvolvimento
sustentavel como uma dimensdo da construcdo e consolidacdo do mercado interno da

Unido Europeia.

O Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia consagra no seu artigo 11°

que “as exigéncias em matéria de proteccdo do ambiente devem ser integradas na

14 PITTA E CUNHA, Paulo de, Direito Europeu: Instituicdes e Politicas da Unido,
Coimbra : Almedina, 2006, p.159.

15 Ver nota de rodapé 4.

12
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definicdo e execucgdo das politicas e acgdes da Unido, em especial com o objectivo de

promover um desenvolvimento sustentavel”.

Imediatamente no seu artigo 12° consagra que “as exigéncias em matéria de
defesa dos consumidores serdo tomadas em conta na definicdo e execucdo das demais

politicas e acces da Uni&o”.Y’

Tais preceitos sdo quase reproduzidos integralmente na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, nos seus artigos 37° 18 e 38°1° sob as epigrafes

“Protec¢do do ambiente” e “Defesa dos consumidores”, respetivamente.

A CDFUE pouco mais faz que consagrar uma pretensdo a consideracdo do
ambiente nas politicas e acdes da Unido, carecendo de densificacdo que lhe atribua o

carater de um verdadeiro direito subjetivo juridicamente sindicavel.

A norma pode ser interpretada de varias formas, e uma visdo mais ampla pode
significar a desconformidade das normas de direito derivado com os Tratados e a prdpria

Carta.

Isto porquanto se entenda que deva ser dada maior importancia a protecdo do
ambiente por forma a acelerar o processo de implementagdo das politicas ambientais em
detrimento de outros principios e direitos como a igualdade de tratamento e as liberdades

de circulacao.

J& uma visdo mais restritiva da lugar ao entendimento de que basta que haja uma
simples mencdo a protecdo do ambiente na defini¢do e execucdo das politicas da Unido
para que estejam satisfeitas as exigéncias do artigo 37° da CDFUE, esvaziando totalmente

de sentido a norma e o contelido do direito.

16 A transcricdo do artigo respeita a sua redacdo original em lingua portuguesa, de acordo com o acordo
ortografico entdo vigente.

17 Remete-se para esta transcricdo o referido na anterior nota de rodapé.

18 Reproduz-se, para efeitos comparativos, a atual redacdo do artigo 37° CDFUE: “Todas as politicas da
Unido devem integrar um elevado nivel de protec¢do do ambiente e a melhoria da sua qualidade, e
assegura-los de acordo com o principio do desenvolvimento sustentavel”.

19 A atual redagio do artigo 38° CDFUE € a seguinte: “As politicas da Unido devem assegurar um

elevado nivel de defesa dos consumidores”.

13
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Se no dominio do “dever ser” a prote¢ao do ambiente merece uma densificagao
que lhe dé uma identidade material enquanto direito fundamental de dimens&o
eminentemente pessoal, no dominio do “ser” ndo mais se afigura que um mero principio

de atuacdo da Unido e dos Estados-Membros, ndo invocavel contra a Administracao.

Afasta-se assim o ordenamento juridico comunitario da visdo consagrada na CRP
de reconhecimento do ambiente enquanto objeto de um direito subjetivo, consagrando-se
aqui uma dimensao objetiva relacionada com o seu carater de objeto de politicas pablicas,

0 que Ihe confere um menor grau de protecao.

Mas, mesmo enquanto principio, a protecdo do ambiente surge consagrada pelo
direito originario, devendo este principio ser desenvolvido, densificado e concretizado

pelo direito derivado, nomeadamente as diretivas e regulamentos.

14
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Il - O Ambiente no Ambito das Politicas Publicas de
Desenvolvimento Econdmico

I1.I - A Politica da Concorréncia como elemento fundamental da
construcado e consolidacdo do Mercado Interno

A integracdo econdmica europeia foi, desde a criacdo das primeiras comunidades,
um dos mais importantes objetivos conducentes a criacdo de uma Europa mais forte e

competitiva ao nivel do comércio internacional.

No rescaldo da Il Guerra Mundial, que devastou gravemente a economia europeia
e potenciou o surgimento de uma nova ordem politica e econdmica a escala global,
tornava-se ainda imperativo estimular a economia dos paises europeus, atraves da

concertacdo de esforcos e da cooperagao econémica.

Se a primeira abordagem, efetuada através da criacdo da Comunidade Europeia
do Carvdo e do Aco, demonstrou todo o potencial do desenvolvimento econémico
conjunto, tornou também evidente que o alargamento da cooperagdo econémica a todos

0s seus niveis recolocaria a Europa no centro das relagbes comerciais internacionais.

Neste sentido, a abolicdo de barreiras alfandegérias, a consagracao das liberdades
de circulacdo e do principio da igualdade de tratamento, que conferiu maior liberdade de

acao aos agentes econdmicos, vieram a revelar-se vitais

Sdo, de resto, estas as grande linhas identificaveis ainda hoje nos Tratados, cujas
disposigdes relativas a concorréncia, que “reside no coracdo da ordem econdémica
comunitaria®®, se destinam sobretudo a regular o comportamento dos agentes

economicos privados, e a eliminar as barreiras governamentais.?

Contudo, ndo sdo apenas as barreiras governamentais a constituir um risco para a
realizacédo e consolidacdo do Mercado Interno, como o0s proprios obstaculos criados pelos
agentes economicos privados, atraves da celebracéo de acordos entre empresas e do abuso

de posicdo dominante, colocando barreiras ao exercicio da atividade economica por

20 Tradugdo nossa de GREEN, Nicholas; HARTLEY, Trevor C.; USHER, John A., The Legal
Foundations of the Single European Market, Oxford : Oxford University Press, 1991, p.197
21 Neste sentido GREEN, Nicholas; HARTLEY, Trevor C.; USHER, John A., op.cit., p. 197.

15
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outros agentes dentro de um mesmo mercado relevante, nas suas dimensdes, geografica

ou material, seja quanto a sua permanéncia no mercado ou quanto a sua entrada.??*

Em ultima ratio, as restricdes a concorréncia redundardo em prejuizos para 0s
consumidores, porquanto a concorréncia torna a oferta mais elastica, tendo que se adaptar

a procura e, eventualmente, baixar precos e melhorar os bens e servicos disponibilizados.

Como sabemos, é também objetivo da politica de concorréncia a defesa dos
consumidores, ndo se esgotando ai 0 escopo de objetivos, sendo ainda certo que a nenhum

deles possa ser dado o estatuto de principal.

Discordando quanto ao papel desempenhado pela defesa dos consumidores na
politica da concorréncia, Miguel Moura e Silva afirma que ndo se trata de um fim ou
objetivo da politica concorrencial mas sim uma consequéncia da aplicacdo dos

fundamentos econdémicos desta.?*

Afigura-se-nos redutor ndo considerar os consumidores elemento fundamental do
Mercado Interno e da relacdo de comércio, porquanto a procura assume uma forca
influenciadora da oferta, assumindo uma relacdo de interdependéncia em que a procura é
fundamental para que haja oferta e a alteracdo de qualquer destes lados da relacdo de

consumo provocam reacdes do lado oposto.

Desta forma a protecdo dos consumidores merece dignidade de objetivo da

politica concorrencial da Unido Europeia.

De todo o modo, a protecdo dos consumidores é ponto comum alcancado pela

politica da concorréncia.

22 Merece tratamento autdnomo o Direito Europeu da Concorréncia no que aos comportamentos
restritivos da concorréncia adotados pelos agentes econémicos privados, pela vastiddo de consideragdes a
fazer quanto a sua matéria e por constituir um desvio ao tema principal da nossa reflexdo, dedicada a
atuacdo das entidades publicas na prossecucdo de politicas horizontais e das eventuais barreiras a
concorréncia constituidas por tais acoes.

23 Quanto a atuacdo dos agentes econdmicos privados dispde o TFUE nos artigos 101° e seguintes.

24 MOURA E SILVA, Miguel, Direito da Concorréncia: uma introdugdo jurisprudencial,

Coimbra : Almedina, 2008, p.14.
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O Mercado Interno assenta em trés grandes fundamentos: integracéo, igualdade e

eficiéncia.?®

Por integracdo podemos entender, como dissemos anteriormente, a abertura das

economias dos Estados-Membros, com a eliminacdo das barreiras ao comércio livre.

Como vantagens decorrentes da integracdo podemos  enumerar,
exemplificativamente, a existéncia de um mais largo espectro de bens e servicos a
disposigéo dos consumidores, o alargamento do mercado de trabalho e a possibilidade de
cooperacio entre empresas de diferentes Estados-Membros.?

Quanto a igualdade, cumpre salientar as trés principais dimensdes em que este
objetivo se desdobra: a igualdade de oportunidades, a protecdo das Pequenas e Médias
Empresas e ainda o controlo do equilibrio da relacdo estabelecida entre a oferta e a

procura.?’

Para além da garantia da livre concorréncia através da proibicéo da discriminacéao
dos agentes econdmicos, denota-se que este conceito de igualdade ndo exclui a
discriminacdo positiva destinada a garantir a presenca de mais empresas no mercado,
principalmente as de menor dimensédo, que muitas vezes contribuem com inovacéo e se
apresentam como alternativa as grandes empresas, retirando a estas ultimas algum valor

da quota de mercado, beneficiando em Gltima instancia os consumidores.

Mais se afirma a defesa dos consumidores através do controlo dos precos
praticados pelos agentes econémicos, garantindo o acesso dos consumidores aos bens e
servicos, ainda como pela proibicdo dos precos predatorios?®, destinados a eliminar
concorrentes mais fracos e criar situacdes monopolistas que prejudicardo a médio e longo

prazo os consumidores.

%5 GREEN, Nicholas; HARTLEY, Trevor C.; USHER, John A., op.cit., p.200.

% Exemplo dado em GREEN, Nicholas; HARTLEY, Trevor C.; USHER, John A., op.cit., p.200.

27 Neste sentido GREEN, Nicholas; HARTLEY, Trevor C.; USHER, John A., op.cit., p.202.

28 Quanto ao conceito de preco predatdrio e outras praticas anti concorrenciais praticadas por empresas
em posicdo de mercado aconselha-se a leitura da Comunicacdo da Comissdo — Orientacéo sobre as
prioridades da Comisséo na aplicacéo do artigo 82° do Tratado CE a comportamentos de exclusio

abusivos por parte de empresas em posi¢cdo dominante.
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Relativamente a eficiéncia cumpre salientar que consiste na afetacdo 6tima de

recursos.

Se para a construcdo do Mercado Interno foi, e continua sendo, primordial a
criacdo de condigbes de livre concorréncia, desde o Ato Unico Europeu assume-se

imperativa a protecdo do ambiente, tendo em vista o desenvolvimento sustentavel.

Desde logo, encontra-se consagrado tal intuito no artigo 11° precedendo a
disposi¢do do artigo 12° relativo a consideragdo das exigéncias em matéria de defesa dos

consumidores na definicdo e execucdo das politicas comunitarias.

No Tratado da Unido Europeia, com as alteracGes operadas pelo Tratado de
Lisboa, pode ler-se no ponto 3 do artigo 2° que “A Unido estabelece um mercado interno.
Empenha-se no desenvolvimento sustentavel da Europa, assente num crescimento
econdmico equilibrado e na estabilidade dos precos, numa economia social de mercado
altamente competitiva que tenha como meta o pleno emprego e o progresso social, e num
elevado nivel de proteccdo e de melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido

fomenta o progresso cientifico e tecnolégico. %

Vemos assim que o direito originario da Unido coloca a prote¢do do ambiente, e
a sustentabilidade ambiental, como elementos fulcrais do Mercado Interno, que se quer

“altamente competitivo”, objetivo a alcancar com a execug¢do da politica concorrencial.

Para isso estes objetivos horizontais devem funcionar conjuntamente com 0s
objetivos puramente economicistas para cumprir 0s objetivos da Unido e desenvolver o

Mercado Interno.

Encarando a concorréncia na ética da defesa dos consumidores, parece ser o
fomento de métodos de producdo e de produtos menos nocivos do ambiente fonte de uma

dupla vantagem, de cariz econémico e social.

Por um lado tende o espectro de produtos disponivel no mercado a alargar,
concedendo maior liberdade de escolha aos consumidores e, pelo desenvolvimento destas
novas tecnologias, a possibilidade de adquirir bens e servigos inovadores a um preco

concorrencial constitui uma vantagem mais direta, de cariz puramente econdmico.

29 Transcrigdo do texto original, em respeito pelo acordo ortografico vigente aquando da sua elaboragao.

18



Direito do Ambiente e Contratacdo Publica: Na Busca por Propostas Ecologicamente Mais
Vantajosas

Por outro lado, o aumento da oferta e da procura destes produtos levara
consequentemente a que sejam cada vez menores as agressoes sofridas pelo ambiente,
que pode assim ser preservado e protegido, de forma a que 0s recursos naturais néo se
extingam, garantindo a possibilidade de efetivacdo do direito ao ambiente, tanto para as

empresas comao para 0S consumidores.

Contudo, principios fundamentais de enformadores do direito originario como
sejam as liberdades de circulacdo e a igualdade de tratamento sdo muitas vezes
contrapostos a prossecucdo destes objetivos horizontais, porquanto o0s objetivos
ambientais impliquem muitas vezes um tratamento preferencial as tecnologias ecoldgicas

em detrimento de outras existentes no mercado.

Tal fendmeno consubstancia uma dificuldade na definicdo dos limites para a
afirmacdo das politicas horizontais que dificilmente sdo compreendidos pelos Estados-
Membros e pelas entidades adjudicantes, que atentando a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, optam muitas vezes por ndo querer assumir o risco de utilizar a contratacédo
publica para levar a cabo estas iniciativas, procurando evitar a impugnacao de atos ou

mesmo 0 recurso a a¢do por incumprimento junto dos tribunais da Unido.

1.1l - A dimensdo econdmica do Ambiente

Analisado o conceito de ambiente, que nos permite encontrar uma de trés
perspetivas a adotar para a definicdo do objeto do direito ao ambiente, cumpre analisar a
relacdo entre a ecologia e a economia, de modo a compreender de que forma se afirma a

importancia do ambiente no atual conceito de desenvolvimento econémico.

A inclusdo dos interesses ambientais na linha da frente das politicas comunitarias
relaciona-se com o abandono da visdo puramente economicista, fenémeno que

posteriormente conduziu a adocao do conceito de desenvolvimento sustentavel.

Na verdade, abandonou-se uma visdo unidimensional da economia, que se
relaciona com a perspetiva economicista de ambiente que referimos anteriormente, para

empreender o tratamento da questdo sob uma perspetiva multidimensional

30 Cfr. FRANCO, Antdnio de Sousa, Ambiente e desenvolvimento : enquadramento e fundamentos do
direito do ambiente in INA, Direito do Ambiente, 1994, p.61.
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Tal visdo unidimensional assentava na concecdo classica da economia, de um
ponto de vista liberal puro, em que a Natureza ndo deveria ser objeto de salvaguarda, mas
sim um mero meio para satisfazer as necessidades humanas, e como tal ndo seria essa

gestdo ambiental considerada na analise econdémica.!

A desconsideracdo da gestdo ambiental pelo capitalismo era ja criticada por Karl
Marx, que afirmava que o capitalismo era caracteristicamente causador de perturbacoes

da relagdo do Homem com o ambiente.?

J& Gary Becker, prémio Nobel da Economia em 1992, defendia que a integracao
das consideracGes ambientais tinha como génese a ideia de que se a economia serve 0
homem no seu conjunto, todo 0 homem tem uma dimensdo econémica, que ndo se esgota

no puro economicismo.33

Deve assim ser tido em conta que a economia e a ecologia se aproximam a medida
em que dizem respeito a relacdo estabelecida entre 0 Homem e 0 Mundo material em que
vive, “como ser vivo na ecologia e como consumidor de bens materiais raros na

economia”.?

Assume-se assim que a desenvolvimento econdmico individual, de um ponto de
vista econdmico cléssico, se revela insuficiente para a prossecuc¢do do bem-estar geral da
sociedade e, muito pelo contrario, agrava os desequilibrios que a ideia de

desenvolvimento sustentavel procura evitar.

Este entendimento tem entdo por base a relagdo de interdependéncia entre
ambiente e desenvolvimento econémico, porquanto este ndo existira sem aquele, e a

ecologia n&o teré valor sendo ao servico da Humanidade.

Como tal o Estado deve intervir na regulagdo da atividade econémica para cumprir
com um dos seus objetivos - alcancar o bem-estar social e garantir os direitos

fundamentais reconhecidos aos cidaddos - conciliando-0os sem colocar em causa 0

31 Neste sentido FRANCO, Antoénio de Sousa, op.cit., p.58-59.
32 Cfr. FRANCO, Anténio de Sousa, op.cit., p.59.

33 FRANCO, Antonio de Sousa, op.cit., p.60.

3 FRANCO, Antonio de Sousa, op.cit.,p.49.

35 FRANCO, Antdnio de Sousa, op.cit.,p.71.
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equilibrio possivel entre a satisfacdo das necessidades humanas e a garantia da

preservacao ambiental, acautelando o principio da solidariedade intergeracional.

N&o sé ao nivel politico e legislativo devem tais objetivos ser alcancados, mas
através da atividade administrativa, nomeadamente através da atuacdo nos mercados de
contratacdo publica, nos quais a opc¢ao por alternativas mais ecoldgicas pode permitir uma
utilizacdo mais eficiente dos recursos naturais, permitindo assim um desenvolvimento
econdémico e tecnoldgico harmonioso com o ambiente, cumprindo os objetivos de

consolidacdo do mercado interno.

I1.111 - As politicas ambientais como elemento potenciador da
concorréncia

A realizacdo de politicas secundarias ou horizontais apresenta-se como uma
realidade cada vez mais presente na contratacdo publica europeia, principalmente no que
ao ambiente diz respeito, apresentando-se atualmente como um dos grandes objetivos

comunitarios, a par da inovacao.

Tal havia ja sido referido no Relatério Monti, segundo o qual o prosseguimento
de outros fins pela contratacdo publica que ndo a mera aquisicdo de bens e servicos se

revelaria fundamental para o aprofundamento do mercado interno europeu.®

Este aprofundamento do mercado interno deve ser realizado de acordo com o
desenvolvimento econdmico sustentavel, tal como previsto no TFUE, e comporta trés
dimensGes essenciais para densificar o conceito de sustentabilidade, que se desdobra entre

sustentabilidade financeira, social e ambiental.?’

Importa sobretudo analisar as dimensdes ambiental e financeira, porquanto as
politicas ambientais sdo o objeto do nosso estudo, em confronto com a sustentabilidade

financeira, principalmente no atual contexto de crise econémica e financeira que

36 Cfr. CUNHA RODRIGUES, Nuno, A Contratacdo Publica como Instrumento de Politica Econdmica,
Coimbra: Almedina, 2013, p.19.
37 Neste sentido ESTORNINHO, Maria Jodo, Curso de Direito dos Contratos Publicos: por uma

contratagdo sustentavel, Coimbra: Almedina, 2012, p.419.
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apresenta um grande desafio para os Estados-Membros no que ao controlo das despesas

diz respeito.

Também importa salientar que as politicas sociais, sendo a par das politicas
ambientais, horizontais, véem a sua tutela assumir contornos semelhantes aquela que é
conferida a consideracdo de aspetos ambientais na contratacdo publica a nivel
comunitario, apesar de apresentarem ainda assim algumas especificidades que nédo serédo

objeto do nosso estudo.

Na verdade, a consideracdo das politicas horizontais tem sido crescente no direito
comunitario e as recentes estratégias adotadas pela Unido Europeia demonstram tal

tendéncia.

Tal entendimento havia jé sido introduzido com a entrada em vigor do Ato Unico

Europeu, assumindo a defesa do ambiente como objetivo comunitério.

Na esteira do relatorio Monti e da estratégia Europa 2020%, que afirma como
objetivos o desenvolvimento econémico inteligente e sustentavel, procura-se atualmente
a implementacdo de uma economia hipocarbonica e eficiente ao nivel da afetacdo de

recursos, missao que foi admitida como falhada até entfo na estratégia Europa 2020.%°

Para tal propbe-se como tarefas para alcancar tais objetivos aumentar a
percentagem do produto interno bruto da Unido investida em investigacdo e
desenvolvimento, aumentar a eficiéncia energética e a utilizacdo de energias renovaveis,

bem como reduzir as emissdes de gases com efeito de estufa.

Para alcancar estes objetivos os contratos publicos continuam a ser um importante
instrumento de realizacdo destas politicas, através de uma procura que poderda influenciar
a atuacdo dos agentes econdmicos privados, criando tendéncias a nivel da producédo e

consumo para o futuro.*

38 Comunicacédo da Comissio “Europa 2020 Estratégia para um crescimento inteligente, sustentavel e
inclusivo” [COM (2010) 2020 final].

% Quanto a esta orientagéo, ver ainda CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagéio Publica... op.cit.,
p.213-214.

40 Neste sentido ESTORNINHO, Maria Jodo, Curso de Direito dos Contratos Publicos, op.cit., p.420
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Na verdade, o0 mercado da contratacdo publica comunitaria é atualmente o maior

do mundo, em termos monetarios absolutos.**

Esta situacdo confere aos contratos publicos o potencial para serem instrumento
de desenvolvimento econdmico, regulacdo da atividade dos agentes econémicos privados
e influenciador do comportamento dos consumidores, através da criacdo de sinergias

entre o Direito do Ambiente e o Direito dos Contratos Publicos.

No entanto, torna-se ébvio que, de acordo com o0 exposto, as entidades
adjudicantes, mormente os Estados-Membros, deixam de exercer o papel de mero
adquirente de bens e servicos para assumir o papel de regulador, exercendo esta sua
funcdo reguladora que acarreta consequéncias relativamente a outros fundamentos e

objetivos da Uni&o Europeia.*?

E a partir deste momento que surge a tensdo entre a tutela do ambiente e o

principio da concorréncia.

Se, como bem salienta Nuno Cunha Rodrigues®, o simples exercicio, pelas
entidades adjudicantes, do papel de adquirente de bens e servicos faz com que a
contratacdo publica provoque reflexos instrumentais na estrutura concorrencial dentro de
um mercado relevante, ndo é menos verdade que 0 momento em que estas mesmas
entidades adjudicantes utilizam os contratos publicos para atingir objetivos instrumentais
se revela ainda mais perigoso, porquanto a funcdo reguladora intervém de forma mais

direta e intencional no funcionamento dos mercados.

Torna-se essencial a implementacédo das politicas horizontais de forma compativel
as disposicbes de direito comunitario originario e derivado, procurando ajusta-la aos

interesses de cariz puramente econdmico, principalmente nos casos em que ndo esta

4 CUNHA RODRIGUES, Nuno, A Contratagéo Publica... op.cit.., p.193.

42 Neste sentido ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, Social and Environmental Policies in EC
Procurement Law: New Directives and New Directions, New York: Cambridge University Press, 2009,
p.21-22.

4 CUNHA RODRIGUES, Nuno, A Contratacdo Publica... op.cit., p.19.
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expressamente prevista, simultaneamente ndo tornando inocua a tentativa de

implementagdo de tais medidas.*|*®

No caso das politicas ambientais, hd a previsdo expressa dos Tratados e das
Diretivas sobre contratacdo publica quanto a sua implementacdo, bem como da
jurisprudéncia, tornando menos problematica a questdo da sua inclusdo no &mbito da

contratacdo publica.

Ao decidir o que comprar, por forma a alcangar objetivos ambientais como a
promocdo da inovacdo, a melhoria do ambiente e saude publica, a redugdo do consumo
energético e o combate ao aquecimento global, utiliza-se o poder de mercado das

entidades adjudicantes*® enquanto adquirentes para regular os mercados.

E com esta decisdo de “comprar verde” que sera possivel posteriormente, com a
definicdo das especificacdes técnicas e dos critérios de adjudicacdo, harmonizar o objeto
do contrato e as exigéncias das entidades adjudicantes com os objetivos da contratacdo
publica ecoldgica sem violar os principios comunitarios relativos a igualdade de
tratamento e as liberdades.*’

Como teremos oportunidade de demonstrar, sdo ainda varios os obstaculos
colocados pelo Direito Comunitario a implementacdo de politicas secundéarias ou
horizontais através da contratacdo publica devido ao principio da igualdade de tratamento

e possivel violacao das regras da concorréncia.

Contudo, uma parte da doutrina defende que a opg¢ao por contratos “verdes” ajuda

a estabelecer e consolidar o mercado, ndo restringindo a acesso a este.*®

Por outro lado, reconhece-se também que a inclusdo de requisitos ambientais

conduz, a maior parte das vezes, ao aumento do preco de aquisicdo, suscitando sérias

4 Neste sentido, mas optando pela terminologia de “politicas secundérias”, TREPTE, Peter, Public
Procurement in the EU: A Practitioner’s Guide, 2%dicdo, Oxford: Oxford University Press, 2007, p.64.
4 Optando pela horizontalidade destas politicas ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, op.cit., p.157.
6 Neste sentido ver CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagdo Publica... op.cit.,, p.19.

47 Oferecendo o exemplo da producéo de energia a partir de fontes renovéaveis, no ambito do acérddo
EVN, KUNZLIK, Peter, From suspect practice to market-based instrument: policy alignment...
op.cit.,p.99.

4 Connosco, ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, op.cit., p.159.
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davidas quanto & eficiéncia econdmica de tais medidas,*® problema de despesa agravado

pela atual crise econémica.

[1.1V - O Principio da Igualdade

O principio da igualdade de tratamento encontra-se atualmente consagrado no

artigo 20° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.

Trata-se assim de um principio do qual resulta um direito fundamental de todos
os cidaddos a receber um tratamento indiferenciado relativamente aos cidaddos do mesmo
Estado e de outros Estados-Membros, no ambito de situacdes juridicas reguladas pelo
Direito Comunitario®, tal como reconhecido pelo Tribunal de Justica no acérddo Land

Hessen.®!

Este principio comporta uma dimensdo material semelhante aquela consagrada na
Constituicdo da Republica Portuguesa, no seu artigo 13°, segundo a qual deve ser dado
tratamento idéntico a situacfes semelhantes enquanto deve também ser dado tratamento
diferenciado em situacdes objetivamente diferentes, estando a afericao destas diferencas

subordinada a critérios objetivos.>?

Tratando-se de uma tarefa do Estado assegurar a igualdade dos seus cidadaos, este
principio vincula também as entidades responsaveis pelo exercicio da atividade

administrativa, enquadrando assim a sua discricionariedade.

Desta forma, também na contratacdo publica deve ser acautelada e garantida a
igualdade de tratamento entre todos os intervenientes nos procedimentos conducentes a

adjudicacao de um contrato.

4 TREPTE, Peter, Public Procurement in the EU: A Practitioner’s Guide, op.cit., p.80.

50 Neste sentido VIANA, Claudia, Os Principios Comunitéarios na Contratagdo Publica,
Coimbra:Coimbra Editora, 2007, p.112.

51 Acérddo do Tribunal de Justiga, “Land Hessen”, de 6 de junho de 2002, Processo n° C-360/00.

52 Neste sentido MOTA DE CAMPOS, Jodo, Direito Comunitario: o ordenamento juridico comunitario,
42 edicdo, Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2004, pp. 172-173.
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Geralmente confunde-se® o principio da igualdade com alguns “afloramentos
especiais”, consagrados expressamente no direito originario, como as liberdades de

circulagdo e o principio da ndo discriminagéo.

Apesar de resultarem do principio da igualdade, as liberdades de circulacéo e o
principio da ndo discriminagdo, nomeadamente em raz&do da nacionalidade, ndo esgotam
0 ambito da principio da igualdade, que surge também como fundamento para a
harmonizacéo de legislacdo nacional dos Estados-Membros e mesmo a criagao de direito

comunitario derivado.

Paradigmatico da fundamentalidade do principio da igualdade € o regime juridico
comunitario da contratacdo publica, vertido nas diretivas tendo por base a igualdade de
tratamento®*, regime este que é consequentemente transposto para os ordenamentos

juridicos nacionais dos Estados-Membros.

Dentro do regime da contratacdo publica, e no contexto da harmonizacdo de
legislacBes, podemos enunciar o conceito de organismo de direito publico (de criacdo
comunitaria), que permitiu harmonizar o ambito subjetivo de aplicacdo do regime,
ultrapassando o obstaculo das diferentes organizacdes administrativas dos Estados-
Membros, que conduzia a que entidades nominalmente diferentes mas materialmente

semelhantes obtivessem tratamento diferenciado.

A disparidade entre a legislacdo dos Estados-Membros apresentam-se como fator
de discriminacéo e barreira as liberdades de circulacio®, com as quais € impossivel criar

um regime com efetiva igualdade.

Assim, torna-se importantissimo para o direito comunitario aplicar uma disciplina
juridica unitaria da contratacdo publica, mormente nas fases em que se avalia 0s
operadores econémicos envolvidos no procedimento e onde a igualdade de tratamento se
revela essencial para a tomada de decisdes, como sejam as fases de preparacdo e
adjudicacdo dos contratos publicos®®, regulando a discricionariedade das entidades

adjudicantes e impedindo o arbitrio.

53 Neste sentido VIANA, Claudia, Os Principios... op.cit., p.114.
54 Neste sentido VIANA, Claudia, Os Principios... op.cit., p.115.
5 VIANA, Cléaudia, Os Principios... op.cit., p.116-117.

% VIANA, Cléaudia, Os Principios... op.cit., p.118.
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Dai que surjam regras importantes relativas a avaliacdo das propostas e as
especificacbes técnicas a incluir no caderno de encargos e aceitacdo de solugdes
equivalentes, das quais trataremos adiante.

Note-se ainda a intima relacdo entre os principios da igualdade e da transparéncia,
nomeadamente no que a publicidade dos documentos do procedimento concursal
(anuncio do concurso, caderno de encargos e outros documentos complementares) e a
clareza das disposi¢es contidas nos documentos diz respeito, nomeadamente das
respeitantes aos requisitos exigidos, a forma de avaliacdo das propostas e mesmo ao

acesso ao procedimento pré-contratual.

As exigéncias de transparéncia visam garantir a disponibilidade de toda a
informacdo, de forma clara e percetivel, para que se possa facil e eficientemente controlar
todo o procedimento e identificar qualquer pratica que implique um tratamento desigual

entre concorrentes e restritiva da livre concorréncia.

Outro dos coroléarios do principio da igualdade, decorrente da estabilidade das
propostas e das regras relativas aos documentos do procedimento é a necessidade de uma
avaliacdo comparativa objetiva das propostas, para escolher de entre elas a “melhor

proposta”.®’

I1.V - A eficiéncia como principal objetivo da contratacdo publica

As Diretivas sobre contratacdo publica contemplam dois critérios de adjudicacéo:

0 preco mais baixo e a proposta economicamente mais vantajosa.

Quanto ao primeiro, cumpre dizer que é, de longe, aquele cuja aplicacdo levanta
menos problemas, devendo o contrato ser adjudicado a proposta que, cumprindo com
todos os requisitos previstos no caderno de encargos, apresente o pre¢o mais baixo.

Tal sempre foi encarado como forma de afetacdo eficiente de recursos e de
reducdo de despesa pelas entidades adjudicantes, até a0 momento em que o critério da

proposta economicamente mais vantajosa revelou que o critério do preco mais baixo

57 VIANA, Cléaudia, Os Principios... op.cit., p.128.
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poderia, muitas vezes, deixar de lado propostas, que, apesar de requerer um investimento
monetario mais avultado, poderiam trazer outras vantagens econdémicas diretamente

quantificaveis para as entidades adjudicantes.

O value for Money ¢ ainda hoje uma preocupagdo na contratacdo publica a nivel
comunitario, apesar da perda de importancia que lhe tem sido dada® e da controversa
questdo que ainda se coloca quanto a sua incluséo no catalogo dos objetivos primarios ou

principais, ou & sua inclus&o no catalogo de objetivos secundarios.>®

Contudo, a doutrina inclina-se sobretudo para o entendimento de que o critério da
proposta economicamente mais vantajosa seja mais idéneo para alcangar os objetivos de

eficiéncia e ainda para prosseguir politicas secundarias ou horizontais.®°

Né&o colocando de parte o value for Money, quando uma entidade adjudicante opta
por avaliar as propostas de acordo com o critério da proposta economicamente mais
vantajosa, toma primeiro em consideracao outros objetivos relacionados com o objeto do
contrato e, ndo deixando de fazer uma ponderacdo custo beneficio, tomara ainda como

referéncia os custos associados a adjudicacéo do contrato.

No caso da prossecucao de objetivos ambientais, esta analise custo/beneficio foca-
se sobretudo nos custos e vantagens da prossecucdo destes mesmos objetivos,
preocupando-se posteriormente com o valor da aquisigdo de bens e servigos em si, o value

for Money.5!

Ainda assim, quando se inclui no caderno de encargos especificacfes técnicas de
cariz ambiental, estas ndo podem deixar de oferecer uma vantagem econdmica direta para

a entidade adjudicante e devem estar diretamente ligadas ao objeto do contrato.

58 Neste sentido DRAGOS, D.C. e NEAMTU, B., Sustainable public procurement in the EU: experiences
and prospects in LICHERE, Francois; CARANTA, Roberto; TREUMER, Steen, Modernising Public
Procurement: The New Directive, Copenhaga: Djof Publishing, 2014, p.301.

% Neste sentido ver CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagdo Publica... op.cit., p.197.

80 CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagéo Piiblica... op.cit., p.199.

61 CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagédo Piiblica... op.cit.,, p.201.
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Como sabemos, nem sempre sdo quantificaveis as vantagens associadas a
prossecucio de objetivos ambientais®?®3, surgindo alguns obstaculos a implementagdo
das politicas horizontais quando equacionado o problema da concorréncia.

Outras vezes, porém, os objetivos de alcancar o melhor value for Money e de
prossecucao das politicas ambientais sdo concilidveis, porque estas mesmas permitem
aumentar o value for Money de uma aquisicdo, de que é exemplo paradigmatico a
aquisicdo de lampadas eficientes, que permitem as entidades adjudicantes reduzir os seus
consumos energeticos e obter lampadas de maior durabilidade, reduzindo desta forma as

suas despesas.5

Agravando o problema da aceitacdo por parte da doutrina, muitas das vezes a
inclusdo de consideracBes ambientais nos contratos publicos ndo se relaciona com a
eficiéncia econémica da entidade adjudicante, mas com a “prossecugdo de um interesse
publico especifico que se revela na adjudicacdo”®, ou seja, um interesse nio apenas de
satisfacdo de uma necessidade de aquisi¢do de acordo com uma andlise custo/beneficio,

mas de defesa do ambiente sem um beneficio objetivamente mensuravel.

Por outras palavras, abandona-se a racionalidade econdémica das escolhas,

causando graves prejuizos do ponto de vista da gestdo do erario publico.

Esta exigéncia de vantagem econdmica direta para as entidades adjudicantes
garante que estas, mormente o Estado, ndo se afastem demasiado do seu papel de
adquirentes e utilizem o critério da proposta economicamente mais vantajosa e a

prossecucio de objetivos ambientais para falsear a concorréncia.®®

Contudo, no atual contexto de inovacéo e de fomento de novos produtos e métodos
de producdo compativeis com o desenvolvimento econdémico sustentavel, uma visdo de
mercado interno que tome como Unica preocupacdo as despesas com a contratagdo

publica revela-se obsoleta e limitadora do potencial de um instrumento econdmico tdo

62 ARROWSMITH, Sue/KUNZLIK, Peter, Social and environmental policies... op.cit., p.19.
83Ainda CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagéo Publica... op.cit., p.202.

64 Exemplo dado por CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagdo Publica... op.cit.,, p.203
85 Cfr. CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagdo Publica... op.cit.,, p.202.

8 CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagdo Piiblica... op.cit., p.207.
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importante num mercado com tdo grande dimensdo, ainda que consideremos as atuais

restricBes orcamentais ditadas pela atual conjuntura econémica.

Principalmente quando se reconhece o potencial da utilizacdo de critérios que,
mensuraveis, ndo proporcionando uma vantagem direta para as entidades adjudicantes,
permitem ao Estado desenvolver a politica econémica nacional por via das politicas

horizontais.®’

67 CUNHA RODRIGUES, Nuno, 4 Contratagédo Piiblica... op.cit., p.203
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I11 - Reflexos da politica publica de ambiente na contratacédo
publica

I11.I - Requisitos contratuais impostos pela entidade adjudicante

Quando toma a deciséo sobre comprar e 0 que comprar, a entidade adjudicante
pode optar por alternativas ecoldgicas que confiram uma vantagem na preservacdo do

ambiente e na inovacéao.

Essas exigéncias devem permitir utilizar os critérios escolhidos para comparar
objetivamente as propostas, nomeadamente na escolha da proposta economicamente mais
vantajosa, permitindo avaliar o desempenho da proposta em relacdo ao objeto do contrato,
satisfazendo as necessidades da entidade adjudicante e procurando simultaneamente obter

a melhor relagéo qualidade/prego.

Muitas vezes, coloca-se 0 problema de se considerar que tais opc¢des afastam ou
restringem a concorréncia ou constituem uma barreira a livre circulagdo dentro da Unido

Europeia.

Contudo, como ja tivemos oportunidade de afirmar, apoiados na doutrina®,
algumas medidas na contratacdo publica, nomeadamente no que ao ambiente e a inovagao
diz respeito, apesar de poderem operar uma discriminacdo de determinados produtos, e
consequentemente de potenciais concorrentes, ajudam a estabelecer e desenvolver o
mercado com novas tecnologias mais aptas a garantir o objetivo do desenvolvimento

sustentavel.

Tais medidas, no ambito das restricGes consideradas, s&o denominadas “excluded

buying decisions”®®, devendo portanto ser excluidas desse elenco.

Os requisitos ambientais que constituem restricdes a concorréncia devem ser

justificados a luz das disposi¢6es dos Tratados e de requisitos de interesse geral.

Na verdade, ha geralmente uma correspondéncia entre os interesses das politicas

horizontais e interesses consagrados no direito comunitario originario, como seja 0 caso

68 ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, op.cit., p.160.

9 |dem, Ibidem.
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da preservacdo ambiental, reducdo da poluicdo e promoc¢do da producdo de energias

renovaveis.’®

Ainda assim, o funcionamento e dindmica do Mercado Interno faz com que a
adocdo de politicas ambientais num Estado-Membro venha a ter impacto sobre agentes
econodmicos de outro Estado-Membro, resultando num conflito que coloca de um lado a
garantia das liberdades e igualdade de tratamento, e do outro a garantia e efetivacéo de
direitos fundamentais e o cumprimento das tarefas do Estado, colocando um problema de

articulacio de objetivos que deve ser resolvido pela jurisprudéncia do TJUE.™

Revela-se aqui importante considerar a horizontalidade destas politicas,
atendendo ainda aos principios da igualdade de tratamento, ao principio da integracéo, e

a forma da sua aplicacdo nos procedimentos.

I1.1.1 - As especificacdes técnicas e os critérios de adjudicacdo

As especificacOes técnicas sdo caracteristicas dos produtos a adquirir enunciadas
no caderno de encargos e formam uma base de excluséo a priori de propostas.’?

E aqui que devem primordialmente ser formulados os requisitos concernentes ao
desempenho ambiental dos produtos, sendo mesmo o ambito preferencial de inclusdo de
preocupacdes ambientais, com 66% dos procedimentos pré-contratuais a integrar

especificacdes técnicas de cariz ambiental.”

O anexo VII da Diretiva 2014/24/UE diferencia as defini¢des de “especificacdes
técnicas” consoante digam respeito a contratos de empreitada ou a contratos de

fornecimento de bens e servicos.

70 Referindo ainda as politicas e objetivos sociais: ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, op.cit., p.165.
T ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, op.cit., p.165.

2 ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, op.cit., p.201.

8 Cfr. DRAGOS, D.C. e NEAMTU, B., Sustainable public procurement in the EU: experiences and
prospects... op.cit., p.316.
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Desta feita, no que aos contratos de empreitada diz respeito, entendemos por
especificagdes técnicas “a totalidade das prescricbes técnicas constantes,
nomeadamente, dos documentos do concurso, que definem as caracteristicas exigidas ao
material, produto ou fornecimento e que permitem caracteriza-los de modo a que
correspondam a utilizacdo a que a autoridade adjudicante os destina; essas
caracteristicas incluem os niveis de desempenho ambiental e climatico, a concecao que
preveja todas as utilizagdes (incluindo a acessibilidade por parte das pessoas com
deficiéncia) e a avaliacao da conformidade, o desempenho, a seguranca ou as dimensoes,
incluindo os procedimentos relativos a garantia de qualidade, a terminologia, 0s
simbolos, os ensaios e métodos de ensaio, a embalagem, a marcacéo e a rotulagem, as
instrucdes de utilizacdo, bem como os procedimentos e métodos de producdo em
qualquer das fases do ciclo de vida dos trabalhos; as caracteristicas incluem igualmente
as regras de concecdo e calculo dos custos, as condi¢cdes de ensaio, de controlo e de
rececdo das obras, bem como as técnicas ou métodos de construcao e todas as outras
condicBes de carater técnico que a autoridade adjudicante possa exigir, por meio de
regulamentacédo geral ou especial, no que respeita as obras acabadas e aos materiais ou

elementos integrantes dessas obras .’

Ja no que aos contratos de fornecimento de bens e servigos devemos considerar
especificacdo técnica “uma especificagdo constante de um documento que define as
caracteristicas exigidas a um produto ou a um servico, tais como os niveis de qualidade,
os niveis de desempenho ambiental e climatico, a concecdo que preveja todas as
utilizagdes (incluindo a acessibilidade por parte das pessoas com deficiéncia) e a
avaliacdo da conformidade, o desempenho, a utilizacdo do produto, a seguranca ou as
dimensdes, incluindo as prescricdes aplicaveis ao produto no que se refere ao nome sob
0 qual é vendido, a terminologia, os simbolos, 0s ensaios e métodos de ensaio, a
embalagem, a marcacéo e rotulagem, as instrucdes de utilizacdo, os procedimentos e
métodos de producdo em qualquer fase do ciclo de vida do produto ou servico e 0s

procedimentos de avaliagdo da conformidade”."

 Alinea a) do ponto 1 do Anexo VII da DIRETIVA 2014/24/UE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO
CONSELHO de 26 de fevereiro de 2014 relativa aos contratos publicos e que revoga a Diretiva
2004/18/CE.

> Alinea b) do ponto 1 do Anexo VII da DIRETIVA 2014/24/EU, cit.
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Desde logo se denota a preocupacdo, ja verificada nas Diretivas de 2004, por
salientar a possibilidade e importancia de utilizar as especificacdes técnicas para a
prossecucdo das politicas horizontais, que foi fruto da atividade jurisprudencial dos

tribunais comunitarios, nomeadamente no acérddo Concordia Bus."®

No caso em apre¢o uma entidade adjudicante finlandesa introduziu, no caderno
de encargos de um procedimento para adjudicacdo de um contrato de prestacdo de
servigos transportes urbanos por autocarro na cidade de Helsinquia, para além de
elementos relacionados com o preco, exigéncias ao nivel da qualidade da frota e a
qualidade ecoldgica da gestdo dessa mesma frota, ou seja, especifica¢bes técnicas de cariz

ambiental.

Estas diziam respeito a gestdo ambiental e a qualidade dos materiais, tendo
especificado uma determinada pontuacdo a atribuir as emissdes de gases poluentes e do
nivel sonoro causados pelos autocarros, atributos estes que se inseriam na especificacédo

técnica de qualidade dos materiais.
Foram colocadas a este respeito algumas questdes:’’

- Saber se, para além das especificacdes técnicas constantes do anuncio, poderia a
entidade adjudicante incluir nos critérios de adjudicacdo a reducdo das emissdes de Oxido
de azoto ou do nivel sonoro, atribuindo pontos suplementares se esses valores fosse

inferiores a determinados limites;

- No caso de resposta afirmativa a primeira questao, se a circunstancia de a propria
empresa de transportes de Helsinquia, gestora da rede de autocarros, tiver a possibilidade
de corresponder as condi¢des impostas, que segundo a recorrente poucas empresas do
setor conseguiam fazer, leva a que deva interpretar as normas de direito comunitarias
relativas a contratagdo publica no sentido da proibicdo desta atribuicdo de pontos

suplementares.

A primeira questao obteve uma resposta positiva, enquanto a segunda obteve uma

resposta negativa.

6 Acérddo do Tribunal de Justica de 17 de setembro de 2002, “Concordia Bus Finland”, Processo C-
513/99.
T ESTORNINHO, Maria Jodo, Curso de Direito dos Contratos Publicos: por uma contratacéo

sustentavel, Coimbra: Almedina, 2012, p.246.
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A Comissdo considerava que os critérios a adotar para a escolha da proposta
economicamente mais vantajosa deveriam ser objetivos, aplicaveis a todas as propostas,
ter uma estreita ligacdo ao objeto do contrato e deveriam proporcionar uma vantagem
economica em beneficio direto da entidade adjudicante’®, entendimento acolhido pelo
Tribunal de Justica, desde que em conformidade com os principios fundamentais do

direito comunitario.”

Considerou também o tribunal que a factualidade descrita na segunda questdo nédo
era por si so suscetivel de constituir uma violacdo dos principios fundamentais do direito

comunitario, nomeadamente o principio da igualdade de tratamento.2°

Assim vemos que “o carater inovador deste Acérdao Concordia reside na defesa
da compatibilidade entre a introducao de exigéncias ambientais em termos de critérios de
adjudicacéo e o referido principio da ndo discriminagdo”®!, que esta estritamente ligado

aos também anteriormente referidos principios do mercado interno e da concorréncia.

Apesar da necessaria ligacdo ao objeto do contrato, as exigéncias ndo teriam
necessariamente de conferir uma vantagem puramente econdmica para a entidade
adjudicante, constituindo um dos maiores avangos jurisprudenciais no ambito da
contratagdo publica ecoldgica®, orientacdo seguida em 2003 no acérdio EVN e

Wienstrom.8?

Era exigido, neste Ultimo caso, que 0s concorrentes comprovassem a capacidade

de fornecer um montante minimo anual de eletricidade de fontes renovaveis equivalente

8 Acorddo do Tribunal de Justica de 17 de setembro de 2002, “Concordia Bus Finland”, Processo C-
513/99, paragrafo 52.

9 Acérddo do Tribunal de Justica de 17 de setembro de 2002, “Concordia Bus Finland”, Processo C-
513/99, paragrafo 64.

8 Acordao do Tribunal de Justica de 17 de setembro de 2002, “Concordia Bus Finland”, Processo C-
513/99, paragrafo 86.

81 ESTORNINHO, Maria Jodo, Curso de Direito dos Contratos Publicos: por uma contratacéo
sustentavel, Coimbra: Almedina, 2012, p.427

82 Neste sentido KUNZLIK, Peter, From suspect practice to market-based instrument: policy
alignment... op.cit.,p.98.

8 Acérdio do Tribunal de Justiga de 4 de dezembro de 2003, “EVN e Wienstrom”, Processo C-448/01.
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ao valor estimado anual do consumo por parte da Administracdo Federal da Austria, mais

concretamente, 22,5 gigawatt/hora.84

Note-se que o coeficiente para avaliacdo das propostas correspondente a este
requisito seria de 45%, enquanto o coeficiente correspondente ao prego liquido do

quilowatt/hora seria de 55%.

O Tribunal apoiou-se na jurisprudéncia do acérddo Concordia Bus para esclarecer
que nada impede que os critérios de adjudicacdo utilizados para identificar a proposta
economicamente mais vantajosa ndo tenham uma natureza puramente econémica,®® desde

gue cumprissem 0s requisitos ja enunciados.

Outra das questdes sobre as quais o Tribunal de Justica se pronunciou, e que
assume grande relevancia neste nosso estudo, foi a de saber se poderia ser atribuido um

peso de 45% a um critério insuscetivel de avaliacdo econdmica direta.

Apesar da impossibilidade de avaliagdo econdmica direta, certo é também que o
preco, quantificavel, é ainda o principal e prioritario critério, com coeficiente de 55%.

A opcéo pelo maior peso do preco para a ponderagdo e comparagao das propostas
é entendivel por ser claramente mais objetivo que o cumprimento dos requisitos
ambientais, reduzindo o potencial discriminatorio da inclusdo de tais exigéncias e da sua

primazia na ponderacao.

Contudo, enfrenta-se simultaneamente o risco de desfavorecer propostas que,
apesar de apresentarem custos mais elevados, poderdo de forma indireta apresentar
vantagens a médio e longo prazo para a sociedade, por se revelar mais aptas para a
prossecucdo dos objetivos ambientais, motivo pelo qual ndo nos merece oposic¢ao que,
quando possivel, justificadamente e na falta de prova ou indicio objetivo de
discriminacdo, possam 0s requisitos ambientais ser classificados em maior percentagem

que o preco.

84 Acordido do Tribunal de Justica de 4 de dezembro de 2003, “EVN e Wienstrom”, Processo C-448/01,
paragrafo 17.

8 Acoérdio do Tribunal de Justica de 4 de dezembro de 2003, “EVN e Wienstrom”, Processo C-448/01,
paragrafos 32-34.
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Mais afirmou o Tribunal que, na esteira de anterior jurisprudéncia®®|®’|®, optando
pelo critério da proposta economicamente mais vantajosa a entidade adjudicante goza de
liberdade de preencher o critério da forma que considere mais idonea a prossecucao dos
seus objetivos, desde que ndo deixe de ter em conta a escolha da proposta mais vantajosa
do ponto de vista econémico e que tal preenchimento ndo conceda uma liberdade de

escolha incondicional a entidade adjudicante.®

Para além do jéa referido, reconheceu o TJUE a importancia de tal exigéncia para
a reducdo das emissdes de gases poluentes para combater o aquecimento global, objetivo

comunitario, como ja havia sido referido no acorddo PreussenElektra.*

Contudo, o facto de a avaliacdo de tal requisito ser feita contando com a
capacidade produtiva do proponente para além do consumo previsivel pela entidade
adjudicante ndo apresenta relagédo direta com o objeto do concurso, motivo pelo qual ndo
pode ser aceite,®}|% por consubstanciar uma discriminac&o injustificada, por irrelevante
para 0 cumprimento do contrato, entre proponentes com maior ou menor capacidade

produtiva.

Vemos entdo que neste caso se afirma que tal disposicdo é desconforme ao direito
comunitario apenas por falta de um mecanismo de efetiva avaliacdo das declaracdes dos
proponentes e por apenas ser contabilizada a fragcdo que excede a exigéncia da entidade
adjudicante, ou seja, neste Gltimo caso, por falta de ligacdo ao objeto do contrato.

8 Acorddo do Tribunal de Justica de 17 de setembro de 2002, “Concordia Bus Finland”, Processo C-
513/99, paragrafos 59 e 61.

87 Acorddo do Tribunal de Justica de 20 de setembro de 1988, “Gebroeders Beentjes BV/ Estado dos
Paises Baixos”, Processo C-31/87, paragrafos 19 e 26.

8 Acorddo do Tribunal de Justica de 18 de outubro de 2001, “SIAC Construction”, Processo C-19/00,
paragrafos 36 e 37.

89 Acorddo do Tribunal de Justica de 4 de dezembro de 2003, “EVN e Wienstrom”, Processo C-448/01,
paragrafo 37.

9 Acoérddo do Tribunal de Justica, de 13 de Marco de 2001, “PreussenElektra”, Processo C-378/98.

%1 Acérddo do Tribunal de Justica de 4 de dezembro de 2003, “EVN e Wienstrom”, Processo C-448/01,
paragrafos 68 e 69.

%2 Em concordancia com KUNZLIK, Peter, From suspect practice to market-based instrument: policy

alignment... op.cit.,p.99.
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Abre-se, no entanto, caminho para que as considerages ambientais possam ser
consideradas com um peso igual ou superior a 50% para a escolha da proposta
economicamente mais vantajosa e, possivelmente, para a admissdo das politicas

ambientais como principal objetivo dos contratos publicos.

O artigo 42° da Diretiva 2014/24/EU reforca a importancia do principio da
igualdade, que a definicao das especificacdes técnicas deve respeitar, sendo elaboradas

tendo como referéncia o desempenho e requisitos funcionais.

Aqui poderdo ser incluidos os aspetos ambientais relacionados com o bem a

adquirir.

Entre os requisitos de transparéncia do procedimento estdo os deveres de preciséo
dos parédmetros das especificacBes técnicas e de acessibilidade aos documentos do
concurso por todos os intervenientes, que permitam a clara definicdo do objeto do

contrato.

Por outro lado podem ainda as especificacdes técnicas ser formuladas tendo por
base um conjunto de especificacbes ja existente ou um conjunto de normas e

homologacdes técnicas.

Contudo, e como corolario do principio da igualdade, a Diretiva prevé e estatui
que “A menos que o objeto do contrato o justifique, as especificacdes técnicas ndo podem
fazer referéncia a determinado fabrico ou proveniéncia, a um procedimento especifico
que caracterize os produtos ou servicos prestados por determinado operador econémico,
OuU a marcas comerciais, patentes, tipos, origens ou modos de producdo determinados
que tenham por efeito favorecer ou eliminar determinadas empresas ou produtos. Tal
referéncia seré autorizada, a titulo excecional, no caso de ndo ser possivel uma descri¢cdo
suficientemente precisa e inteligivel do objeto do contrato nos termos do n°3. Essa

referéncia deve ser acompanhada da mengdo «ou equivalente»”.%

Podemos assim verificar que as Diretivas procuram com estas regras evitar que,
através da formulacdo das especificacOes técnicas, as entidades adjudicantes possam

manipular o procedimento concursal de forma a que possam excluir a partida

% Nlmero 4 do artigo 42° da DIRETIVA 2014/24/EU, cit.
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concorrentes para que ainda antes do tempo da decisdo de adjudicar possa ja conhecer-se

potenciais vencedores.

Esta preocupagdo concretiza-se na proibicdo de exclusdo de propostas que
cumpram os requisitos materiais do caderno de encargos (com a aceitagdo de propostas
equivalentes), e atraves da imposicdo de clareza e da publicacdo, no caderno de encargos,

das especificagdes técnicas.**

Com a exigéncia de rotulos ecoldgicos nas especificagdes técnicas denota-se esta

mesma preocupagao.

Cumpre esclarecer que o procedimento de rotulagem serve para conferir a

certificagdo de que um produto respeita uma determinada lista de caracteristicas.

A Diretiva imp&e no seu artigo 43° varias condicdes para que um determinado

rotulo seja exigivel.

Em primeiro lugar os requisitos de rotulagem apenas podem respeitar a critérios
que tenham ligacao ao objeto do contrato, apropriados para definir as suas caracteristicas,
baseados em critérios objetivamente verificaveis e ndo-discriminatorios, num processo
aberto e transparente que permita a participacdo de todos os agentes econdémicos,
acessivel a estes e cujas condicGes de atribuicdo sejam definidas por um terceiro

independente, ndo sujeito a influéncias.

Para além disto, e a luz do principio da igualdade, devem outros meios de prova
do cumprimento dos requisitos do rétulo exigido, como seja a elaboracdo de um dossié
técnico que explicite o cumprimento das exigéncias, ou a consideracdo de um rotulo

ecoldgico equivalente.

Esta orientacdo foi afirmada no caso Max Havelaar®, tendo ainda o Tribunal
considerado inadmissivel a exigéncia de aspetos atinentes a politica de compras dos

proponentes, porquanto nao haja ja uma ligacdo direta ao objeto do contrato.

% Neste sentido ARROWSMITH, Sue; KUNZLIK, Peter, op.cit., p.203.
% Acérdio do Tribunal de Justiga (Sexta Secgdo), de 10 de maio de 2012, “Comissdo/Paises Baixos”,
Processo n® C-368/10. Disponivel em

http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62010CJ0368&langl=pt&type=T XT &ancre=
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Exigéncias relativas a politica de compras dos proponentes podem, no nosso
entendimento, constituir uma discriminacdo injustificada na medida em que podera ser
excessivo o exercicio da funcdo reguladora através da imposicéo de politicas que dizem

respeito ao proponente e nao ja a qualidade dos produtos a adquirir.

Desta forma estariamos a admitir que as entidades adjudicantes pudessem utilizar
0 seu poder de mercado e a contratagdo publica para, por um lado, excluir
automaticamente e de forma indiscriminada propostas aptas a cumprir com as suas
necessidades e objetivos ambientais, podendo assim ter uma liberdade de escolha
ilimitada contraria aos principios e disposi¢des de direito comunitario, e por outro lado,
praticar uma ingeréncia excessiva na atividade empresarial dos agentes econémicos

privados que violaria o nucleo essencial da liberdade de iniciativa econdémica.
A primeira critica merece duas consideracdes:

- Em primeiro lugar a definicdo vaga de tal exigéncia comporta uma violacdo do
principio da transparéncia inaceitavel pelo direito comunitério, que assume uma forte
potencialidade discriminatdria capaz de exercer influéncias nefastas sobre a concorréncia

e sobre o desenvolvimento sustentavel;

- Em segundo lugar cumpre estabelecer a ideia de que, sendo a falta de
transparéncia causadora deste entraves, a definicdo de tal exigéncia e a sua inclusédo no
caderno de encargos com uma formulacéo clara e objetiva que permita aos proponentes
fornecer essa informacéo de forma idéntica de acordo com critérios também eles claros e
objetivos, conferindo assim igualdade de tratamento e permitindo uma comparabilidade

transparente das propostas, surge como solugéo para a questéo.

Exemplo disso podera ser, como sugerido pela Advogada-Geral Julianne Kokaott,
a exigéncia de prova da existéncia de acordos relativos a uma politica de compras
ecoldgica.®

% Conclusdes da Advogada-Geral Julianne Kokott, apresentadas em 15 de dezembro de 2011, Processo n°
C-368/10, paragrafo 147. Disponivel em
http://curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62010CC0368&langl=pt&type=TXT&ancre=.

40



Direito do Ambiente e Contratacdo Publica: Na Busca por Propostas Ecologicamente Mais
Vantajosas

O Regulamento 66/2010%” contém a disciplina dos sistemas de rotulagem
ecoldgica e apresenta-a como um processo voluntario, o que, aliado a admissibilidade de
prova por outros meios acaba por esvaziar substancialmente o incentivo a exigéncia de
rotulagem, porquanto tal ndo se revela essencial a participacdo nos procedimentos de

contratacdo publica.

Tal voluntariedade, aliada a admissibilidade de outras formas de comprovar o
cumprimento de exigéncias de qualidade e desempenho, anula a potencial vantagem que
poderia ser concedida a um proponente num procedimento atinente a adjudicacdo de um
contrato publico, que seria o principal incentivo a utilizacdo deste sistema para diferenciar

produtos.

Desta forma, a previsao de rétulos ecoldgicos enquanto especificacbes técnicas no
caderno de encargos mais ndo serve do que o propdsito de oferecer as entidades
adjudicantes linhas orientadoras para a definicdo dessas mesmas especificac@es técnicas,

tendo em vista a defini¢do daquilo que pretenda adquirir.

A semelhanca daquilo que se tem verificado noutras areas do Direito, em que a
jurisprudéncia se assume como uma das principais fontes e surge na base das grandes
alteracdes do legislador da Unido, também na contratacdo publica ecoldgica esta
influéncia se fez notar para a admisséo expressa da inclusdo de exigéncias ambientais nas
Diretivas de 2004 e para a clarificacéo e densificacdo das possibilidades de incluséo nas
novas Diretivas de 2014, nomeadamente no que as especificacGes técnicas, rotulos
ecologicos e critérios de adjudicacdo diz respeito, por exemplo com a consagracao da

metodologia do calculo do custo do ciclo de vida.

I11.1.11 - O Custo do Ciclo de Vida

A grande novidade das Diretivas de 2014 diz respeito ao conceito de “custo do
ciclo de vida”, definido no artigo 68° da Diretiva 2014/24 e no artigo 82° da Diretiva

2014/25 como critério Gtil para encontrar a proposta economicamente mais vantajosa,

% Regulamento (CE) n.° 66/2010 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de Novembro de 2009,
relativo a um sistema de rotulo ecoldgico da EU, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32010R0066&from=PT.
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abrangendo os custos suportados pela entidade adjudicante relativos a aquisicdo, a
utilizacdo do bem (como seja 0 consumo energetico), & sua manutencdo e 0s custos

relativos ao fim de vida do produto, servigo, ou obra (custos de recolha e reciclagem).

Para além destes, podem ainda ser contabilizados os “custos imputados a
externalidades ambientais ligadas ao produto, servigo ou obra durante o seu ciclo de vida,
desde que seja possivel determinar e confirmar o seu valor monetario; estes custos podem
incluir o custo das emissdes de gases com efeito de estufa e de outras emissdes poluentes,

assim como outros custos de atenuacio das alteracdes climaticas”.%8|*°

A adocéo do célculo do custo do ciclo de vida é facultativa, apesar da previsao do
n°3 do artigo 68° da Diretiva 2014/24, equivalente ao artigo 82° da Diretiva 2014/25.

Prevéem assim as Diretivas que “caso um ato juridico da Unido obrigue a
utilizacdo de uma metodologia comum para o calculo dos custos do ciclo de vida, essa

metodologia comum deve ser aplicada para avaliar os custos do ciclo de vida(...)”.109!

Estas situacGes de obrigatoriedade estdo previstas em anexo%?'% as Diretivas e
dizem respeito a promocdo de veiculos de transporte rodovidrio ndo poluentes e
energeticamente eficientes, cuja disciplina se encontra regulada pela Diretiva
2009/33/CE.1%4

Para além deste caso, prevé-se ainda a habilitacdo da Comissdo Europeia para
adotar atos delegados relativos a atualizacdo dos atos juridicos constantes dos anexos,
alargando assim as situacdes de imperatividade de utilizacdo do calculo do custo do ciclo
de vida.

A previsao de tal critério para a avaliacdo de propostas reflete o paradigma da

atual visdo comunitaria do desenvolvimento sustentavel, assumindo que o preco de

% Cfr. Redacio da alinea b) do n°1 do artigo 68° da DIRETIVA 2014/24/EU, cit.

% |déntica a redagdo da alinea b) do n°1 do artigo 83° da DIRETIVA 2014/25/EU, cit.

100 Cfr. Redacéo do n°3 do artigo 68° da DIRETIVA 2014/24/EU, cit.

101 Cfr redagéo do n°3 do artigo 83° da DIRETIVA 2014/25/EU, cit.

102 Anexo X111 da DIRETIVA 2014/24/EU, cit.

103 Anexo XV da DIRETIVA 2014/25/EU, cit.

104 DIRETIVA 2009/33/CE DO PARLAMENTO EUROPEU E DO CONSELHO de 23 de Abril de 2009
relativa a promocéo de veiculos de transporte rodoviario ndo poluentes e energeticamente eficientes,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/T XT/PDF/?uri=CELEX:32009L0033&from=EN.
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aquisicdo por si s6 ndo reflete as vantagens oferecidas pelas alternativas ambientais a

médio e longo prazo, a medida que véo sendo utilizadas.1%

Ainda assim a doutrina lembra que é ainda comum a utilizacdo de uma
metodologia de calculo do custo o ciclo de vida de avaliagdo puramente financeira,
lancando-se o desafio de inclusdo das externalidades ambientais neste célculo, de forma

a proceder a sua incluséo nos custos (internalizacao).

Acresce ainda a exigéncia, a semelhanca do previsto para as especificacdes
técnicas e para os rotulos ecoldgicos, de que a metodologia de célculo se baseie em
critério objetivamente verificaveis e ndo discriminatorios, prevendo ainda que quando
ndo seja desenvolvida “com vista a uma aplicacdo repetida ou continuada, ndo pode

favorecer ou desfavorecer indevidamente determinados operadores econémicos”.

Daqui podemos mais uma vez retirar a importancia do principio da igualdade
como enformador da disciplina da contratacdo puablica e, primordialmente, no que a

avaliacdo das propostas diz respeito.

Por outro lado é importante compreender que todos 0s contratos apresentam
especificidades, que complicam a tarefa de criar uma metodologia de calculo para
aplicacdo repetida e continuada, que conduz ao recurso a novas metodologias que podem

cair no ambito das préticas discriminatorias.

Assim cria-se mais uma vez uma situacdo de incerteza para as entidades
adjudicantes que, dado o receio de inviabilizar o procedimento, optar&o por nao utilizar o
calculo do custo ao longo do ciclo de vida, principalmente quanto a consideracdo de
aspetos ambientais, campo no qual se alargam as dificuldades relacionadas com a
definicdo das préaticas que podem ou néo ser consideradas discriminatdrias, constituindo

mais um entrave a realizacdo do desenvolvimento sustentavel.

105 Neste sentido DRAGOS, D.C. e NEAMTU, B., Sustainable public procurement in the EU:
experiences and prospects... op.cit., p.324.

106 DRAGOS, D.C. e NEAMTU, B., Sustainable public procurement in the EU: experiences and prospects...

op.cit., p.325.
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Para tal tornar-se-ia primordial a utilizacdo do “environmental life cycle
costing”,}%” que confere primazia a avaliagdo do impacte ambiental relativamente a

analise financeira.

Ao referir-se apenas as externalidades ambientais, o célculo do custo do ciclo de
vida falha na avaliacdo do custo real que a sociedade terd que suportar relativamente aos
custos de producdo, principalmente quando tais externalidades carecam de ser

convertiveis em valores monetarios.

Mais uma vez a incluséo de preocupacbes ambientais e a sustentabilidade do
desenvolvimento encontram entraves gerados pela necessidade de avaliacdo financeira
dos contratos a celebrar, sem tomar em conta vantagens do ponto de vista ambiental e que

ndo podem ser concretamente avaliadas, apesar de notdrias.

I11.11 - Proposta ecologicamente mais vantajosa como possivel critério de
adjudicacao

Tendo em conta tudo aquilo que ja se referiu quanto a integracao das preocupacdes
ambientais nos contratos publicos, nomeadamente a evolugdo cada vez mais tendente ao
desenvolvimento e afirmacdo de uma contratacdo publica ecoldgica, de que forma pode
o0 critério da proposta economicamente mais vantajosa dar origem a um novo critério,

orientado para uma ponderacdo atributiva de maior peso ao ambiente?

Pretende garantir-se a sustentabilidade ambiental do desenvolvimento sem
esquecer a importante vertente econdémica e financeira, procurando ultrapassar 0s
constrangimentos relativos aos custos financeiros associados aos contratos e associando

o conceito de eficiéncia & salvaguarda do ambiente e a inovacéo tecnoldgica.

O modelo a adotar para, num procedimento, se apurar a proposta “ecologicamente

mais vantajosa” ¢ estruturalmente semelhante ao existente para a proposta

107 Expressao utilizada por DRAGOS, D.C. e NEAMTU, B., Sustainable public procurement in the EU:

experiences and prospects... op.cit., p.325.
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economicamente mais vantajosa, algo que reforca o seu carater de afloramento do critério

de adjudicacdo previsto nas Diretivas.

Fulcral se demonstra assim a decisdo das entidades adjudicantes sobre o que

comprar e como o fazer.

Quer isto dizer que a primeira decisdo sera a da definicdo dos objetivos a atingir
com o contrato e, de acordo com esses mesmos objetivos, devera a entidade adjudicante

definir o objeto do contrato, ou seja, 0 bem, servigo ou obra que pretende adquirir.

Entre estes objetivos poderdo contar-se, primariamente, todos os que sejam
idoneos a protecao e preservacao ambiental (reducdo do consumo energético, seja no seu
valor global ou na percentagem produzida a partir de combustiveis fésseis, reducdo da
emissdo de gases poluentes por parte de veiculos e equipamentos afetos a atividade das
entidades publicas, entre outros), seguidos dos objetivos puramente econdémicos
(contencdo de gastos, relacdo qualidade/preco) e dos restantes objetivos e politicas que se

relacionam com a contratacao publica.

Entre os bens a adquirir e que sdo objeto do contrato podemos enumerar, a titulo
exemplificativo: a aquisicdo de lampadas eficientes, de papel reciclado ou de veiculos
movidos a eletricidade para a frota da entidade adjudicante; o fornecimento de servico de
transportes publicos energeticamente eficiente e com baixos niveis de emisséo de ruido;
e a construcdo de um edificio energeticamente eficiente, ao nivel das necessidades de
consumo e da forma como esta equipado com estruturas de producdo e aproveitamento

energeético, através da instalacdo de painéis solares.

Para dar a conhecer o objeto do contrato e as condi¢des em que tal objeto deve ser
prosseguido segue-se a elaboracdo do caderno de encargos, onde comegcam a surgir 0s

desafios a prossecucdo dos objetivos ambientais.

Importante continua a ser a introducéo de especificacdes técnicas que permitam
avaliar as caracteristicas funcionais e de desempenho ambiental, bem como o método de

producéo dos bens a adquirir, avaliando o seu impacte ambiental.

Tais especificagdes técnicas devem ser expressas de forma clara e objetiva, para
que ndo haja dividas para 0s proponentes e para que o procedimento seja transparente,

aplicando-se portanto as regras ja existentes nas Diretivas relativamente a esta questao.
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Desta forma deve ainda ser esclarecida a forma como o0s proponentes podem
demonstrar o cumprimento das especificagdes técnicas exigidas, para que ndo se suscitem
duvidas sobre a possibilidade de tais disposi¢des possibilitarem o arbitrio das entidades
adjudicantes, distorcendo a concorréncia e potenciando a discriminacdo injustificada

entre proponentes.

A utilizacdo de rétulos ecoldgicos como referéncia para a definicdo de
especificacbes técnicas ja se revelou um bom instrumento para a clarificacdo das
especificacbes técnicas e 0s requisitos constantes dos rotulos ecologicos podem

desempenhar aqui esse papel de orientagéo das entidades adjudicantes.

Contudo, ndo nos parece que, ao nivel das especificacfes técnicas e da rotulagem
ecoldgica, se pudesse inovar diferenciando o regime que equacionamos com o ja existente

para encontrar a proposta economicamente mais vantajosa.

Desde logo porque néo se afigura toleravel a luz dos principios da igualdade e da
concorréncia que possa incluir-se nas especificacdes técnicas exigéncias relativas a um
determinado método de producdo ou a um produto concreto, salvo o caso de existir uma
justificacdo clara de que apenas aquilo que € exigido permite cumprir com 0s objetivos e

necessidades da entidade adjudicante.

Se assim ndo fosse, seria facil excluir concorrentes ou criar condi¢des para que
um determinado concorrente visse a sua proposta ser escolhida e para a utilizagdo abusiva

deste critério, desviando-o do seu objetivo.

No &mbito da admissdo de concorrentes, revelar-se-ia também essencial a
verificacdo do cometimento anterior de crime ambiental como impedimento para a
participacdo no concurso, afastando assim concorrentes cuja atividade demonstra
inadequacdo enquanto segundo sujeito de uma relagdo que vise ou almeje a protecéo do

ambiente.

E nos critérios de adjudicacdo, ou melhor, no método de comparacdo das
propostas que encontramos o grande elemento diferenciador relativamente ao critério da

proposta economicamente mais vantajosa.

Quando define a ponderacéo a atribuir a cada um dos critérios especificados, na
hipdtese da proposta ecologicamente mais vantajosa poderia uma entidade adjudicante
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atribuir um peso superior a 50% as exigéncias ambientais, tomando assim por base para

a tomada de decisdo o ambiente, e ndo ja 0 preco ou o custo.

Com efeito, as Diretivas prevéem que “a proposta economicamente mais
vantajosa do ponto de vista da autoridade adjudicante deve ser identificada com base no
preco ou custo, utilizando uma abordagem de custo-eficacia, como os custos do ciclo de
vida em conformidade com o artigo 68°, e pode incluir a melhor relacéo qualidade/preco,
que deve ser avaliada com base em critérios que incluam aspetos qualitativos, ambientais

elou sociais ligados ao objeto do contrato puiblico em causa.(...)” 2%

Tal parece demonstrar uma incompatibilidade com a possibilidade de uma
ponderacdo como a sugerida, mas aquilo que pretendemos demarcar € a diferenca formal
e material que parece poder operar a distin¢ao entre dois critérios contando que, sendo 0s
elementos apreciados 0s mesmos, estes assumam importancia ponderativa diferente, ou

mesmo inversa.

Utilizando um exemplo concreto, se no caso EVN/Wienstrom procedéssemos a
inversdo da importancia ponderativa do preco e dos aspetos ambientais, teriamos um peso
de 55% para 0s aspetos ambientais e de 45% para o0 preco, alterando portanto a base da

analise qualidade/preco.

Baseando a escolha da proposta nos aspetos ambientais, podemos considerar que
a proposta que obtiver mais pontos sera considerada ecologicamente mais vantajosa, por

oferecer vantagens principalmente ao nivel ambiental.

Porém, tal opcéo podera ser mais custosa para a entidade adjudicante, podendo os

custos ser excessivos e constituir uma violacdo da boa gestdo do erario publico.

Para acautelar este perigo, torna-se importante, respeitando a atual redacéo das
diretivas sobre contratacdo publica, manter o preco enguanto critério com peso
significativo, por ser ainda aquele que confere mais objetividade a analise

custo/beneficio.

108 Cfr. Redacéo do n°2 do artigo 67° da DIRETIVA 2014/24/EU, cit.
109 |déntica a redagédo do n°2 do artigo 8° da DIRETIVA 2014/25/EU, cit.
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Uma forma de garantia podera passar pelo estabelecimento de um peso
ponderativo minimo para 0 preco ou para 0s custos, que ajude a manter o equilibrio entre

as preocupac0es financeiras e econémicas com as ecoldgicas.

Curioso sera ainda pensar num teste de controlo casuistico a aplicar no ambito do
procedimento, que permita averiguar de que forma seria diferente a proposta vencedora

atribuindo pesos diferentes a ponderacao dos varios critérios.

Este teste permitiria estabelecer, para cada caso concreto, a medida percentual a
partir da qual a ponderagdo do preco deixaria de exercer um efetivo controlo sobre os
custos de uma proposta, ou seja, quando a proposta vencedora seja ja outra,
eventualmente com mais custos que ndo sejam exigiveis a entidades adjudicante, por
desproporcionais a prossecucdo dos objetivos ambientais, colocando em risco a

sustentabilidade financeira do desenvolvimento.

Outra questdo interessante € a da criacdo de uma prova de inversao do peso dos
varios critérios para perceber de que forma as decisdes se alteram com a circunstancia de

o critério preponderante seja 0 ambiente ou 0s custos.

Contra a aplicacdo de uma prova como esta apresentamos 0 argumento de que
parece revelar-se inidonea para alcancar o objetivo proposto, porque, verificando-se uma
alteragdo na proposta vencedora, ndo nos permite avaliar se 0s custos sejam ja excessivos,
enguanto que no caso de ndo se verificar alteracdo no resultado apenas se comprova que
a preponderancia do ambiente para a decisao de nada serviu para escolher uma proposta

mais ecologica.
A solucdo podera passar entdo pela imposi¢cdo de um limite maximo de custos.

Sendo certo que as diretivas apenas permitem a utilizagdo da proposta
economicamente mais vantajosa e do preco mais baixo, coloca-se ainda a questdo de
compreender se a prioridade na ponderagdo dos aspetos ambientais pode ser aplicada no

ambito da definicdo da proposta economicamente mais vantajosa.

Podemos discordar pela mesma razdo que nos levaria a ndo admitir a existéncia
de um critério de proposta ecologicamente mais vantajosa a luz da atual redacdo das

diretivas no que aos critérios de adjudicacao diz respeito.

A exigéncia de que a base da ponderagdo seja 0 preco ou 0 custo parece indicar

que este deva ser o elemento prioritario da ponderacéo, motivo pelo qual o seu peso hunca
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poderia ser inferior a 50% ou, quando haja varios elementos a considerar para além do
preco e do ambiente (e.g. sociais), o prego deva ter o valor percentual mais elevado para

a ponderacao.

Contudo, e inclinamo-nos para este entendimento, a exigéncia de que 0 preco ou
0 custo estejam na base da ponderacdo pode também e parece-nos significar que o preco
deva ser tomado em conta para a ponderacdo, independentemente da importancia dada
ser igual, inferior ou superior a 50% e contando também que a sua ponderacgédo ndo seja
tdo diminuta que inviabilize, no extremo oposto a inviabilizacdo das politicas ambientais,

a eficiéncia econdmica pura e, como tal, o desenvolvimento sustentavel.

Tal poderd ainda abrir caminho a admissibilidade do critério da proposta

ecologicamente mais vantajosa.
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Conclusoes

Clarificada a relagdo entre 0 ambiente e a contratagcdo publica, nomeadamente com
os principios e normas conformadoras da sua disciplina podemos agora consolidar uma
lista de conclusdes a retirar desta nossa reflexdo sobre as novas oportunidades que se
podem abrir com as novas diretivas e com a estratégia Europa 2020, com vista a um

desenvolvimento sustentavel.

Em primeiro lugar torna-se claro que a salvaguarda do ambiente é hoje um dos

principais objetivos da Unido Europeia, a par do desenvolvimento econdémico.

Tal se deve, por um lado, a consagracdo do direito ao ambiente como direito
fundamental de terceira geracédo, impondo o dever de assegurar aos cidad&os as condi¢bes
necessarias para que possam viver num ambiente salutar e de simultaneamente zelar pela

preservacdo desse mesmo ambiente.

Por outro lado, abandonou-se de vez a visao puramente economicista com que se
encarava o ambiente, como um recurso ao servi¢o da humanidade para atingir os objetivos
de desenvolvimento econémico, para se encarar 0 ambiente como condigdo essencial de

existéncia e desenvolvimento humano, nomeadamente na sua dimensao econémica.

Introduziu-se desta forma o conceito de desenvolvimento sustentavel como
elemento caracterizador do mercado interno da Unido Europeia e considerou-se a
inclusdo de consideracdes ambientais na contratacdo publica, que, pela sua importancia
ao nivel comunitario, se revela um dos principais instrumentos para implementacédo de

politicas com impacto na economia.

Do reconhecimento de tal possibilidade pela jurisprudéncia, passando pela
consagracdo expressa nas diretivas de 2004, até as atuais diretivas que reforcam a
importancia da consideracdo do ambiente na contratagcdo publica, o caminho tem sido
tracado no sentido do alargamento das possibilidades ao alcance das entidades

adjudicantes, a luz do principio da integracdo expresso no TFUE.

Ainda assim sdo varios os obstaculos a aplicacdo plena das politicas ambientais a
contratacdo publica, desde logo colocados por outros principios fundamentais da
construcdo europeia, como o principio da igualdade de tratamento ou o principio da

concorréncia, bem como de outros principios mais ligados & atuacdo das entidades
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administrativas, nomeadamente no ambito da contratacdo publica, como o principio da

transparéncia.

Estes obstaculos relacionam-se com a necessidade de ndo permitir as entidades
adjudicantes organizar o procedimento concursal de modo a permitir uma liberdade de
escolha incondicional ou de modo a garantir que uma determinada proposta seja escolhida
em detrimento de outras mais idoneas ao cumprimento dos objetivos da entidade
adjudicante, exigindo-se ainda a formulacdo dos documentos do concurso de forma clara
e objetiva, que permita avaliar as propostas também objetivamente e com base nos

mesmos critérios.

Critérios entre os quais deve constar, na base da decisdo, 0 preco ou o custo, de

acordo com uma relacéo qualidade/preco.

E na parte atinente a qualidade que se enquadram as exigéncias ambientais
exigidas como especificacOes técnicas e condicGes de execucdo do contrato, devendo

sempre estas ser equacionadas juntamente com o preco.

N&o nos parece que a exigéncia, nas diretivas, do preco como base da ponderacéo
para a escolha da proposta economicamente mais vantajosa queira significar que este deva

ser sempre o critério maioritario.

Pelo contrario, significa que devera ser sempre tomado em consideracao, fazendo

parte da ponderacéo.

Tal disposicdo, apesar de poder obstaculizar a aplicacdo das politicas ambientais,
demonstra-se essencial porquanto a objetividade de analise oferecida pela consideracéo
do custo permite identificar e controlar os desequilibrios das propostas e das escolhas das
entidades adjudicantes na relagdo entre o desenvolvimento econdémico puro, de um ponto

de vista financeiro, e 0s objetivos ecoldgicos.

Na verdade, o conceito de desenvolvimento sustentavel assenta no equilibrio das
suas varias vertentes de sustentabilidade, pressupondo que todas as a¢des destinadas ao

desenvolvimento sejam também dotadas de tal equilibrio.

Quanto a possibilidade de consagracao de um critério de proposta ecologicamente
mais vantajosa, nos moldes da nossa proposta de consideracdo superior dos aspetos

ambientais relativamente aos demais, cumpre-nos salientar alguns aspetos importantes.
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Em primeiro lugar, ndo nos parece possivel proceder a sua criacdo a luz da
exigéncia de que os contratos devam ser adjudicados a proposta economicamente mais

vantajosa ou de acordo com o critério do preco mais baixo.

Em segundo lugar, tal critério ndo se nos apresenta como substancialmente
diferente do critério da proposta economicamente mais vantajosa, surgindo como grande
diferenca ou particularidade a diferenca do peso ponderativo do preco e dos aspetos

ambientais, que adquirem primazia.

Depois, a luz da nossa interpretacdo do texto das diretivas e da jurisprudéncia do
caso EVN/Wienstrom, parece possivel admitir que esta primazia ponderativa possa ser
conferida aos aspetos ambientais na determinacdo da proposta economicamente mais
vantajosa, ndo se justificando assim uma autonomizagédo, poupando-se o legislador
comunitéario & dispendiosa tarefa de construir um novo instituto juridico e alterar as

diretivas.

O principal argumento justificativo de tal opgédo pelo alargamento da ponderacao
dos aspetos ambientais na determinagédo da proposta economicamente mais vantajosa e
da desnecessidade de autonomizacdo do critério da proposta ecologicamente mais
vantajosa € precisamente aquele que esta na base da abordagem da economia de uma
perspetiva multidimensional, de sustentabilidade do desenvolvimento e que justifica a
inclusdo das consideracGes ambientais na contratagdo publica e a inovacédo tecnoldgica,
ou seja, compreender que a defesa do ambiente é conditio sine qua non do
desenvolvimento econémico, porquanto o aquele é a infraestrutura basica para que possa

haver vida humana e economia a desenvolver.

Desta forma, proteger o ambiente e integrar tais consideracbes com um elevado
peso para a escolha da proposta economicamente mais vantajosa sera, desde que tal seja

exigido e avalidvel de forma clara e objetiva, considerar uma vantagem econémica.
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