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Resumo

Na Uniao Europeia, cerca de um quinto do PIB é gasto anualmente pelas autoridades publicas
e pelas entidades de direito publico na realizacao do seu desiderato, sendo os contratos publicos
um elemento incontornavel das economias nacionais, o0 que per se, derivado dos fluxos financeiros
gerados, constituem um dominio sujeito a praticas de corrupcao, fruto da estreita interacao entre

0s sectores privado e publico.

E, se montado o palco, as condicdes de atuacao da corrupcao na contratacao publica ficam
privilegiadas, todos os principios que precedentemente serdo abordados, no primeiro capitulo,
serao postos em mute, fazendo com que haja uma adulteracao a concorréncia, o0 que se traduz
num enviesado acesso ao mercado, sendo cada vez mais reclamado - curiosamente, pelas
proprias empresas (operadoras econémicas) - uma maior equidade nos procedimentos de
contratacao publica. Assim, quando estudamos a contratacao publica estaremos perante uma
figura bittersweet: se, por lado, na primeira fila assistimos a um belo concerto de um “instrumento
formidavel de afetacao de recursos”, tocado pelas entidades adjudicantes, com a obrigacao de
tocarem notas como “a obrigacao de exercer o seu poder de compra de forma ética, social e
ambientalmente responsavel”; de outro lado, no backstage, vao-se escutando sons
desarmoniosos, que impdem “o reforco dos mecanismos de prevencao do desperdicio e da
corrup¢ao”, porque para que se possa assistir a um concerto ao ar livre, é necessario que 0s
musicos atuem de forma consonante a “realizacdo do bem comum {...) exig[indo-se] legislacao
clara e adequada, decisores publicos profissionalizados e responsaveis, mecanismos de regulacao

e de controlo eficazes”.

Por isso, no segundo capitulo sera refletida a necessidade de uma atuacdo ainda mais
inclusiva de combate e prevencao as praticas de corrupcao na contratacao publica, que iremos
encontrar a figura que nos propusemos estudar: os pactos de integridade. O seu contexto,
necessidade ou desnecessidade, dado que, a inerente recetividade a qualquer ideia que surja
como inovadora no combate a corrupcao, carecera sempre de um verdadeiro desentranhamento,
para que se perceba se, efetivamente, esse remédio tem um papel a cumprir, ou se sera um

simples placebo, contanto um paliativo.

No terceiro capitulo, abordaremos as boas praticas no plano internacional, socorrendo-nos
do Compendium da OCDE e do Relatério Anticorrupcdo da Unido Europeia e viajando “pela nossa

terra”, analisaremos os desafios nacionais.



Por fim, no ultimo capitulo iremos responder a esta questdo: “E se os preceitos legais tém
sido insuficientes armas, necessitando de ser reforcados, o que haveremos de pensar de um

mecanismo, como os Pactos de Integridade, que tem uma fragil densidade legal?”
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Abstract

In the European Union, about one-fifth of GDP is spent annually by public authorities and public-
sector entities in achieving their goals, with public procurement being an essential element of
national economies, which in itself derives from the financial flows generated, constifute an area
subject to corruption practices, as a result of the close interaction between the private and public
sectors.

And if the stage is set, the conditions of corruption in public procurement are privileged, all the
principles that will be addressed in the first part, will be muted, causing an adulteration fo
competition, which translates into a market access, and more and more demanded - curiously, by
the companies themselves (economic operators) - greater equity in public procurement
proceaures.

Thus, when we look at public procurement, we will be faced with a biftersweet figure. if, on the one
hand, in the front row we witnessed a beautiful concert of a "formidable instrument of resource
allocation”, touched by contracting authorities, with the obligation fo play notes like " the obligation
to exercise their purchasing power in an ethically, socially and environmentally responsible manner
" On the other hand, in the backstage, disharmonious sounds are heard, which impose "the
reinforcement of mechanisms to prevent waste and corruption”, because in order to attend an
open-air concert, it is necessary for musicians to act a form consonant with "the realization of the
common good, requiring clear and adequate legislation, professional and responsible public
decision-makers, effective regulation and control mechanismes.

Therefore, in the second part will reflect the need for an even more inclusive action to combat and
prevent corrupt practices in public procurement, that we will find the figure that we propose fo
study: the integrity pacts. Its context, necessity or unnecessary, given that the inherent receptivity
fo any idea that emerges as innovative in the fight against corruption, will always lack a true
aisintegration, so that one can see if, indeed, this remedy has a role to play, or if it will be a simple
placebo, provided a palliative.

In the third chapter, we will look at good practices internationally, using the OECD Compendium
and the European Union Anti-Corruption Report and traveling "for our land", we will look at national
challenges.

Finally, in the last chapter we will answer this question: "And if the legal precepts have been
insufficient weapons, needing to be reinforced, what shall we think of a mechanism, such as the
Integrity Pacts, which has a fragile legal density? "
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Capitulo |

1. Introducao

Apesar de o Rei nao poder ser responsabilizado pelos seus atos! e a Administracao Publica,
na Epoca Medieval, ndo existir, sdo geralmente apontados a esta pagina da historia, indicios
reveladores? de alguma organizacado - cujos funcionaram, posteriormente como paradigma da
Administracdo Publica - nomeadamente na administracdo municipal, na administracao da Igreja

e, ainda, na administracao militar.

Em posicao antagonica a espartana divisdo entre o Estado e a Sociedade, surgido no
Absolutismo e mantido até ao Estado de Direito Liberal, surge-nos, ulteriormente, “o modelo de

relacionamento simbidtico”: entre ambos, num inovador modelo de Estado - o Estado de Garantia.

Na verdade, a partir dos idos anos 80, como resultado de uma evolucao politico-ideoldgica,
o Estado surge-nos, como uma figura mais “leve” em oposicao ao anterior regime, sendo especial
reflexo da ideia de “Estado Garantidor” a sua intervencdo nas areas economicas e sociais.
Atualmente, o estado, sob a batuta da figura do Governo, possui uma funcdo Reguladora que se

plasma na realizacdo de interesses publicos relativos a generalidade da comunidade nacional.

Através desta nova “veste mais elegante”, o Estado, assume de uma forma diferente a
soberania e o0 poder estadual, sendo manifestacdo desta realidade a perda de protagonismo do
Governo, o qual é uma organizacdo, entre outras organizacdes centrais, que partilham o poder e
exercem de forma mais suave, partilhada e cooperativa, como guia, sentindo-se a dispersdo do
poder, da partilha e interdependéncia nos palcos nacionais e internacionais, sempre de maos-
dadas com a relevancia dos cidadaos, e das associacoes privadas e organizacbes. Nas palavras
de VIEIRA DE ANDRADE, “o Estado é, efetivamente, em cada vez menos sectores o Estado
tradicional de autoridade ja que: (i) concessiona e delega as tarefas publicas, em entidades
privadas; (ii) assegura, regula, orienta, incentiva e controla sistemicamente atuacdes privadas de
interesse geral; (ii) contrata, subsidia e coopera habitualmente, utilizando formas mistas de direito

publico e privado™.

1 “King can’t do no wrong”.

2 Oliveira, Fernanda Paula ; Dias, José Eduardo Figueiredo - Nog¢des fundamentais de direito administrativo. 4. ed., reimpressao. Coimbra :
Almedina, 2016, p.25, falam a este proposito de “embrides da Administracao Publica”.

3 Goncalves, Pedro Costa - Entidades privadas com poderes publicos : o exercicio de poderes publicos de autoridade por entidades privadas com
fungdes administrativas. Reimp. da edicdo de 2005. Coimbra : Almedina, 2008, pag.142.

4 Andrade, José Carlos Vieira de — Licdes de Direito Administrativo, Imprensa da Universidade de Coimbra, 2010, pag.26.
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Partindo da perspetiva que refere que a principal forma de atuacdo da Administracao
Publica continua a ser o ato administrativo, cujo hodierno entendimento o caracteriza como uma
“forma juridica mais flexivel, menos petrificada ou estabilizada, reclamando-se a necessidade da
sua adaptacao as flutuacdes do interesse publico, ndo mais entendido como uma realidade
estatica e pacificada no momento da pratica daquele ato”s, ter-se-a30 de considerar algumas das
mais recentes figuras inovadores que se tém feito sentir na Administracdo Publica e no direito
administrativo nos ultimos 30 anos. Por isso, sera pacifico ouvir falar na privatizacdo, na
europeizacdo e internacionalizacdo da Administracdo Publica. Ndo se quedando por ai as
inovacdes, dado que se escutam também conceitos-chave como a digitalizacdo da atividade
administrativa, a economizacdo da administracdo e do direito administrativo e na informalizacao

da atividade administrativa ainda, na digitalizacao na atividade administrativa.

Conforme se referiu supra, a entrada deste novo paradigma, faz com que haja uma
aproximacdo entre o Estado e a Sociedade, no qual, o primeiro dulcificando-se, acaba por se
metamorfosear num aparelho de cariz regulador e vigilante, o que faz com que a ideia de
privatizacdo da Administracdo Publica se personifique numa visivel e progressiva importancia do
sector privado em tarefas econdmicas do interesse publico. A praxis de externalizacdo dos fins
estaduais &, nas palavras de PEDRO COSTA GONCALVES, quem “provoca(r) uma reordenacao
dos papéis do Estado e da Sociedade, ha sinais muito nitidos de um deliberado “aproveitamento”,
“mobilizacdo” e ativacado da capacidade dos particulares para a realizacdo de objetivos e de fins
publicos” .¢

O dulcificar da posicdo estadual por oposicdo ao anterior modelo, leva a que haja um
mitigar de responsabilidades, o que faz que de um lado a responsabilidade executoria caiba ao
mercado, cabendo ao Estado a responsabilidade do resultado e, o Estado, neste novo modelo
organizativo-funcional, “mesmo que nao se empenhe na producao de bens e na prestacao direta

de servicos aos cidadaos, cabe-lhe a responsabilidade de regular o funcionamento do mercado”.”

Neste sentido, e como é consabido, na construcao do mercado comum, iniciado no ido
Janeiro de 1958, como um dos objetivos da criacdo das Comunidades Econdmicas Europeias,

latente no Tratado da CEE, nos seus arts. 2.° e 3.°, foi reconhecida a relevancia da contratacéo

5 Oliveira, Fernanda Paula ; Dias, José Eduardo Figueiredo - Nocdes fundamentais de direito administrativo. 4. ed., reimpressao. Coimbra :
Almedina, 2016, pag.32.

6 Gongalves, Pedro Costa - Estado de Garantia e Mercado, /7 Revista da Faculdade de Direito da Universidade do Porto, vol. VIl (especial:
Comunicacdes do | Triénio dos Encontros de Professores de Direito Publico), 2010, pags. 97-128. Disponivel em:
https://www.fd.uc.pt/ ~pgon/PDF/estado_garantia_mercado.pdf.

7 Gongalves, Pedro Costa- Reflexdes sobre o Estado Regulador e o Estado Contratante, Direito Publico e Regulacao, CEDIPRE, Coimbra Editora,
Coimbra, 2013, pag.13.
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publica para a concretizacdo desse proposito comunitario, derivado do seu impacto, nao so
juridico, mas também economico.

Nas palavras de TREPTE?, numa traducao livre as suas palavras, define a contratacao
publica como a situacdo em que os 6rgaos publicos (centrais ou locais), recorrem ao mercado no
sentido de adquirir bens, no mesmo sentido, ARROWSMITHe, define-a como “se referindo a
compra, por parte de 6rgaos governamentais, socorrendo-se de fornecedores externos de produtos
€ Servicos, necessarios a prossecucao do interesse publico”.

Para além da importancia econdmica, a definicao de contratacao publica nao se esgota
numa mera funcao de aprovisionamento de bens, por parte da maquina administrativa do Estado,
com vista a satisfacéo do interesse publico. Na pratica os contratos publicos, por forca do que
anteriormente foi dito, acabam por ter efeito na sociedade, “ora como instrumento de politica
conjuntural ou estrutural, ora como instrumento de politicas sectoriais” .

Na esteira do que foi dito, o relevo dos contratos publicos sente-se a nivel nacional, pelo
seu impacto local e regional, como mecanismo intervencionista na atuacéo social e economica,
mas ainda transnacionalmente. Na verdade, as autoridades publicas e pelas entidades de direito
publico, em ordem a cumprir o seu dever de fornecer bens, servicos e obras para desempenhar
suas responsabilidades e deveres, apresentam um volume total de contratos publicos, de acordo
com um estudo da OCDE de 2016, que se cifra em 12% do PIB e 29% das despesas das
administracdes publicas nos paises da OCDE no montante de 425 mil milhdes de euros em 20131,

Considerando que, na Unido Europeia, cerca de um quinto do PIB é gasto anualmente
pelas autoridades publicas e pelas entidades de direito publico na realizacado do seu desiderato,
0s contratos publicos sdao um elemento incontornavel das economias nacionais, o0 que per se,
derivado dos fluxos financeiros gerados, os contratos publicos constituem um dominio sujeito a
praticas de corrupcao, fruto da estreita interacédo entre os sectores privado e publico. De acordo
com um estudo de 2008 sobre os contratos publicos e a corrupcao, os custos adicionais de um
contrato em resultado de praticas corruptas podem elevar-se a 20-25 %, em alguns casos mesmo

a 50 %, do custo total do contrato®.

8 Trepte, Peter - Regulating Procurement. Understanding the Ends and Means of Public Procurement Regulations, Oxford University Press,
Oxford,2004, pag. 27.

9 Arrowsmith, Sue - Government Procurement in the WTO, Kluwer Law International, pag.2.

10 Viana, Claudia - os Principios Comunitarios da Contratacdo Publica, Coimbra Editora, 2007, pag. 33.

11 Disponivel em : http://www.oecd.org/gov/ethics/Corruption-in-Public-Procurement-Brochure.pdf, consultado em 07/11/2017.

12 A OCDE nos seus Principios de Integridade, assinala que “This dialogue is critical throughout the procurement cycle, from needs assessment
to contract management in order to foster a trustful relationship between government and the private sector.” Disponivel em:
http://www.oecd.org/gov/ethics/48994520.pdf, consultado em 08/11/2017.

13 Disponivel em: http://www.nispa.org/files/conferences/2008/papers/200804200047500.Medina_exclusion.pdf , consultado em
08/11/2017.
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No seguimento do Relatério Anticorrupcdo da Unido Europeia® constatou-se que a
contratacdo publica é indefetivelmente “uma das areas mais vulneraveis a corrupcdo, o que
também ¢ ilustrado por um grande numero de casos de alta corrupcao que envolvem um ou varios
paises”, o que faz com que “as garantias contra a corrupcao e fraude®* nos contratos publicos
sejarm’s uma questao prioritaria tanto para os Estados-Membros como para as instituicées da Uniao
Europeia”.

De acordo com esse mesmo Relatorio de 2014, no qual sao considerados os efeitos da
crise economica, que deram azo a uma “vigilancia popular”, ha uma transversal recomendacao a
adocdo de novas medidas, adaptadas a realidade portuguesa, que sejam perpassantes a areas
como a do planeamento urbano e a construcao, bem como o dominio dos partidos politicos,
propondo a existéncia de politicas relacionadas com a integridade dos representantes eleitos.

Ainda sobre o REAC, ha a orientacao no sentido do reforco da transparéncia e rigor desde
a fase pré-contratual (a chamada contratacao publica) até a fase ex post dos procedimentos dos
contratos publicos, de "maos dadas” com a monitorizacdo da sua fase de execucdo, quer nas
empresas estatais, quer nas parcerias publico privadas.

Com o propdsito global de obter uma contratacdo publica limpa na Europa, para além de
diversas medidas aplicaveis aos titulares dos érgaos competentes pelas adjudicacdes, ha um forte
sublinhado e apelo a ética e, como forma de sugestdo de aplicacdo pratica, hd um chamamento
da sociedade civil ao designado combate a corrupcéao.

Neste contexto de politicas internacionais de combate as praticas corruptivas surgem
ferramentas como os Coddigos de Conduta, que figuram como guides, em ordem a que 0S
intervenientes nos procedimentos de contratacdo publica rejam a sua atuacdo de acordo com
critérios de ética e integridade. Cré-se, todavia, que através de Declaracdes de Compromisso Etico,
que devem ser instituidas durante a fase executiva do contrato (podendo, eventualmente, o
controlo ser feito por uma entidade oriunda da sociedade civil) se cumpram as Politicas de Compra
Publica Socialmente responsavel.

Perante este recente enquadramento, ISABEL CELESTE M. FONSECA, tece que “sem

prejuizo da aplicacdo do Direito em vigor em cada sistema, pode-se afirmar que estes

14 Disponivel em: http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/outros/relatorio_anticorrupcao_ue.pdf, consultado em 08/11/2017.

15 A CE desde 2011, com base no artigo 325.°do TFUE, “aplica uma estratégia antifraude (CAFS) (COM(2011) 376) abrangente, a fim de melhorar
o ciclo completo de luta contra a fraude — a prevencéo, a detecdo e as condi¢des em que séo realizados os inquéritos antifraude —, assim como
de alcancar um nivel adequado de repatriamento e de dissuasao, com a aplicacao de sanc¢des dissuasivas. Os servicos da Comissao desenvolveram
estratégias setoriais de luta antifraude. A proposta de diretiva COM(2012) 363 relativa a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da
Unido através do direito penal é também pertinente neste dominio”. De acordo com o Parecer do CESE, disponivel em: http://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:520141E6520 , consultado em 08/11/2017.

16 It. Nosso.
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instrumentos, ndo obstante a sua fraca densidade vinculativa, se incluem nas medidas de
promocao dos valores sociais e ecoldgicos e em acdes de prevencao da fraude e da corrupcao,
sendo certo que correspondem, hoje, ao fashion icon dos modos limpos e saudaveis de prestacao
do servico publico e, de um modo geral, de estar na vida em comunidade, que sao exigidos quer

pelos cidadéos, em todo o mundo, quer institucionalmente, bem perto, pela Unido Europeia.”v

Nestas circunstancias, cresce a ferramenta que sao os Pactos de Integridade, como uma
figura inclusiva da sociedade civil nas questdes referentes a corrupcao na contratacao publica,
definindo-se pelo acordo entre as entidades adjudicantes e os operadores econdmicos, no que
concerne a um determinado projeto, no qual todos pactuam em nao titubetear a praticas
corruptas. Para além de serem, a maior parte das vezes controlados por facdes da sociedade civil,

também contém normas em matéria de controlo, transposicao e sancoes.

Em conformidade com o REAC “em alguns Estados-Membros que aplicam uma ambiciosa
politica de transparéncia, a sociedade civil tem revelado grande atividade no controlo complexo
dos processos de adjudicacao e dos contratos publicos. Em alguns Estados-Membros, muitas
vezes por iniciativa de ONG, os pactos de integridade sdo aplicados em certos contratos publicos,

sobretudo nos grandes contratos” .

Destarte e, aqui chegados, compreenderemos a preméncia da investigacdao desta
“ferramenta”. Por isso, exporemos 0 nosso estudo em trés grandes capitulos: no primeiro, faremos
um enquadramento principiologico, o qual, ndo pretende conter um exaustivo elenco dos principios
aplicaveis a esta tematica, mas sim, um balizado e contextualizado conjunto; por seu turno, no
segundo capitulo, abriremos “o dicionario” e dissecar-se-a 0 enquadramento tematico da figura
dos Pactos de Integridade; no terceiro capitulo, faremos uma analise contextualizada as realidades
nacional e internacional e, por fim, no quarto capitulo, mais do que conclusdes, procurar-se-a
refletir sobre a necessidade que houve em criar esta ferramenta e a sua necessidade, ou

desnecessidade, como mecanismo efetivo de combate a corrupcao.

17 Fonseca, Isabel Celeste M. - Das modas da contratacdo publica, Codigos de Etica e Pactos de Integridade: um must-have contra a corrupgo —
Nos 20 anos dos CJA.CEJUR, 2017.
18 Disponivel em: http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/outros/relatorio_anticorrupcao_ue.pdf ; Consultado em 08/11/2017.
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2. Enquadramento principiologico

O aliciante designio de elaborar uma dissertacdo de Mestrado impde, ao seu autor, assim
como a uma banda, o ato de delinear a setlist que apresentara perante a sua audiéncia,
procedendo numa fase inicial ao escrutinio de quais serao as cancdes e, numa fase posterior, qual

a ordem pela qual as apresentara.

Nesta digressao, intitulada “Da (des)necessidade dos Pactos de Integridade”, parece-nos
premente que se faca uma inicial abordagem aos Principios que atuam no palco da Contratacdo
Publica. Tal referéncia prende-se, ndo por qualquer questado inovatéria, mas sim, em primeiro
lugar, por uma questdao de nexo etimologico e, em segundo lugar, mas mais relevante, por nos
regermos pelo diapasdo preconizado por RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA que refere que “os
principios juridicos sempre foram e vao continuar a ser uma fonte de direito fundamental no
sistema da contratacao publica” nao se coibindo de tecer que “ a contratacao publica é certamente
uma das matérias em que mais se sente a importancia concreta ou pratica dos principios
juridicos™.

No amago da teoria acerca dos principios, especialmente teorizada por Robert Alexis, é referido
que “nas colisbes entre um determinado tipo de normas - o0s principios — nenhuma das normas
que colidem se torna invalida, sucede apenas que uma das normas recua no caso concreto sem
perder a validade. A estas opdem-se normas na forma de regras, cuja colisdo conduz a que uma
delas perca a sua validade”», dai resultando trés notas relevantes relativas aos principios: uma
primeira que os define como normas cuja estrutura assenta na definicdo de um objetivo a atingir,
ao invés de uma previsao e estatuicao; uma segunda nota que refere a importancia da sua
ponderacao; e, por fim, uma terceira, que ao invés de um conflito entre duas regras incompativeis,
nas quais apenas uma podera ser aceite, no caso de dois principios opostos, podem ser ambos

aceites pelo direito.

Como se depreende, na senda de garantia de legalidade de um procedimento pré-contratual -
ambito da contratacdo publica - aquando do encontro das entidades adjudicantes, com os

operadores econdmicos, na relacdo que se opera entre ambos, no recurso da primeira ao mercado

19 Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de Contratacdo Publica - I,
Coimbra Editora, 2008, pag. 51.

20  Brito, Miguel Nogueira de -  “Os principios juridicos dos  Procedimentos  Concursais”,  disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/1024-2234.pdf , consultado em 15-11-2017, apud Borowski, Martin - “Abwehrrecht als
grundrechtliche Prinzipien”, in Jan-R. Sieckmann (ed.), Die Prinzipientheorie der Grundrechte. Studien zur grundrechtstheorie Robert Alexis, Nomos,
Baden-Baden, 2007, pag. 82.
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ndo basta uma atuacao somente baseada na conformidade das regras com a lei, mas, ainda com
0s principios da contratacao publica, os quais “ além de um relevante instrumento de interpretacao
e integracao do direito, servem de base auténoma de deveres direitos ou faculdade dos sujeitos
dos procedimentos adjudicatorios”, competindo-lhes também “uma importante funcdo de
legitimacao das proprias regras constantes da lei ou dos regulamentos administrativos, das
solucdes deles constantes”, sendo a sua importancia transversal a ambos os sujeitos, i.€, as
entidades adjudicantes e ao operadores econdémicos.

Como é consabido, no palco da contratacéo publica, sao relevantes ndo apenas o0s principios
especificosz desta matéria, mas também os principios gerais da atividade administrativa
consagrados na Constituicdo da Republica Portuguesa e no Cdédigo do Procedimento
Administrativo. Porém, os principios juridicos da contratacdo publica, para além de co-atuaremz,
no mesmo palco, com os principios gerais da atividade administrativa, igualmente o fazem com
0s principios comunitarios cujo objeto seja semelhante.

Nessa atuacdo, como em qualquer outra, terao de ser consideradas determinadas questoes
como sejam, em primeiro lugar as relacdes entre o direito da Unido Europeia e o direito interno, a
qual, de acordo com o artigo 8.° da CRP, nos remete para a importancia de tomar em
consideracao, para o desenvolvimento do direito interno, a perspetiva do direito da Uniao Europeia
e vice-versa. Esta relacdo, nao contempla qualquer relacao hierarquica, mas sim, um alerta a que
0s principios em matéria de contratacao, no plano interno, nao deixem de considerar os progressos
do Direito da Unido Europeia, revelados quer seja através de atos normativos, da jurisprudéncia
ou da soft law.

Na pratica todos os principios podem ser chamados a dirimir um conflito que no contexto pré-
contratual adjudicatorio, desde que nao sejam afastados pela lei ou contrarios a regulacao e ao

que dela emana.

21 Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de Contratacdo Publica - I,
Coimbra Editora, 2008, pag.54.

22 No que concerne os principios gerais de direito interno e comunitario, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, refere os principios da igualdade,
imparcialidade e concorréncia; exemplificando como principios relativos & especificidade da realidade comunitéria, os principios da proibicdo da
discriminacdo em razao da nacionalidade e reconhecimento mutuo e, inclusive, principios da realidade da contratacdo publica, referindo como
exemplo o principio da intangibilidade das propostas. Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Pedro
Gongalves (org.), Estudos de Contratacdo Publica - I, Coimbra Editora, 2008, pag.55.

23 A respeito desta relacdo coexisténcia, GOMES CANOTILHO, refere que “ a convivéncia dos principios é conflitual, a convivéncia das regras é
antinomica; os principios coexistem, as regras antinémicas excluem-se”, vide, Canotilho, J.J. Gomes - Direito Constitucional, Aimedina, 7.? edicao,
2003,pag. 1161.

24 A respeito da operacionalidade dos principios, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, refere que “ ha que ver, primeiro se ha regra escrita. Se ndo
houver ( e se se tratar de uma verdadeira lacuna e ndo de um “siléncio eloquente”) ha que recorrer aos principios, eventualmente, com as
modulacdes que sejam pedidas pelo sistema interno da contratacdo publica ( como pode acontecer quando nao esteja em causa um principio
tipico da contratacao publica). Se houver regra escrita, ha que procederao teste da sua legitimidade em face dos principios juridicos prevalecentes.
Se a regra nao for ilegitima a luz do “bloco de principios”, é ela que se aplica, com a eventual colaboracdo dos principios na tarefa da sua
densificacdo ou interpretacdo. Se for ilegitima, ou ha uma regra que disciplina caso analogo ou, entao sim, recorre-se a forca ou efeito dispositivo
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Por ora, e de acordo com o postulado no artigo 1.°, n.° 4 do CCP, debrucar-nos-emos
especialmente sobre “os principios da transparéncia, da igualdade e da concorréncia” como
principios estruturantes e fundamentais da contratacéo publica, os quais, por imposicao tematica
dos Pactos de Integridade (doravante Pl), terdo de obrigatoriamente ser referidos, dado que, a
corrupcdo interfere sobretudo nos campos da igualdade, como campo basilar, bem como,

adulterando a concorréncia e, dessa forma, enegrece a transparéncia.

2.1 Principio da transparéncia

A transparéncia surge, atualmente, como um dos principais elementos estruturantes do
controlo social da administracdo publica, nomeadamente, através das informacdes que sdo
disponibilizadas ao publico. Desta forma, afigura-se necessario aborda-a, visto que, a figura que

nos propusemos estudar e a génese do seu surgimento abarca estas tematicas.

Acerca da evolucao do principio da transparéncia merecerao especial alusao quatro pontos: a
finalidade da transparéncia, o conteludo da informacdo veiculada e, todavia, os suportes

necessarios ao acesso a informacao e, por fim, de organizacdo administrativa.

No que a finalidade da transparéncia concerne, o progresso pauta-se pelo facto de os
cidadaos, para além de quererem ter acesso a informacdo, desejam ter, todavia, uma
compreensao do conteudo, o que obrigara, da parte da Administracao Publica, a uma organizacao

da informacéo coadjuvada das imprescindiveis notas explicativas.

0 segundo ponto, talvez, o mais importante, relativo ao contetido das informacdes, remete
para a espartana divisao que devera existir entre as informacdes que devam ser veiculadas e
aquelas que, por questdes de interesse publico, seguranca nacional ou da protecao da privacidade

e da vida intima dos individuos, devam permanecer em sigilo.

A informatizacdo do sistema e a sua correlativa facilidade de acesso, pré-definindo quais os
modelos, o0s arquivos e as informacdes, que serao disponibilizados ao acesso publico, através da
Internet, pautado pelo imediatismo, oferece uma maior visibilidade, quanto maior seja a

quantidade de conteudos informatizados e de acesso digital.

dos principios”. Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de Contratacdo
Publica - I, Coimbra Editora, 2008, pag. 56 .

24



O terceiro segmento e, quica, o de mais dificil e demorada concretizacdo, diz respeito a
operacionalizacdo organica que deve existir na Administracao Publica, no sentido de veicular a

informacao/documentacao referente a contratacdo publica, de forma fluente.

A nao concretizacao destes pressupostos, de acordo com MARIA TEREZA FONSECA DIAS,
remete-nos para o facto de que “sem os referidos cuidados, & provavel que se crie uma
transparéncia ilusoria ou mecanismos que dao continuidade a obscuridade no ambito da

Administracao Publica.”

Assiste-se, hoje em dia, na relacéo entre os cidadaos, as entidades publicas e os operadores
economicos a uma exigéncia de transparéncia. Quando nao praticada, a transparéncia
administrativa, por manifesta opacidade, podera ter efeitos nas esferas pessoais, econdmicas,

profissionais e até juridicas daqueles que contactam com a Administracéo.

Ao se compulsar a CRP, especificamente, nos seus arts. 266.° e 267.°, relativos aos principios
funcionais e organizatorios e inclusive o art. 268.°, que consagra os direitos e garantias
fundamentais dos administrados, ndo encontramos uma mencado expressa a transparéncia; nao
obstante, nos seus artigos 51.°, n.° 5, e 113.°, n.°3, n.° 3, alinea d) relativos aos partidos politicos

€ aos principios gerais de direito eleitoral, por essa ordem, encontramos alusao a este principio.

Noutro sentido, folheando-se o recente CPA%*, presenciamos referéncias expressas a
transparéncia, quer no seu art. 14.°, quer no seu art. 201.°, referentes aos principios da

administracao eletrdnica e aos procedimentos pré-contratuais, respetivamente.

A constatacdo do facto do principio da transparéncia ndo se contemplar elencado como
principio geral da atividade administrativa, conjuntamente com aqueles que que figuram, p.e., nos
artigos 6.°, 7.°, 9.° e 10.° # ou até figurando como principio geral organizatério-procedimental,
como o disposto nos arts. 11.° e 12.°= | todos do CPA, podera relativizar um pouco a sua
importancia como norma de conduta administrativa, dado que o contexto em que surge esta
especialmente adstrito a administracao eletronica, de acordo com o artigo 14.°; nao obstante, o
artigo 201.°, n.°3, que é tdo-s6 uma reproducao do ja visitado art. 1.°, n.° 4, do CCP, aponta este

principio como principio especial do direito da contratacao publica.

25 Dias, Maria Tereza Fonseca - “Controle Social e Transparéncia na Contratacao Publica: reflexdes dobre o Anteprojecto do Codigo de Contratacéo
Publica de Cabo Verde a Luz da Legislacdo Brasileira de Licitagdes e Contratos Administrativos”, in Isabel Celeste M. Fonseca (Coord.), Actas |
Congresso sobre Compras Publicas: Para uma Contratacao Publica estratégica, ELSA UMINHO, 2015, pag.131.

26 Aprovado pelo Decreto-Lei n.° 4/2015, de 7 de janeiro. Este decreto-lei revogou o anterior Cédigo do Procedimento Administrativo aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 442/91, de 15 de novembro, alterado pelas Declaracées de Retificacdo n.® 265/91, de 31 de dezembro, e n.° 22-A/92, de
29 de fevereiro, e pelos Decretos-Leis n.° 6/96, de 31 de janeiro, e n.° 18/2008, de 29 de janeiro.

27 Falamos dos Principios da igualdade, da imparcialidade, da proporcionalidade e da boa-fé, por essa ordem.

28 Aqui, referimo-nos aos Principios da colaboracdo da Administracdo com os particulares e o da participacdo dos particulares na gestdo da
Administracéo, respetivamente.
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Apesar de, efetivamente, a transparéncia, numa primeira abordagem, ndo aparentar ser um
principio geral da Administracao, apenas sendo acolhida expressamente como valor ou interesse
a defender, proteger e, todavia, promover, como fim em si mesmo, terdo de ser contabilizadas as
inimeras referéncias normativas a transparéncia no seio do direito administrativo, o que lhe dara

azo a poder vir a assumir a natureza de principio normativo.

Doutrinalmente falando, sdo varios os autores que contabilizam o principio da transparéncia
administrativa, por seu turno, MARIA TERESA DE MELO RIBEIRO veicula o dever que a
Administracdo tem em ser transparente no desempenho das suas funcdes, vinculadas ao principio
da imparcialidade, que manifestam em dois momentos: “por um lado, a defesa da transparéncia
administrativa constitui uma importante forma de garantir, preventivamente, a imparcialidade da
atuacdo da Administracao; por outro lado, [...] o principio da imparcialidade destina-se igualmente
a assegurar a protecdo da confianca dos cidaddos numa Administracao Publica imparcial e a
garantir, simultaneamente, a imagem e bom nome da Administracao”, exortando, de seguida que
“nao basta que a Administracao seja efetivamente imparcial na prossecucao do interesse publico,
€ necessario que os cidaddos acreditem na efetividade dessa imparcialidade. Ora, s6 uma

Administracado Publica transparente consegue criar nos particulares essa confianca”=.

No mesmo sentido, PEDRO COSTA GONCALVES, elucidando-nos acerca da equivaléncia entre
0 principio da transparéncia administrativa e o principio da administracao aberta, considera que
“atribuem aos administrados o direito de aceder as informacdes que a Administracao Publica
detém (dlireito a informacédo)”, surgindo como “meio de realizacao da ‘democracia administrativa’,
que [...] pressupOe rejeitada a concecao da Administracdo Publica como uma organizacao secreta
e impenetravel (Arcanverwalfung)”*, concretizando que “aqueles principios exiglem] uma
estruturacdo da Administracdo adequada a manter o administrado em condicdes de conhecer ou
de aceder ao conhecimento das informacdes de que essa organizacao dispde ou dos atos juridicos
que pratica”.

No seguimento do que foi dito por PEDRO COSTA GONCALVES, relativamente a penetracdo
na ideia de secretismo na Administracao Publica, LUIS FILIPE COLACO ANTUNES, através de uma
perspetiva histdrica, atribuindo aos idos anos 70 o surgimento da necessidade da transparéncia
administrativa como reacao contra o segredo, metaforizada numa “casa de vidro” e, postula que

“[ulma Administracao opaca infantiliza, uma Administracao transparente esclarece e tranquiliza”.

29 Ribeiro,Maria Teresa de Melo - O Principio da imparcialidade da Administracdo Publica, Coimbra, Aimedina, 1996, pags. 191-192.
30 Gongalves, Pedro Costa - “Notificacdo dos Actos Administrativos (Notas sobre a Génese, ambito, Sentido e Consequéncias de uma Imposicéo
Constitucional)”, in AB VNO AD OmNES — 75 Anos da Coimbra Editora, Coimbra, Coimbra Editora, 1998, pag. 1091.
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A transparéncia abrange a comunicacao, a publicidade e a proximidade. Uma Administracdo que
comunica é aquela que “aceita dar a conhecer o sentido das suas decisdes”. A nocao de
publicidade estéa ligada a Administracao “que deixa transparecer aos olhos de todos a sua légica

interna de organizacdo de funcionamento, uma verdadeira ‘casa de vidro'" 3.

Mas sera sobretudo no dominio do direito da contratacdo publica que, varios autores, sentem
a presenca deste principio, nomeadamente, DIOGO FREITAS DO AMARAL:, MARCELO REBELO
DE SOUSA= e RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA=.

Ainda a este propésito, o ultimo autor, de acordo com MIGUEL NOGUEIRA DE BRITO=, cré
que o principio da transparéncia se manifesta em quatro vertentes: numa primeira, através de um
dever de publicitacao a intencdo de contratar e as principais condices essenciais do contrato;
numa segunda vertente, a publicacao clara e precisa das regras no normativo proprio; uma terceira
manifestacdo prende-se pela necessidade da entidade adjudicante, formular as principais regras
procedimentais de modo que claro e preciso, por forma a evitar conflitos nas matérias
concorrenciais fundamentais; e, por fim, a transparéncia concretizar-se-a na pela material
existéncia de mecanismos como a exigéncia de fundamentacédo e audiéncia prévia, que estao

destinados a controlar os tramites procedimentais.:

Na verdade, a questdo do principio da transparéncia, para além de ser contemplada no art.
2.° da Directiva 2004/18/CE e no artigo 10.° da Directiva 2004/17/CE, foi mantida e
amplamente sublinhada pela Diretiva 2014/23/UE, pela Diretiva 2014/24/EU e pela Diretiva
2014/25/EU que fazem um especial apelo aos Estados-Membros no sentido de exigir a
autoridades e entidades adjudicantes, para tomar as necessarias medidas para combater a fraude,
o favorecimento e a corrupcao e prevenir, identificar e resolver eficazmente conflitos de interesses”
que surjam na conducao dos procedimentos de adjudicacdo de forma a garantir, /infer alia, a
transparéncia dos procedimentos de adjudicacao e a igualdade de tratamento de todos os

candidatos e proponentes.

31 Antunes, Luis Filipe Colago - “Mito e Realidade da transparéncia Administrativa” in Estudos em homenagem ao Prof. Doutor Afonso Rodrigues
Queiro, 1993, pags. 4 e 5.

32 Amaral, Diogo Freitas do - Curso de Direito Administrativo, Vol. Il, 2.7 ed., Coimbra, Aimedina, 2011, pag. 589.

33 Sousa, Marcelo Rebelo de - O Concurso Publico na Formacgéo do Contrato Administrativo, Lisboa, Lex, 1994, pp. 42 e 67.

34 Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Estudos de Contratacdo Publica, Vol. I, PEDRO COSTA
GONCALVES (org.), Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pags.. 100-102.

35 Brito, Miguel Nogueira de - “Os principios juridicos dos Procedimentos Concursais”, pags. 24 e 25, disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/ 1024-2234.pdf , consultado em 15-11-2017.

36 Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Estudos de Contratacdo Publica, Vol. I, PEDRO COSTA
GONCALVES (org.), Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pags.. 101.

37 Segundo um Parecer do CESE “os conflitos de interesses nao regulamentados ou geridos de forma inadequada podem conduzir a atos de
corrupcgao, por exemplo, quando sé@o oferecidas a antigos funcionarios publicos posicoes lucrativas em empresas sem respeitar os periodos de
“incompatibilidade” (“portas giratérias”), disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:520141E6520 , consultado
em 15-11-2017.
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Constatando-se que a questao da transparéncia ser uma das que tem merecido mais destaque
no campo jurisprudencial, merece especial destaque, para CLAUDIA VIANA®= o acdrddo
“Teleaustria’», no qual, se adverte para que “este principio implica, nomeadamente, uma
obrigacdo de transparéncia que permite a entidade adjudicante assegurar-se que o referido
principio € respeitado®. Esta obrigacao de transparéncia a cargo da entidade adjudicante consiste
em garantir, a favor de todos os potenciais concorrentes, um grau de publicidade adequado para
garantir a abertura a concorréncia dos contratos de servicos, bem como o controlo da

imparcialidade dos processos de adjudicacao”.

Como foi sendo notério, pelo que foi referido supra, ha uma intrinseca ligacdo entre o principio
da transparéncia e o principio da publicidade, acabando por o Ultimo ser a face visivel do primeiro,
dado que “enquanto a transparéncia se destina a dar a conhecer a todos os interessados e, depois,
participantes no procedimento o sentido, contetido e proposito de todas as fases (...) a publicidade
alarga o circulo dos destinatarios”#, materializando-se sobretudo, hodiernamente, através dos
meios eletronicos e a sua ndo publicacdo nos canais de difusao préprios, sejam o Diario da
Republica ou o JOUE, tera como cominacao, em principio a nulidade e, no caso, da falta de
publicidade “de um qualquer ato procedimental, a regra sera a da anulabilidade (a contar do

conhecimento da omiss&o) ou, depende do caso, a respetiva ineficacia”.*

Em jeito conclusivo e, segundo DEBORA MELO FERNADES, dever-se-4 considerar que “o
principio da transparéncia se interconexiona e confunde, em larga escala, com os valores e
principios constitucionais de que € instrumental e, bem assim, com os instrumentos de que ele
proprio se serve. (...) ele existe e afirma-se em todos e cada um dos seus pilares e corolarios como
um verdadeiro principio da organizacao, do funcionamento e da atividade administrativa, que
vincula tanto a Administracdo quanto o legislador ordinario”#, esperando-se que tal principio, fruto
da sua insistente e intensa mencao nas Diretivas de 2014, que serdo transpostas para o CCP, na

sua 9.7 alteracao, entrando em vigor em janeiro de 2018, cumpram o designio de aumentar a

38 Viana, Claudia - Os Principios Comunitarios na Contratacdo Publica, Coimbra Editora, 2007, pag. 153.

39 Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30dd84dec950009a48d7b243dc69487c7d6b.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxqTbN 10
?docid=45859&pagelndex=0&doclang=PT&mode=doc&dir=&occ=first&part=1&cid=796 , consultado em 15-11-2017.

40 Corroborado pelo Acérddo do TJUE de 10 de Setembro de 2009 (proc. C-206/08), disponivel em:
http://www.contratacaopublica.com.pt/jurisprudencia/comunitaria/Acordao-do-Tribunal-de-Justica-da-Uniao-Europeia-de-10-de-Setembro-de-
2009-proc-C-20608/801/ . Consultado em 15-11-2017.

41 Brito, Miguel Nogueira de - “Os principios juridicos dos Procedimentos Concursais”, pags. 24 e 25, disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/ 1024-2234.pdf , consultado em 15-11-2017.

42 Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Estudos de Contratacdo Publica, Vol. I, PEDRO COSTA
GONCALVES (org.), Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pag.104.

43 Fernandes, Débora Melo - O Principio da Transparéncia Administrativa: Mito ou Realidade? , pag. 457, disponivel em:
https://www.oa.pt/upl/%7Bc1851f98-4d7f-466d-a433-bcf709436ale%/D.pdf , consultado em 15-11-2017.

28


http://www.contratacaopublica.com.pt/jurisprudencia/comunitaria/Acordao-do-Tribunal-de-Justica-da-Uniao-Europeia-de-10-de-Setembro-de-2009-proc-C-20608/801/
http://www.contratacaopublica.com.pt/jurisprudencia/comunitaria/Acordao-do-Tribunal-de-Justica-da-Uniao-Europeia-de-10-de-Setembro-de-2009-proc-C-20608/801/
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/1024-2234.pdf
https://www.oa.pt/upl/%7Bc1851f98-4d7f-466d-a433-bcf709436a1e%7D.pdf

transparéncia, como forma de combater, ndo s6 a corrupcdo, mas também, os conflitos de

interesses.

2.2 Principio da Igualdade de Tratamento

De acordo com o TJUE, no Acordao “SIAC Construction*, de 18 de Outubro de 2001, “o
principio da igualdade de tratamento implica uma obrigacao de transparéncia, a fim de permitir a

sua observancia” .

Com base nesse entendimento, em que se denota uma evidente interconexdo entre os
principios da transparéncia e da igualdade de tratamento*, mas também através do elenco
normativo de principios especialmente aplicaveis a contratacao publica, consagrado no art. 1.°,
n.°4 do CCP, torna-se imperativo fazer-se uma abordagem, por mais epidérmica que seja, ao

segundo principio, e, ainda, por convergir na tematica que nos propomos estudar.

Partindo do pressuposto que “a circunstancia do regime comunitario especifico da
contratacdo publica estar concretizado em diretivas”, cuja funcdo é instrumental, na razdo de
tornar efetivos os principios, “ndo retira espaco a aplicacdo direta dos principios comunitarios, ja
que sdo os principios que constituem o alicerce e a base da construcéo feita por aquelas”+ ,

incumbe-se, neste fase, que se se incline perante o principio da igualdade de tratamento,.

A sua importancia central na estruturacao de todas as fases dos procedimentos adjudicatérios,
materializando-se nas palavras de RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, em “proporcionar(-se) e
garantir(-se) iguais condicdes de acesso e de participacdo dos interessados, ndo podendo ser feita
qualquer discriminacao ilegitima entre esses interessados, nem admitindo desvios ao dever de
interpretacao e aplicacao iguais das normas e juizos procedimentais”, admitindo também, o
AUTOR, que é “fundamental por ser sobretudo nele e no (principio) da concorréncia que assenta

a construcao de mercado comum” .4

44 Disponivel em: http://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=46289&doclang=PT , consultado em 15-11-2017.

45 No mesmo sentido, o Acordao do TJUE “Unitron Scandinavia’, de 18 de novembro de 1999, pronuncia-se assinalando que “os meios para
atingir condicdes de concorréncia equitativas (...) respeitam tanto o principio da igualdade de tratamento dos concorrentes potenciais como a
obrigacdo de transparéncia e a livre prestacdo de servicos durante a adjudicacdo de um contrato, em conformidade com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica”.

46 Um pouco a semelhanca da anteriormente vista entre a conexdo operacional entre os principios da transparéncia e da publicidade.

47 Viana, Claudia - Os Principios Comunitarios da Contratacao Publica, Coimbra Editora, 2007, pag. 110.

48 Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacao Publica”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de Contratacdo Publica - I,
Coimbra Editora, 2008, pag.92.

49 Acerca do mercado da contratacao publica, CLAUDIA VIANA, refere que “ é um mercado global, e ndo nacional ou europeu, assumindo especial
relevancia, neste contexto, o principio da igualdade, na dimensao da nao discriminacdo em razéo da nacionalidade”. Viana, Claudia - Os Principios
Comunitarios da Contratacdo Publica, Coimbra Editora, 2007, pag. 131 e ss.
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Neste sentido, para o estudo que nos propomos a fazer sobre os Pl, mais do que entender as
extensdes deste principio, sejam o facto de o concurso ser o procedimento-regra, a proibicao da
discriminacdo em razao da nacionalidade>*, as liberdades de circulacdo de pessoas e de pessoas
e de servicos®,importa perceber quais sdo as consequéncias imediatas deste principio, na atuacao
do legislador, da Administracdo na contratacdo publica, que se centram, segundo MIGUEL
NOGUEIRA DE BRITO=, sobretudo em quatro pontos, a saber: “i) a proibicdo de utilizacdo de
critérios pessoais na avaliacdo das propostas; ii) a proibicdo do arbitrio; iii) a proibicdo de as
entidades adjudicantes se desviarem da sua pratica administrativa, na medida em que esta releva

de um poder de auto-vinculacao; iv) a imposicao da igualdade na ilegalidade.”s

Na esteira do que foi referido, para que houvesse uma efetiva abertura dos contratos publicos
a concorréncia comunitaria foi necessario que se limasse a discricionariedade das entidades
adjudicantes no ambito dos procedimentos pré-contratuais, por forma a concretizar um dos
grandes designios europeus, que é tao-s6 0 mercado unico. Em ordem a que isso fosse possivel,
tentou-se, através deste principio, manietar potenciais politicas protecionistas, eventualmente,

discriminatorias, que nao se coadunariam com a livre circulacdo no espaco europeu.

Nas palavras de CLAUDIA VIANA, ha trés grandes projecdes: “por um lado, a igualdade e a
liberdade, enquanto principios estruturantes da realidade comunitaria, séo de vinculacao geral e
obrigatdria; por outro lado, sdo regras juridico-publicas, enquanto regras dirigidas aos poderes
publicos e que visam regular a sua relacdo com os cidadaos, incluindo (...) os operadores
economicos” e, por fim, como terceira projecao o facto de que “ o regime juridico concretizado
nas diretivas (...) tem caracter juridico-publico, independentemente da qualificacdo que os
contratos recebam nos ordenamentos juridicos nacionais”s, opinido corroborada pelo Acordao

“Concordia Bus Finland', do TJUE, de 17 de dezembro de 201256, que refere que “o dever de

50 Artigo 12.° Tratado da CE.

51 Nessa sede. RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, fala-nos acerca de duas figuras inseridas nesta proibi¢éo: a proibicao do favorecimento nacional
(ainda, regional ou autarquico), ou a questdo das indemnizacdes compensatorias ou dos auxilios ou subvencdes publicas a particulares. Oliveira,
Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de Contratacao Publica - I, Coimbra Editora,
2008, pag.93.

52 Todos os vértices deste principio estéo vertidos in Viana, Claudia — Os Principios Comunitarios da Contratagao Publica, Coimbra Editora, 2007,
pags. 119 a 151.

53 Brito, Miguel Nogueira de - “Os principios juridicos dos Procedimentos Concursais”, pags. 7 e 8, disponivel em:
https://www.icjp.pt/sites/default/files/media/ 1024-2234.pdf , consultado em 15-11-2017.

54 A proposito da imposicdo da ilegalidade, resulta uma controvérsia entre os principios da legalidade e da igualdade, aclarando RODRIGO
ESTEVES DE OLIVEIRA que “a doutrina e a jurisprudéncia dominantes entendem que(...) a pratica de uma anterior medida ilegal a favor(ou contra)
um concorrente, ndo impde a Administracdo, perante situacao idéntica a pratica de nova medida ilegal” aditando que para além de tudo depender
de cada caso especial considerada, “tudo depende de estarem ou nao envolvidas na ilegalidade detetada as candidaturas ou propostas de todos
os concorrentes (...) S6 na primeira hipotese, o principio da igualdade pode prevalecer sobre o principio da legalidade”. 54 Oliveira, Rodrigo Esteves
de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Pedro Goncalves (org.), Estudos de Contratacao Publica - I, Coimbra Editora, 2008, pag.94.
55 Viana, Claudia — Os Principios Comunitarios na Contratacdo Publica, Coimbra Editora, 2007, pag. 152.

56 Disponivel em:
http://curia.europa.eu/juris/showPdf.isf;jsessionid=9ea7d2dc30d54fe72d8934ab4ea7aaccd50359b6a539.e 34KaxiLc3aMb40Rch0SaxuObNr0?
docid=47670&pagelndex=0&doclang=PT&dir=&occ=first&part=1&cid=532634 , consultado em 16-11-2017.
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respeitar o principio da igualdade de tratamento corresponde a propria esséncia das diretivas em
matéria de contratos publicos e que os proponentes se devem encontrar em pé de igualdade tanto
no momento em que preparam as suas propostas como no momento em que estas sao

avaliadas”v.

2.3 Principio da Concorréncia

Pese embora as regras da contracdo publica e o direito da concorréncia constituirem
instrumentos para a realizacdo de um fim que seja o de uma economia de mercado aberto e de
livre concorréncia, de acordo com o consagrado no art.119.° do TFUE - que sdo determinantes
para a concretizacao do objetivo do mercado interno europeus - dever-se-a considerar a clivagem
entre estes dois conjuntos normativos na sua evolucao, “com distintos objetivos e campos de
atuacdo e, nessa medida, apenas se sobrepondo em alguns casos especificos, que convidariam
meramente a aplicacdo cumulativa das normas de cada um dos dominios na medida em que os

respetivos pressupostos estivessem verificados”®, de acordo com CLAUDIA TRABUCO=,

Prossegue, a AUTORA, tecendo consideracdes acerca do direito da concorréncia, que “tem
em vista a prossecucao do bem-estar social através da garantia do desenvolvimento concorrencial
e eficiente das atividades economicas”, materializando no contexto da EU, com a teleologia de
quebrar as “compartimentacdes do mercado comum e permitir deste modo a atuacao eficiente e
transnacional das empresas europeia”; enquanto que sera escopo da “contratacdo publica
corresponde[r] ao estabelecimento de procedimentos harmonizados e transparentes de selecéao
dos contratantes, permitindo a participacdo nos mesmo de quaisquer empresas estabelecidas

num pais da Uniao Europeia” & &

Apesar da assinalada divisao entre ambos os ramos, a qual nao é espartana, dado conterem

alguns pontos de contacto, desnecessario serda compulsar novamente o art. 4.° do CCP para

57 Pronunciando-se no mesmo sentido do ja referido, na anotacédo 42, “Acordao SIAC Construction”.

58 De acordo com o artigo 3.° do TUE “a Unido estabelece um mercado interno. Empenha-se no desenvolvimento sustentavel da Europa, assente
num crescimento econémico 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 protecdo e de melhoramento da qualidade do ambiente. A Unido fomenta o
progresso cientifico e tecnologico”.

59 Trabuco, Claudia - “Existem empresas que ndo sdo empresas? As entidades adjudicantes e o conceito jus-concorrencial de empresa”, in Claudia
Trabuco, Vera Eir6 (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Almedina, 2013, pag. 11.

60 Esta autora considera que tém suscitado duvidas, em certos casos, a aplicacdo das regras de concorréncia europeias, no campo da contratacéo
publica.

61 Trabuco, Claudia - “Existem empresas que nao sdo empresas? As entidades adjudicantes e o conceito jus-concorrencial de empresa”, in Claudia
Trabuco, Vera Eir6 (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Almedina, 2013, pag. 12.

62 Esta definicdo é minimalista, pois, como sabemos, ndo s6 os membros da UE se podem candidatar a um procedimento de contratacdo publica
publicitado, p.e., no JOUE.
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compreender a importancia estrutural do principio da concorréncia na contratacdo publica

nomeadamente no que se refere aos procedimentos concursais.

Incumbe-se compreender a operacionalidade de ambos os campos, quer das regras de
contratacao publica, quer das regras de concorréncia: se, por um lado, as primeiras “ na medida
em que assentam na igualdade e nas liberdade de circulacao sao normas dirigidas aos Estados e,
como tal, tém natureza juridico-publica”, ja as segundas “dirigem-se fundamentalmente as

empresas e sao, por isso, regras juridico-privadas”s.

A intersecao entre ambos 0s campos normativos da-se no exato cruzamento em que, pelo
facto dos contratos publicos se encontrarem adstritos a uma economia de mercado aberto e de
livre concorréncia se socorrem da concorréncia, nos escritos de JOAO ILHAO MOREIRA, como
“imposicao, nao so da logica de maximizacao da utilidade dos recursos publicos, como, também,
[de] um imperativo de eficiéncia economica global”*, o que permitira alcancar através da

“concorréncia entre empresas (...) a par de outros (...) o combate a fraude e a corrupcéo”.

Na verdade, o principio da concorréncia, nas palavras de PEDRO COSTA GONCALVES, surge
“como expressao concretizada da primazia da igualdade, em concreto, como exigéncia, reclamada
a Administracdo Publica, de um tratamento igualitario a todos os operadores economicos”s,
aditando, CLAUDIA VIANA, & dita primazia da igualdade, o principio das “liberdades comunitarias,

enqguanto regras que vinculam os Estados-Membros na sua relacdo com os particulares”®.

Por isso, para estudo que ora se empreende, torna-se curial uma abordagem e um respeito a
este principio e aos seus corolarios, o qual, nas palavras do Tribunal de Contas, “subjaz a qualquer
atividade de contratacao publica, por forca de imperativos comunitarios, por direta decorréncia de
normas constitucionais, por previsao da lei aplicavel a contratacao e por imposicdo da legislacéo

= AN

financeira e dos deveres de prossecucao e de boa gestao”e.

Desta forma, o principio da concorréncia na contratacdo publica evidencia-se quando “o0s
procedimentos de contratacao publica sejam organizados de maneira a suscitar o interesse do
maior (e melhor) nimero de candidatos ou concorrentes, abrindo-os tendencialmente a todos os

que queiram aceder (ou candidatar-se) sem quaisquer condicdes que tenham por efeito impedir,

63, 65 e 67 Viana, Claudia — Os Principios Comunitarios na Contratacdo Publica, Coimbra Editora, 2007, pags. 171 e 172.
64 Moreira, Jodo llhdo - “Cartelizacdo em contratacdo publica — A exclusdo de propostas suscetiveis de falsear a concorréncia”, Estudos de
Contratacdo Publica, II, Organizacdo: Pedro Gongalves, CEDIPRE, Coimbra Editora, pags. 201 e 202.

66 Gongalves, Pedro Costa — Direito dos Contratos Publicos, Almedina, 2015, pag. 138.
68 Acérddo do Tribunal de Contas n.40/10, de 03 de novembro, 1°S/SS, processo n.° 1303/2010, disponivel em:

http://www.contratacaopublica.com.pt/jurisprudencia/portuguesa/tribunal-de-contas/Acordao-n-402010-de-3-de-Novembro-de-2010-da-
Subseccao-da-1-Seccao-do-Tribunal-de-Contas-proc-n/562/ , consultado em 17-11-2017.
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restringir ou falsear a concorréncia“e. A este proposito, CLAUDIA TRABUCO, disseca duas acecoes
em que numa primeira, este principio se devera manifestar pela escolha das entidades
adjudicantes pelo procedimento que suscite “o mais nimero de candidatos possivel, abstendo-se
de estabelecer quaisquer condicdes que possam ter por efeito restringir ou falsear a concorréncia”
e, numa segunda acecao, fala de uma aparente sobreposicao do principio da concorréncia“ aquilo
que poderia ser visto como uma aplicacdo do principio da igualdade”, exemplificando “com as
regras que impde uma atuacdo objetiva por parte da entidade adjudicante, de modo a nao

favorecer ou prejudicar qualquer dos concorrentes em face dos outros”™.

Chegados aqui, cré-se que se tornaria indcua uma analise aprofundada acerca das
manifestacdes deste principio - perpassantes por todas as fases do procedimento — ou ainda a
uma revisitacao de principios inseridos dentro deste, como seja o principio da comparabilidade
das propostas, o principio da intangibilidade das propostas e o principio da estabilidade subjetiva
e objetiva’; do mesmo modo que se tornaria estéril proceder-se a uma profunda analise
jurisprudencial®.

Por conseguinte, deu-se prioridade a evolucédo do Direito Europeu dos Contratos Publicos de
assente no processo de construcdo do mercado Unico europeu, cristalizando-se o papel da

regulacao dos mercados publicos como mecanismo de realizacao de politicas publicas europeias’.

Neste contexto, se a concorréncia no mercado guiou durante décadas o Direito Europeu dos
Contratos Publicos, “prevalecendo sobre os interesses publicos nacionais tradicionalmente mais
relevantes em matéria de contratos publicos, ha muito que o principio da protecao da concorréncia
passou a ser matizado pelo principio da eficiéncia e pelo principio do best value for taxpayer’s
money'*, e as Diretivas de 2014 acompanham essa evolucao, sera logico crer-se que a respetiva
transposicdo, que sera operada na 9.° Alteracdo ao CCP, posivitivar-se-4 de acordo com o fio

condutor dos avangos nos programas europeus.

Ponto assente, de acordo com o que foi referido, sera que, através das solucdes propostas,

nas mais recentes diretivas, a Comissdo Europeia, assegure um mercado mais concorrencial,

69 e 71 Oliveira, Mario Esteves de / Oliveira, Rodrigo Esteves de — Concursos e outros procedimentos de contratacdo publica, Aimedina, 2011,
pags. 185 a 189.

70 Trabuco, Claudia - “Existem empresas que nao sdo empresas? As entidades adjudicantes e o conceito jus-concorrencial de empresa”, in Claudia
Trabuco, Vera Eir6 (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Alimedina, 2013, pag. 16.

71 A este respeito, vide Oliveira, Rodrigo Esteves de - “Os Principios Gerais da Contratacdo Publica”, in Pedro Gongalves (org.), Estudos de
Contratacdo Publica - I, Coimbra Editora, 2008, pag.65 a 91.

72 A este respeito, vide Viana, Claudia - Os Principios Comunitarios na Contratacdo Publica, Coimbra Editora, 2007, pag. 173 a 180.

73 Como séo exemplo o governo eletrénico e politicas europeias em matéria de servicos publicos, coesao econoémica e social e protecdo ambiental.
74 Estorninho, Maria Jodo — “A transposicéo das Diretivas europeias de 2014 e o Codigo dos Contratos Publicos: (1) por uma contratacdo publica
sustentavel e amiga do bem comum”, in Maria Jodo Estorninho (coordenadora), A transposicdo das Diretivas Europeias de 2014 e o Cédigo dos
Contratos Publicos, 2016, pag.10 . Disponivel em: https://www.icip.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-
book_diretivaseuropeias2014eccp_icip-cidp_0.pdf , consultado em 18-11-2017.
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eficiente e transparente, o que per se, sera determinante para um efetivo combate a fraude e a
corrupcao, sendo o ultimo, o palco principal de atuacao da ferramenta que /nfra abordaremos.

A tri-operacionalidade e os objetivos dos principios da transparéncia, igualdade e da
concorréncia justificam a primazia, que lhes foi atribuida. Neste ponto em particular, mais do que
uma visao cosmica do principio, enfatizou-se a dialética entre o principio da concorréncia e da
igualdade e, ao seu implicito apelo a “uma aplicacao sa das “regras do jogo” pré-contratual por

parte de todos os sujeitos nele envolvidos””s, como forma de alcancar o alvo a que se propde.
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Capitulo Il

Pactos de Integridade

1. Contexto

O ambiente de desconfianca que se criou nos cidaddos, radicado na crise econémico-
financeira, que recentemente abalou a Europa e o resto do mundo, repercutiu-se numa maior
exigéncia de transparéncia nas despesas publicas.

Ao apertar do cinto disciplinado por politicas de austeridade, a sociedade civil, flagelada com
a perda de poder de compra, reclamou por integridade dos titulares dos orgados politicos que
autorizam a despesa publica, reivindicando a sua correlativa transparéncia.

Neste contexto, pelo grau de confianca que os cidadaos lhe depositam, é expectavel que a
UE assuma um papel ativo no auxilio aos EM no sentido de “proteger a economia legal contra a
criminalidade organizada, a fraude financeira e fiscal®, o branqueamento de capitais e
corrupgao””’.

Para a concretizacdo das linhas orientadoras da estratégia de crescimento Europa 2020,
pautadas pela promocao de uma economia adjetivada como inteligente, sustentavel e inclusiva,
em ordem a obter indices mais elevados de empregabilidade, produtividade e coesdo social,
perfilam-se como fatores determinantes o desempenho institucional, i.€, a boa governacéo, o
Estado de direito e o controlo da corrupcao.™

Se aos dois primeiros fatores a cientificidade dos niumeros néo é tao facilmente contabilizavel,

pela relatividade do impacto que as decisdes politicas tém, a corrupcao € acoplada uma estimativa

76 Na plano da luta contra a fraude, em 2011, a Comiss@o “adotou uma nova estratégia contra a fraude, que atualizou e modernizou a forma
como a fraude contra o orcamento da UE é combatida. A estratégia abrange, em especial, os 20% do orcamento da UE que a Comisséo gere
diretamente. Desde finais de 2013, foram postas em pratica novas acdes relativas a detecao e a prevencao da fraude. Outras relacionadas com as
investigacdes, a recuperacao, o acesso a informacao e a forma como os contratos publicos estéo organizados foram adotadas em 2014. No &mbito
da estratégia, o OLAF desempenha um papel de relevo apoiando a Comissao no combate a fraude e dando orientacdes. As novas tecnologias
desempenham também um papel de relevo, tendo um projeto recente designado «Pluto», um sistema de auditoria e investigacdo que utiliza
ferramentas analiticas e informacé&o relativa a indicadores de fraude, demonstrado que as abordagens conjuntas entre os servicos da Comissao e
0 OLAF podem contribuir para uma melhoria das auditorias e dos controlos”. Disponivel em:
http://www.norte2020.pt/sites/default/files/public/uploads/documentos/LutaFraude.pdf , pag. 15, consultado em 20-11-2017.

77 Disponivel em: http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/outros/relatorio_anticorrupcao_ue.pdf ; pag. 3, consultado em 20/11/2017.

78 A este respeito, em 2012, o entdo Secretario-Geral da OCDE, Angel Gurria, pronunciou-se, acerca da melhoria da Administracao Publica como
sendo “ e/ instrumento principal para promover el crecimiento econdmico y asegurar que los dividendos de dicho crecimiento se repartan entre
todos los ciudadanos. Ahora también es el instrumento para recobrar la confianza en los gobiernos y las instituciones publicas, pero también en
los bancos, en las empresas, en las agencias calificadoras, etc. Esta es una crisis de confianza y va a depender de la calidad de las administraciones
publicas recobrar esa confianza’. Disponivel em: http://www.oecd.org/about/secretary-
general/mejorarlaadministracionpublicaundesafiopermanente.htm , consultado em 20-11-2017.
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de cerca de 120 mil milhdes de EUR por ano, de custos para a economia da UE, ou seja, cerca

de 1% do PIB da Uniao Europeia.

Todavia, curiosos, preocupantes e assinalaveis sao, segundo TEREZA MEDINA ARDAIZ, os
custos adicionais que um contrato que padeca de corrupcao podera alcancar, cifrando-se nos 20%

ou 25%, podendo, em determinados casos, esses custos, escalarem os 50% em custos adicionais.

Pela estreita ligacao entre as entidades adjudicantes e operadores econdmicos, 0s quais sao
constituidos por empresas e por uma vasta imensidao de partes interessadas e pela consideravel
quantidade de transacdes - transversais a todos o0s sectores de atividades — com valores financeiros
atrativos, os contratos publicos sao uma das atividades governamentais em que a vulnerabilidade
€ mais notoria.

Segundo um estudo da OCDE® de 2016, a suscetibilidade das vulnerabilidades manifestam-
se em figuras como o desfalque, nas indevidas avaliacao de necessidade, ainda, na pratica de
suborno de funcionarios publicos envolvidos no processo de adjudicacao ou fraude em avaliacdes

de ofertas faturas ou obrigacdes contratuais.

Ainda de acordo com esse mesmo estudo, é referido que os riscos de corrupcao assumem
protagonismo através de conflitos de interesse®# na tomada de decisdes, o que pode distorcer a
alocacdo de recursos através de contratos publicos, outrossim, a manipulacdo de ofertas e o

cartelismo® podem prejudicar ainda mais o processo de adjudicatorio.

79 Comunicacédo COM(2011) 308 final: Luta contra a corrupcéao na UE, 2011, disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2011)0308_/com_com(2011)0308_pt.pdf , pag.3,
consultado em 20-11-2017.

80 A autora refere que “the costs added to the contract can even reach 20% or 25%, but in some cases can climb as high as 50% of the total cost
of the contract (Evenett and Hoekman, 2005). The reason for this extra cost is evident: the firms recoup from the contract costs the payments made
as bribes to the government officials, technicians or politicians who have a hand in the award of the contracts’. Encontra-se disponivel em
http://www.nispa.org/files/conferences/2008/papers/200804200047500.Medina_exclusion.pdf , consultado em 22-11-2017.

81 Disponivel em : http://www.oecd.org/gov/ethics/Corruption-in-Public-Procurement-Brochure.pdf , consultado em 20-11-2017.

82 A proposito do conflito de interesse, JOAO CAUPERS, da-nos quatro pontos em que esta figura se manifesta, referindo que “em primeiro lugar,
o conflito de interesses assenta numa espécie de “hesitacdo ética”, que resulta de o agente poder, na realidade, escolher entre prosseguir o
interesse publico, como é seu dever, ou um seu interesse privado, sacrificando, total ou parcialmente, aquele. Em segundo lugar, o conflito existe
ainda que o envolvido ndo venha a preterir o interesse publico pelo seu interesse privado. O conflito de interesses é uma situac@o que possibilita a
obtencdo de um resultado censuravel, mas ndo consiste neste em si mesmo. O conflito de interesses &, por natureza, um conflito potencial. Por
ultimo, o conflito somente é relevante quando o envolvido tem o poder de decidir ou capacidade para influenciar a deciséo”. Caupers, Jodo - “Os
conflitos de interesses na revisdo do Cddigo dos Contratos Publicos”, ”, in Maria Jodo Estorninho (coordenadora), A transposicdo das Diretivas
Europeias de 2014 e o Codigo dos Contratos Publicos, 2016, pag.7, disponivel em: https://www.icip.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-
book_diretivaseuropeias2014eccp _icjp-cidp 0.pdf , consultado em 20-11-2017, pag.37.

83 De acordo com o artigo 24, da Diretiva 2014/24/EU, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Fevereiro de 2014, “o conceito de
conflito de interesses engloba, no minimo, qualquer situacdo em que os membros do pessoal da autoridade adjudicante ou de um prestador de
servicos que age em nome da autoridade adjudicante, que participem na conducédo do procedimento de contratacdo ou que possam influenciar os
resultados do mesmo, tém direta ou indiretamente um interesse financeiro, econdémico ou outro interesse pessoal suscetivel de comprometer a
sua imparcialidade e independéncia no contexto do procedimento de adjudicagéo”.

84 Acerca do cartelismo, JOAO ILHAO MOREIRA, “define como sendo “um acordo entre uma pluralidade de empresas factica e legalmente
independentes, participantes no mesmo sector de producdo ou comercializacdo com vista a restringir a concorréncia. Estes acordo tém como
objectivo a expansédo do lucro dos participantes, a seguranca e proteccao das actividades destes e a auto-regulacdo do seu comportamento. Os
acordos de cartel tém tipicamente por objecto a definicdo de precos, a divisdo de mercados ou a limitacdo de volumes de producéo, permitindo
aos concorrentes substituirem a necessidade de tomarem riscos e competirem, através de novos produtos ou precos mais baixos, por uma situacdo
estavel no mercado”. Moreira, Jodo llh&o - “Cartelizacdo em contratacdo publica — A excluséo de propostas susceptiveis de falsear a concorréncia”,
Estudos de Contratacdo Publica, II, Organizacao: Pedro Gongalves, CEDIPRE, Coimbra Editora, pags. 204 e 205.

36


http://www.nispa.org/files/conferences/2008/papers/200804200047500.Medina_exclusion.pdf
http://www.oecd.org/gov/ethics/Corruption-in-Public-Procurement-Brochure.pdf
https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-book_diretivaseuropeias2014eccp_icjp-cidp_0.pdf
https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-book_diretivaseuropeias2014eccp_icjp-cidp_0.pdf

Por seu turno, o Relatorio de Subvencao Estrangeira da OCDE® (2014), ilustra que mais da
metade dos casos de suborno estrangeiro ocorreu para obter um contrato publico, sendo que,
cerca de dois tercos dos casos de suborno estrangeiros, que foram objeto de estudo, ocorreram

em setores estreitamente associados a contratos publicos:

De acordo com este relatorio, no plano geografico, a corrupcdo nos contratos publicos, opera
tanto no nivel nacional como subnacional, prevendo-se que a descentralizacado possa minorar o
lastro da corrupcao, pela proximidade que acarreta entre os politicos, os seus funcionarios e o0s
eleitores, os quais pela proximidade poderao julgar com maior acuidade a qualidade das suas
politicas e decisdes. No entanto, a corrupcao podera prosperar quando houver uma relacao
demasiadamente préxima entre os operadores economicos e 0s representantes das entidades
adjudicantes e/ou haja uma deficitaria capacidade de auditoria, bem como, de uma parca

assessoria juridica.

E, se montado o palco, as condicdes de atuacdo da corrupgao na contratacdo publica ficam
privilegiadas, todos os principios que precedentemente foram abordados sdo postos em mufe,
fazendo com que haja uma adulteracdo a concorréncia, o que se traduz num enviesado acesso
ao mercado, sendo cada vez mais reclamado - curiosamente, pelas proprias empresas

(operadoras econémicas) - uma maior equidade nos procedimentos de contratacao publica.

Assim, quando estudamos a contratacdo publica estaremos perante uma figura biftersweet:
se, por lado, na primeira fila assistimos a um belo concerto de um “instrumento formidavel de
afetacdo de recursos”, tocado pelas entidades adjudicantes, com a obrigacdo de tocarem notas
como “a obrigacdo de exercer o seu poder de compra de forma ética, social e ambientalmente
responsavel”; de outro lado, no backstage, vao-se escutando sons desarmoniosos, que impdem
“o reforco dos mecanismos de prevencao do desperdicio e da corrupcao”, porque para que se
possa assistir a um concerto ao ar livre®, é necessario que os musicos atuem de forma consonante
a “realizacdo do bem comum {...) exig[indo-se] legislacdo clara e adequada, decisores publicos

profissionalizados e responsaveis, mecanismos de regulacao e de controlo eficazes”=.

85 OCDE (2014), OECD Foreign Bribery Report: An Analysis of the Crime of Bribery of Foreign Public Officials, OECD Publishing, Paris. Disponivel
em: http://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/download/281401 1e.pdf?expires=1511203463&id=id&accname=guest&checksum=4FC4A3FCC36584B77D9983B9347
54ED8, consultada em 20-11-2017.

86 Sao sinalizados os setores de extracao, construcéo, transporte e armazenamento e informacao e comunicacao.

87 Entenda-se mercado livre.

88 Estorninho, Maria Jodo — “A transposicéo das Diretivas europeias de 2014 e o Codigo dos Contratos Publicos: (1) por uma contratacdo publica
sustentavel e amiga do bem comum”, in Maria Jodo Estorninho (coordenadora), A transposicdo das Diretivas Europeias de 2014 e o Cédigo dos
Contratos Publicos, 2016, pag.7 . Disponivel em: https://www.icip.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-
book_diretivaseuropeias2014eccp_icip-cidp_0.pdf , consultado em 18-11-2017.
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Porém, e naquele seguimento, contrariamente ao que a MARIA JOAO ESTORNINHO cré, nem
todos temos “consciéncia do impacto (positivo ou negativo) que as (boas ou mas) escolhas do
Legislador e da Administracdo Publica podem ter nestes dominios”. Sendo vejamos, de acordo
com o REAC de 2014, no inquérito Eurobarometro Flash de 2013 sobre a corrupcédo e as
empresas, “mais de trés em cada dez (32 %) empresas dos Estados-Membros que participaram
na adjudicacao de contratos publicos consideram que a corrupcao as impediu de ganhar um
concurso. Esta constatacao ¢ mais comum nas empresas dos setores da construcdo (35 %) e da
engenharia (33 %)"=.

E ha crenca semi-generalizada, entre as empresas, acerca de praticas obscuras na
contratacao publica, teremos de somar a percecdo da Comunicacdo da Comissdo ao Parlamento
Europeu, ao Conselho e ao Comité Economico e Social Europeu, sobre a Luta na Corrupcao na
UE, de “quatro em cada cinco cidadaos da UE consideram que a corrupcao constitui um problema
grave no respetivo Estado-Membro”». O REAC, por seu turno, vertendo os resultados do
Eurobarometro Especial de 2013, constata que “(45 %) dos europeus inquiridos consideram que
a corrupcao e o abuso de poder em beneficio pessoal sdo generalizados entre os funcionarios
responsaveis pela adjudicacao dos contratos™:.

A Comunicacdo da Comissao ao Parlamento Europeu, ao Conselho e ao Comité Econédmico
e Social Europeu, de 2011, relativa a luta contra a corrupcao na UE®, esclarece-nos que “apesar
de a Unido Europeia ter contribuido significativamente para a abertura da Europa e para a tornar
mais transparente, ¢ evidente que ha ainda muito por fazer (...) mas é sintomatico que a pontuacao
média da UE no indice de Percepcdo de Corrupcao da Transparency International sé tenha
conseguido registar melhorias muito ligeiras nos ultimos dez anos”.

E, para ter havido evolucao®, terdao de ter sido adotadas - e, previsivelmente, hao - de

continuar a ser - pelos EM, medidas que facam face a corrupcdo, as quais, baseadas nas

89 Disponivel em: http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/outros/relatorio_anticorrupcao_ue.pdf ; Consultado em 20/11/2017, pags. 26 e 27
90 Disponivel em:
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2011)0308_/com_com(2011)0308_pt.pdf.

91 De acordo com o REAC, citando o Eurobarometro, a maior probabilidade em os inquiridos considerarem que ha corrupcao generalizada entre
esses dos funcionarios do pais séo: Republica Checa (69 %), Paises Baixos (64 %), Grécia (55 %), Eslovénia (60 %), Croacia (58 %) e Italia (55 %).
Os paises com a percecdo mais positiva destes funcionarios sdo a Dinamarca (22 %), Finlandia (31 %), Irlanda (32 %), Luxemburgo (32 %) e Reino
Unido (33 %)".

92 Comunicacao COM(2011) 308 final: Luta contra a corrupgao na UE, 2011, disponivel em
http://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2011)0308_/com_com(2011)0308_pt.pdf , pag.3,
consultado em 21-11-2017.

93 SOPE WILLIAMS-ELEGBE elenca as seguintes mecanismos de luta contra a corrupcdo: A convencéo relativa a luta contra a Corrupcéo em que
estejam implicados funcionarios das Comunidades Europeias ou dos Estados Membros da UE (1997); a Convencéao sobre a luta contra a corrupcéo
de agentes publicos estrangeiros nas transacdes comerciais internacionais, (OCDE, 1997); A Convencao Penal sobre a Corrupgéo, do Conselho da
Europa (1999); Convencéo da UE relativa a protecdo dos interesses financeiros das Comunidades (PFl, 1995) e os seus protocolos (0.J. C313,
1996 e 0.J. C221, 1997); Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao (2003); A resolugéo (99) 5 do Comité de Ministros do Conselho da
Europa (1999), que estabeleceu o grupo de Estados Contra a Corrupcéo (GRECO). Cf. Comunicacdo COM(2003)317 final: Sobre uma Politica
Global da UE Contra a Corrupcao, 2003. Williams-Elegbe, Sope - Fighting corruption in procurement: a comparative analysis of disqualification
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comunicacoes e relatérios da Comissdo citados, poderdo ser catalogadas entre medidas

preventivas e medidas sancionatorias.

As politicas de combate a corrupcao englobam um conjunto vasto de medidas que podem
ser adotadas a cargo dos EM. Por conseguinte, e tal como parece resultar das comunicacoes e
dos relatérios da Comissdo, no ambito desta tese, dividimos estas medidas em dois grupos

essenciais: as medidas preventivas e as medidas sancionatorias.

Seguindo o axioma de SOPE WILLIAMS-ELEGBE*, as primeiras manifestam-se na criacao de
um ambiente hostil ao surgimento de comportamentos de corrupcao, para que o caminho para a
sua detecao seja mais encurtado®; quanto as segundas, as medidas sancionatorias, abarcam as
medidas que tém como teleologia a atuacado coerciva e repressiva dos comportamentos de

corrupcao.

Nas palavras de LUIS D.S. MORAIS e de NUNO CUNHA RODRIGUES, “a OCDE tem dedicado
particular atencdo as praticas anti concorrenciais nos contratos publicos”, através de
recomendacoes de adocao de “mecanismos de prevencdo” sendo os seus relatorios “dirigidos
particularmente ao poder adjudicante”s, pelo facto de se encontrar numa posicao privilegiada, no

que a sinalizacao de praticas de corrupcao diz respeito.

No seguimento do que foi dito, conclui-se que num dos relatérios da OCDE de 2016<, sobre
a prevencao da corrupcdo na contratacdo publica, sdo referidas medidas que devam atuar de
forma holisticas, i.é, derivado da exposicdo a corrupcdo se manter durante todo o processo de
contratacao publica, propde “varios principios de apoio mutuo que podem, direta ou
indiretamente, prevenir a corrupcao e estimular a boa administracdo e a responsabilidade nos
contratos publicos”, como sejam a integridade, a transparéncia, a participacao dos stakeholders»,
a acessibilidade, o eprocurement e a supervisao e controle. Ainda nesse estudo, como veremos

infra, sao referidas boas praticas transnacionalmente.

measures. PhD thesis, University of Nottingham, 2011, disponivel em : http://eprints.nottingham.ac.uk/13254/1/555409.pdf , consultado em
21-11-2017, pags.19 a 30.

94 ldem. Pags. 33 a 35.

95 0 AUTOR identifica, dentro das medidas preventivas, dois tipos de medidas: as medidas que visam direta ou indiretamente prevenir aqueles
comportamentos.

96 Morais, Luis D.S. / Rodrigues, Nuno Cunha - “Contratacdo Publica e praticas anti-concorrenciais no Direito Internacional Econdmico e no Direiro
da Unido Europeia, em especial acordos entre empresas”, in Claudia Trabuco, Vera Eir6 (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Almedina,
2013, pags. 97 a 99.

97 Disponivel em: http://www.oecd.org/gov/ethics/Corruption-in-Public-Procurement-Brochure.pdf, consultado em 22-11-2017.

98 Sendo esta a expressado usada no documento.

99 Para efeito deste estudo, stakeholder é toda e qualquer pessoa que mantenha alguma relacdo de interesse com a empresa, afetando-a de
alguma forma ou que por ela seja afetado, em resumo, é a parte interessada. Para mais detalhes verificar:  http://www.portal-
administracao.com/2014/07/stakeholders-significado-classificacao.html, consultado em 22-11-2017.
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Ao se compulsar, neste momento as Diretivasi®, ao invés de encontrarmos medidas de cariz
sancionatorio, contemplaremos fundamentalmente medidas preventivas que promovem a
integridade nos procedimentos de contratacao publica, visto que o proposito que preside a sua

instalacao € obstaculizar o aparecimento de condutas de corrupcao durante o procedimento.

As recentes Diretivas de 2014 anunciam o desenvolvimento no Direito Europeu dos
Contratos Publicos dado que prevalecendo sobre os interesses publicos nacionais tradicionalmente
mais relevantes em matéria de contratos publicos, nomeadamente a concorréncia, assiste-se a
um sublinhado interesse por um procedimento eficiente e com economicidade', através do

principio do best value for taxpayer’'s money' .

Por isso, havendo um maior empenho na reducdo da corrupcao, representando uma
prossecucao do interesse publico, balizado entre a economia e eficiéncia, através de medidas que
previnam a pratica corruptiva, ¢ duplamente vantajosos: em primeiro, porque deve ser essa a
conduta adotada pela entidade adjudicante e, em segundo, evita-se que, p.e., numa fase posterior,
em que o contrato ja esteja a ser executado, um operador econdmico que tenha conhecimento de
ter sido vitima de atos de corrupcao tenha de se socorrer de uma acdo, o que implicara sempre

prejuizos.

De acordo com SOPE WILLIAMS-ELEGBE, e como fizemos referéncia*, podemos distinguir,
no plano das diretivas, inseridas nas medidas de prevencao, medidas diretas, que visam o
combate a corrupcao e, ainda, medidas indiretas, que apesar do seu escopo nao ser diretamente
referente aquele propdsito, potenciam a que determinada conduta ndo se realize, ou que tenha

um ambiente mais hostil a sua realizacao.

No que a proposito das medidas de prevencédo indiretas, ao combate a corrupcao,
concernem, podemos assinalar, desde ja, aquelas normas que exteriorizam um implicito intento

de transparéncia e de publicidade.

100 A importancia do estudo das diretivas, segundo CLAUDIA VIANA, tem importancia pela sua “funcao marcadamente instrumental constituindo
um meio de garantir a aplicacdo de principio(...) e, assim contribuir para a realizacdo do mercado unico (...) por isso, a disciplina dos procedimentos
pré-contratuais, sujeitando a pautas de legalidade as fases de preparacéo e adjudicacdo dos contratos publicos, constitui a melhor via para (...)
contribuir para a concretizacdo dos objetivos europeus”. Viana, Claudia — Os Principios Comunitarios na Contratacdo Publica, Coimbra Editora,
2007, pags. 301 e 302.

101 A sua esfera de aplicacéo é outra, devendo os seus efeitos, subsumirem-se a numa outra instancia pelas autoridades competentes.

102 Dever-se-a fazer uma remisséo para os considerandos 2.° e 4° das Diretiva 2014/24/EU e Diretiva 2014/25/EU, respetivamente.

103 Nas palavras de PEDRO COSTA GONCALVES “para uns Autores, a regulacdo da contratacdo cumpre o objetivo precipuo da economicidade,
e, portanto, da procura do Best Value for Money, mediante a busca da melhor proposta com o menor custo e gasto de recursos; para outros, o
sentido primario dessa regulacao reside na exigéncia, que se deve reclamar dos poderes publicos, de conceder as empresas um direito a igualdade
de oportunidades ao “mercado dos contratos publicos, bem como a igualdade de tratamento no ambito do procedimento de contratacao”.
Gongalves, Pedro Costa - Direito dos Contratos Publicos, Almedina, 2015, pag. 128.

104 Vide referéncia 93.
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Comecando pela transparéncia, o perpassante conselho a pratica da mesma, justifica-se, no
essencial, por permitir que praticas antiitécas aos principios emerjam. Consabe-se, que ¢é
unanimemente aceite pela maioria da doutrina que, na eventualidade de violacdes as prerrogativas
normativas ou, ainda, as imposicdes dos principios de contratacao, que aqueles condutas “virao

aluz do dia, serdo conhecidos dos interessados, e nao ficardo ocultos sob manto do secretismo™ s,

E através destas medidas indiretas que, mais nao fazem do que tornarem normativos os
principios da transparéncia e da publicidade, no primeiro capitulo abordados, tenta-se prevenir
indiretamente o arbitrio injustificado por parte das entidades publicas ou de qualquer cargo
publicows, através de obrigatoriedade em divulgar os atos que a Administracao pratica de forma
acessivel, consistente e objetiva, bem como, de forma fundamentada para surgirem como
racionalmente légicos e com a percetibilidade necessaria que evita a controvérsia entre os

interessados.

Por seu turno, as medidas de prevencdo direta visam, no fundamental, impossibilitar o
surgimento de praticas de corrupcéo e consequentemente detetar o seu eventual aparecimento
durante o procedimento. A titulo exemplificativo, na Diretiva 2014/24/EU, encontrar-se-d0 como
temos como medidas diretas de combate a corrupcao a exclusdo obrigatéria do procedimento de
contratacao publica dos operadores economicos que tenham sido condenados judicialmente por
atos de corrupcao e a obrigacao da autoridade adjudicante conservar os contratos celebrados, a
obrigacao de elaborar relatérios relativos aos procedimentos e a possibilidade de se poder

considerar como propostas irregulares as que revelem indicios de conluio ou corrupcao.

Numa outra ética, encontraremos as medidas sancionatérias ao combate a corrupcéo, no
ambito dos procedimentos de contratacao publica, as quais tendo em vista um intuito dissuasor
de comportamentos de corrupcao no ambito dos procedimentos de contratacdo publica.
Efetivamente, se, por um lado, e sem prejuizo dos «fins meios» de prevencdo geral e especial
positiva na aplicacao da pena, as normas de direito penal estabelecem uma mensagem de
dissuasora para o condenado, bem como a sociedade em geral, e para cada um dos operadores
economicos, porque funciona como um aviso da falta de tolerancia por parte dos EM para a pratica

daqueles comportamentos,

105 Oliveira, Mario Esteves de / Oliveira, Rodrigo Esteves de — Concursos e outros procedimentos de contratacdo publica, Almedina, 2011,
pag.222.
106 Goncalves, Pedro Costa - Direito dos Contratos Publicos. Coimbra: Almedina, 2015 pag. 147.

107 Williams-Elegbe, Sope - Fighting corruption in procurement: a comparative analysis of disqualification measures. PhD thesis, University of
Nottingham, 2011, disponivel em : http://eprints.nottingham.ac.uk/13254/1/555409.pdf , consultado em 21-11-2017, pag. 42.
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Através de normas sancionatoriasi consagradas nas leis de direito penal dos diversos EM e,
por sua vez, nas diretivas de contratacao publica, os EM demonstram a relevancia que dao a este
tipo de medidas. A este respeito, nas diretivas de contratacao publica, mais concretamente, no
ambito da diretiva 2014/18/UE, podemos referir a titulo exemplificativo o artigo 57.°, que prevé
um conjunto de medidas que visam a «exclusdo facultativa e obrigatéria» dos operadores
economicos do procedimento de contratacdo publica.

Nao obstante e de acordo com o ja citado REAC “as medidas repressivas, por si s6, nao sao
suficientes para combater a corrupcao de forma eficaz (...) [e] a capacidade do sistema judicial
para impor sancdes penais dissuasivas € fundamental para efeitos de prevencéo e constitui um
sinal claro de que a corrupc¢éo nao é tolerada”'°, constatando ainda s6 ser possivel obter a cura
para a corrupcao no ambito dos procedimentos de contratacéo publica através de uma abordagem
mais abrangente destinada a reforcar a sua prevencao.

Serd, pois, através dessa refletida necessidade de uma atuacdo ainda mais inclusiva de
combate e prevencao as praticas de corrupcao na contratacao publica, que iremos encontrar a

figura que nos propusemos estudar: os pactos de integridade.

108 Que se traduzem em atos administrativos impositivos de espécie punitiva, impondo, em especial, uma sancédo de caracter administrativo
109 Artigo 45.° da Diretiva 2004/18/CE.

110 Disponivel em: http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/outros/relatorio_anticorrupcao_ue.pdf, consultado em 23/11/2017, pags.32 e
33.
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2. A necessidade

Os impactos que a fraude e a corrupcao tém em fundos publicos na UE tornaram-se
insustentaveis, escutando-se os seus efeitos nas empresas e na sociedade civil'.

A sinalizada falta de empenho politico para, através de medidas menorizar este problema,
adjuvado pelos recentes periodos de crise financeira e da moeda europeia, da azo a instalacdo do
euroceticismo.

Por nao ser somente uma questdo de ética e integridade, a corrupcéo, quando instalada,
ira afetar a concorréncia e a competitividade e, dessa forma, a economia ressentir-se-a. As
empresas “impolutas” arriscam-se a injustamente perder contratos num ambiente corrompido.

A possibilidade de a Estratégia 2020 - a qual é baseada em prerrogativas de crescimento
e melhoria da competitividade europeia, que se tera de obrigatoriamente materializar através
aumento de emprego e bem-estar na Europa e do desempenho das empresas europeias
internacionalmente' — podera estar em xeque caso nao haja um movimento que restaure a
confianca da sociedade civil.

A entrada em cena dos meios de comunicacédo social, relatando escandalosos atos de
corrupcao politica, das mais elevadas esferas decisérias centrais, as locais, em muitos EM e um
pouco por todo o Mundo, indignam a sociedade, fazendo-a reclamar legitimamente por um Estado
de direito, onde pontue a boa governacao e os servicos publicos ndo estejam conspurcados com
corrupcao.

Contabilizando-se todos esses pontos é natural e percetivel que, em 2015, o Comité
Econdmico e Social Europeu (CESE), tenha tomado consciéncia de que a luta contra a corrupcédo
e a fraude deveria ocupar um lugar mais destacado, como imposicao da consciéncia civil e

empresarial, a lideranca e coordenacéo da UE.

111 As principais ilacdes que o CESE retira acerca dos inquéritos do Euroébardmetro Flash e Especial :” trés quartos dos cidadaos da Unido
consideram que a corrupcdo € um fendmeno generalizado nos seus paises. Em dez Estados-Membros, essa percentagem é superior a 90 %; mais
de metade dos europeus consideram que o nivel de corrupcao aumentou nos ultimos trés anos; trés quartos dos europeus afirmam que o suborno
e 0 recurso a conhecimentos ¢ muitas vezes a maneira mais facil de obter determinados servicos publicos (por exemplo, nos servicos médicos e
de saude) nos seus paises; mais de dois tercos dos europeus pensam que existe corrup¢ao nas instituices da UE e mais de metade nédo consideram
que as instituicées contribuam para reduzir a corrupcao na Europa; cerca de metade das empresas considera que a corrupcao é um problema
para a atividade empresarial. As empresas do Estado e o setor publico, nomeadamente as autoridades fiscais e aduaneiras, mostraram-se
particularmente vulneraveis; mais de metade das empresas declaram que a corrupcao ¢ generalizada nos contratos publicos devido a conflitos de
interesses, praticas nao transparentes e favoritismo. Os contratos publicos para projetos e os contratos em matéria de desenvolvimento urbano,
infraestruturas, construcao e cuidados de saude sao identificados como especialmente vulneraveis a corrup¢ao a todos os niveis”.

112 De acordo com o Parecer do CESE 2016/C 013/11 “um relatério da OCDE de dezembro de 2014 mostra que a dimenséo da corrupcéo
transnacional permanece inaceitavelmente elevada. Descreve mais de 400 casos de suborno de funcionarios publicos estrangeiros entre 2009 e
2014. Os subornos representaram, em média, 11 % do valor transacionado total e, em muitos casos, estiveram relacionados com contratos
publicos. Dois tercos dos casos ocorreram em quatro setores: industrias extrativas, construcao civil, transportes e armazenamento, e informacao
e comunicacao”.
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Nesse sentido, para além da descricio do fendomeno da corrupcdo, analisa
cronologicamente o empenho dos instrumentos internacionais de luta contra a corrupgéo e o
suborno, aborda a problematica da autorregulacao, através de codigos de ética contra a corrupcao
e o0 suborno, culminando, em quarto, por tecer observacbes acerca das preocupacdes das
empresas e da sociedade civil.

Em tracos gerais, alinham de acordo com a Convencdo das Nacdes Unidas Contra a
Corrupcao, considerando a corrup¢do como um “abuso de poder em beneficio préprio”, podendo
a mesma materializar-se nos mais diversos sectores, nomeadamente no sector privado, politico e
publico, impondo sempre a cumplicidade de, pelo menos, dois participantes na ilicitude::.

A composicao dessas atividade ilegais, segundo esse parecer, encontram pena e papiro
para serem escritas, através de imunidades politicas; da falta de normas internacionais, cédigos
de conduta e ética, coadjuvados por instrumentos de sinalizacao devidamente enquadrados; pela
efetiva opacidade latente em muitos processos de decisdo publica que digam respeito a atividades
ou remuneracoes externas e, ainda, a contactos que manipulem decisdes, nos bastidores.

Como foi referido, sera pacifico dizer-se que a corrupcado é transnacional e que as
fronteiras ndo sdo antidoto para a sua pratica, sendo referido que o primeiro grade passo para
combater este infeliz fendmeno o, ultra-citado, REAC de 201444, através do qual é proposta a
adocao de um conjunto de padrdes que combatam a corrupcao.

O REAC de 2014, procede a uma circunscricao dos problemas da corrupcédo especificos
de cada EM, reforcando o empenho que impde a luta contra a corrupcdo, dado que sdo os EM
transpdem, implementam e aplicam de forma inadequada as disposicdes dos instrumentos
internacionais e da UE pertinentes, neste ambito.

Poder-se-a sentir, ainda nesse relatdrio, ao canto da sereia da CE & sociedade civil,
plasmado no chamamento da sociedade civil para o debate, em ordem a dar contributo para
apontar medidas e formas de eliminacao do fendmeno “corrupcéo”, evidenciando-se esse apelo

com inspiracao nos normativos da Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcaos.

113 A titulo de exemplo dessas praticas séo elencados “os atos de corrupgao ativa e passiva, nomeadamente o facto de propor, dar, aceitar ou
solicitar um beneficio destinado a incentivar uma acao legal, ilegal ou contraria a ética, que pode assumir a forma de donativos, empréstimos,
honorérios, pagamentos de facilitagdo, prémios (“suborno”) e outros beneficios, tais como a reducdo de impostos, vistos, servicos, patrocinios e
doacdes. A corrupcao esta, em muitos casos, associada a outras praticas ilegais, como a fixacdo de precos, a manipulagéo fraudulenta do processo
dos concursos, o branqueamento de capitais, o enriquecimento ilicito, a chantagem e a fraude. Esta também presente em atos menos tangiveis,
como o favoritismo e o nepotismo na nomeacéo de funcionarios publicos, o trafico de influéncias e a troca de favores, o clientelismo, assim como
nas praticas contrarias a ética em questdes de imunidade, de amnistia e de privatizacdo, no suborno das autoridades judiciarias e policiais, no
financiamento dos partidos politicos e na manipulacdo das campanhas eleitorais”.

114 A CE previa publicar a publicacéo de relatorios de dois em dois anos.

115 Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao: Artigo 13.° Participacdo da sociedadel - Cada Estado Parte devera, na medida em que
0s seus meios o permitirem e em conformidade com os principios fundamentais do seu direito interno, adotar as medidas adequadas para promover
a participacao ativa de pessoas e de grupos que ndo pertencem ao sector publico, tais como a sociedade civil, as organizagcdes nao governamentais
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A cientificidade numérica plasmada no Parecer do CESE é verdadeiramente assustadora,
assinalando-se ai que o Tribunal de Contas da Unido Europeia no seu relatorio anual de 2013,
contabilizou a “ma utilizacdo ou a ocorréncia de erros na concessao de cerca de 5 % dos fundos
da UE, especialmente nos dominios da politica regional, energia e transportes, agricultura,

ambiente, pescas e saude”.

Aos ordenamentos juridicos dos EM e das suas especificas politicas de combate ao
fendmeno da corrupcao terao de ser somados outros instrumentos internacionais de luta contra a
corrupcao e suborno, em que sao signatarios e que observam a legislacao aplicavel da UE como
a Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao (UNCAC)¢; a Convencao da OCDE sobre a

luta contra a corrupcao de agentes publicos estrangeiros nas transacdes comerciais internacionais;

A Convencao Penal do Conselho da Europa sobre a Corrupcao de 1999 e a Convencao Civil sobre

a Corrupcao.

No plano instrumental europeu poder-se-do referir o art. 83.%, n.° 1, do TFUE, que prevé
um mandato para a acao da UE no dominio da luta contra a grande criminalidade®” com dimensao
europeia ou transnacional; o artigo 325.°, n.° 4, do TFUE, que constitui a base juridica de todas
as medidas necessarias a luta contra a fraude lesiva dos interesses financeiros da UE; Convencao
de 1997 relativa a luta contra a corrupcdo em que estejam implicados funcionarios da UE e dos
Estados-Membros da Unido Europeia; Decisdo-Quadro 2003/568/JAl do Conselho relativa ao

combate a corrupcao no setor privado.

Na pratica as preocupacdes da UE nesta luta, manifestam-se nas disposicdes dos seus

programas de financiamentos, nas diretivas e, ainda, as comunicacdes e decisdes-quadro que

e organizacdes locais baseadas nas comunidades, na prevencdo e na luta contra a corrupcdo, bem como para a criacdo de uma maior
consciencializacdo publica para a existéncia, as causas e a gravidade da corrupcao e para a ameaca que ela representa. Esta participacdo deveria
ser reforcada por medidas tais como:

a) Aumentar a transparéncia e promover a participacdo do publico nos processos de tomada de decisao;

b) Assegurar o acesso efetivo do publico a informagao;

c) Empreender atividades de informacéo para o publico que o incitem a néo tolerar a corrupcao, bem como elaborar programas de educacao,
incluindo programas escolares e universitarios;

d) Respeitar, promover e proteger a liberdade de procurar e receber, publicar e difundir informacédo sobre a corrupgao. Essa liberdade podera ser
objeto de certas restricdes, devendo estas limitar-se aquelas previstas na lei e que sejam necessarias:

i) Ao respeito pelos direitos ou pela reputacao dos outros;

ii) A protecao da seguranca nacional, da ordem publica, da satde ou da moral publicas.

2 - Cada Estado Parte devera adotar as medidas adequadas para assegurar que os orgéos de luta contra a corrupgdo competentes, referidos na
presente Convencao, sejam conhecidos do publico e, quando apropriado, que este tenha acesso a eles, com vista a comunicagao, incluindo ao
abrigo do anonimato, dos factos passiveis de serem considerados infracdo nos termos da presente Convencéo.

116 A Convencéo das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo é a mais abrangente das convencdes internacionais. Todos os Estados-Membros da
Unido ratificaram esta convencao e a UE ¢ igualmente signataria.

117 Na qual se insere a corrupcéo.

118 E referido no CESE como primeira medida de protecdo de empresas da UE cumpridoras que operam nos mercados de paises terceiros: os
principios contidos no considerando 65 do Regulamento (UE) n.° 1316/2013 que cria o Mecanismo Interligar a Europa e na Regra 3.24 das
«Procurement Policies and Rules» [Politicas e regras de adjudicacao de contratos] do BERD, relativos a reparticdo equitativa dos riscos associados
ao contrato, devem ser incluidos nos textos de todos os instrumentos da UE relacionados com o financiamento da UE.
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consagram normas indicativas e abordam questdes relacionadas com a luta contra a corrupcéao e

a fraude.

Ainda, no parecer do CESE, sera aludida a importancia da autorregulacdo, pelo sentido
empenho das empresas, enquanto cumpridores de regras preventivas de corrupcao, /maxime, 0s
codigos de ética. Tendo inspiracbes em normativos internacionais'® e de normas conexas da
UE»2 o principal objetivo dos codigos de ética, é promocédo do “comportamento ético em todas
as atividades da empresa, mobilizando todas as partes interessadas, e aplica-lo de forma

transparente e inclusiva, abordando esta questdo também no ambito do dialogo social”.

Mas nem s6 as empresas tém adotado esta configuracédo, também o PE e a CE tém as
suas orientacdes de ética interna, como complemento as suas obrigacdes dos funcionarios
publicos decorrentes do estatuto, nos quais se inserem um cddigo de conduta para os comissarios
europeus e um cddigo de conduta para os deputados ao Parlamento Europeu, bem como o

Comité também ja adotou figuras semelhantes.

Por isso, o CESE, apoiando as medidas e recomendacdes dos mais diversos organismos'#,
e apontando como ponto de partida a EU, atribui uma especial importancia ao papel que os EM
terdo de desempenhar ao terem de “aplicar medidas rigorosas de luta contra a corrupcdo (em
primeiro lugar, a adocao de legislacao solida e uma autoridade eficaz de luta contra a corrupcéo
para combater a corrupcdo na governacao politica e judicial, e a criminalidade organizada), bem
como participar ativamente na cooperacao transnacional e aumentar a sensibilizacao dos cidadaos

para a luta contra a corrupcao e a fraude.”

Nesse Parecer de iniciativa do CESE sobre “Propostas para combater a corrupcdo na

UE: atender as preocupacdes das empresas e da sociedade civil” sera referido e sera dado enfoque

119 Como sejam “as regras sobre a luta contra a corrupcéo do TPI, orientacées em matéria de denuncia de disfuncionamentos e os manuais
neste dominio; o Pacto Global das Nacdes Unidas; os 10 principios contra a corrupgéo e as orientacdes correspondentes sobre a prestacéo de
contas; as orientacées da OCDE para as empresas multinacionais: recomendacao 7 sobre o combate a corrupcéo, a solicitacdo de suborno e a
extorsdo; a norma ISO 37001 relativa a sistemas de gestdo da luta contra o suborno (em fase de elaboracéo, ISO PC/278);as orientacées de luta
contra a corrupcéo do grupo do Banco Mundial; a iniciativa sobre os relatorios mundiais (« Global Reporting Initiative») (GRI, GR 4) e os principios
da organizacao Transparency International aplicaveis as empresas em matéria de luta contra o suborno”.

120 S&o dados como exemplos a informacao sobre operacdes nao financeiras e a responsabilidade social das empresas.

121 Ha uma mencao as orientagdes por setor, nomeadamente na industria europeia da construgdo e nas industrias extrativas. Quanto as
orientacdes nacionais O mesmo pode dizer-se das orientagdes nacionais séo citados o codigo de sustentabilidade aleméo e as orientacdes da
industria dinamarquesa como referéncias acerca do comportamento indicado a adotar pelas empresas.

122 Com orientacdes acerca de como proceder em situagdes de doagdes e donativos e sobre outros interesses financeiros e conflitos de interesses.
123 Nomeadamente das recomendacgdes de luta contra a corrupcdo da Comisséo Europeia, os esforcos de luta antifraude da UE, bem como as
acdes do Parlamento Europeu, em particular o plano de acdo 2014-2019 para lutar contra a criminalidade organizada, a corrupcdo e o
branqueamento de capitais. Elenca ainda as recomendacdes dos relatérios do Grupo de Estados contra a corrupcdo do Conselho da Europa
(GRECO), das do Parlamento Europeu, em particular o plano de acdo 2014-2019 para lutar contra a criminalidade organizada, a corrupcéo e o
branqueamento de capitais. Além disso, é indispensavel implementar as recomendacgdes dos relatorios do Grupo de Estados contra a corrupcao
do Conselho da Europa (GRECO), das Nacdes Unidas, da OCDE e do TPI e té-las em conta no reforco das politicas e das atividades de luta contra
a corrupcao da UE e dos seus Estados-Membros.

124 Parecer do Comité Economico e Social Europeu sobre «Propostas para combater a corrupcdo na UE: atender as preocupacdes das empresas
e da sociedade civil» (2016/C 013/11), disponivel em: http://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=uriserv:0J.C .2016.013.01.0063.01.POR&toc=0J:C:2016:013:TOC , consultado em 25-11-2017.
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a necessidade da “participacdo da sociedade civil (...) com o objectivo da sensibilizacdo e da
prestacdo de orientacdo (...)[podendo] os pontos de contacto da OCDE e os centros de
aconselhamento juridico a organizacao 7ransparency International® (...) desempenhar um papel
significativo”, fazendo-se ai um apelo, aos meios de comunicacao social no sentido de “reconhecer
0 papel e responsabilidade significativos que tém na sensibilizacdo da opinido publica para a

corrupcao e (...) esforcos de luta contra a corrupcéo nos Estados- Membros”.

Nesse sentido, como se pode ver, 0 CESE, em ordem a que se consiga, /nter alia, obter-
se efeito dissuasivo contra a corrupcdo, incentivando a aplicacdo de sancdes?, incitando “a
Comissdo Europeia, o Banco Europeu de Investimento e os Estados-Membros da Unido devem
criar um sistema transversal de exclusao a nivel da UE que integre os dispositivos de exclusao a
nivel europeu e a nivel nacional, de modo a assegurar que as pessoas corruptas sao proibidas de
se candidatar a concursos publicos na UE, como previsto nas novas diretivas da UE relativas aos
contratos publicos (24 e 25/2014). O sistema deve ter em conta as empresas que realizaram
reformas e adotaram medidas adequadas de prevencao de atos de corrupcao (“autolimpeza”).
Importa igualmente promover a utilizacao de «pactos de integridade», ou seja, compromissos
assumidos pelos drgaos de poder publico e pelas empresas de reforcar as normas de

transparéncia e de integridade nos contratos publicos”.

Destarte e aqui aportados, nas palavras de ISABEL CELESTE M. FONSECA, assistiremos
“[alo chamamento da sociedade civil a participar em Pactos de Integridade, com vista a
monitorizar a compra publica”, sentindo a AUTORA, que “nao é um luxo, € uma verdadeira

necessidade”z,

E se a pergunta sobre o que é um Pacto de Integridade (Pl) se impde que se obtenha uma
definicao, incumbe dizer-se que é um instrumento desenvolvido durante a década de 1990 pela,

ja referida, 7ransparency International (Tl) tendo sido aplicados em mais de 15 paises em 300

125 De acordo com o site da 7ransparency International. “One global movement sharing one vision. a world in which government, business, civil
society and the aaily lives of people are free of corruption. In 1993, a few individuals decided to take a stance against corruption and created
Transparency International. Now present in more than 100 countries, the movement works relentlessly to stir the world’s collective conscience and
bring about change. Much remains to be done to stop corruption, but much has also been achieved, including: the creation of international anti-
corruption conventions the prosecution of corrupt leaders and seizures of their illicitly gained riches national elections won and lost on tackling
corruption  companies — held  accountable  for  their  behaviour  both —at  home and  abroad”.  Dsiponievel em
https://www.transparency.org/whoweare/organisation , consultado em 25-11-2017.

126 Vide ponto 1.4.3.

127 Quer do lado dos organismos publicos, quer dos lados das empresas, defendo inclusive a aplicacdo da sancdo maxima: a excluséo de
candidaturas a concursos publicos durante um periodo de tempo proporcionado.

128 Fonseca, Isabel Celeste M. - Das modas da contratacdo publica, Codigos de Etica e Pactos de Integridade: um must-have contra a corrupgao
- Nos 20 anos dos CJA.CEJUR, 2017.
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situacbes distintas para o auxilio aos governos, a sociedade civil e as empresas no combate

efetivo a prevencao corrucédo nos contratos publicos.

Definida como ferramenta, o Pacto de Integridade, é essencialmente um acordo entre a
entidade adjudicante (a quem cumpre a decisdo de contratar) e as empresas/operadores
economicos que concorrem (os “concorrentes”) e que, ao se tornarem signatarios do Pacto, se
comprometem a adotar uma conduta pautada pela integra, i.é, contraria praticas de suborno,
conluio, extorsao e outras condutas menos transparentes, durante a vigéncia do contrato. No
terceiro vértice desta relacéo triangular, em ordem a garantir a prestacao de contas, o Pacto de
Integridade, & compostos por um sistema de monitorizacao, constituido, a priori; por organizacdes

da sociedade civil®.

Através de uma estatuicao de direitos e obrigacdes, aplicaveis a todos os signatarios, os
PI, ttm como animus que nenhuma das partes pague, ofereca, exija ou aceite subornos, ou se
conluie com competidores para obter o contrato. Para além disso, sera requerido que os
concorrentes divulguem todas as comissoes e despesas similares pagas que estejam relacionadas
com o contrato a que se candidatam. Na eventualidade de haver alguma violacdo do estabelecido

nos PI, serdo aplicadas as respetivas sancoes.

No catalogo de sancdes encontraremos “a perda ou recusa do contrato, perda do direito
a concorrer ou do deposito de execucao e responsabilidade pelos prejuizos, até a inclusédo em
listas negras para futuros concursos, do lado dos concorrentes, e a uma acdo criminal ou

disciplinar contra funcionarios do governo”=.

Na pratica, e segundo a CE, os Pl podem ser usados em um inumeras situacoes, tais
como empreitadas, contratos de prestacao de servicos, contratos de locacao ou de aquisicao de
bens moveis e de aquisicao de servicos, empreitada de obras publicas, concessao de obras
publicas, concessdo de servicos publicos (como servicos de telecomunicacdes, abastecimento de

agua ou recolhas de lixo), privatizacdes, entre outros2. Mais ainda, adita a 7/, que os PI, através

129 Lé-se no site da Transparency International, numa traducao livre que os Pactos de Integridade “eles ajudam a economizar dinheiro do
contribuinte, asseguram que os projetos de infra-estrutura e outras obras publicas sejam entregues de forma eficiente e fechem vias de lucro
ilicitas. Uma atualizagdo do conceito do Pacto de Integridade em 2016 viu que ele se baseou em grandes avancos nas areas de tecnologia e
participacéo civica”. Disponivel em: https://www.transparency.org/whatwedo/tools/integrity pacts/3 , consultado em 25-11-2017.

130 De acordo com o site da Comissao Europeia os Pactos de Integridade séo “A fool for preventing corruption in public contracting. They are
essentially an agreement between the government agency offering a contract (the “contracting authority”) and the companies bidding for it (the
“bidders”) that they will abstain from bribery, collusion, extortion and other corrupt practices for the extent of the contract. To ensure accountability,
Integrity  Pacts also include a monitoring system typically led by civil  society  organisations”. Disponivel  em:
http://ec.europa.eu/regional policy/sources/conferences/integrity pacts/what are integrity pacts.pdf, consultado em 25-11-2017.

131 Disponivel em: http://www.iese.ac.mz/lib/saber/fd_4377.pdf, consultado em n27-11-2017.

132 Disponivel em: http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/conferences/integrity pacts/what_are_integrity pacts.pdf , consultado em 25
11-2017.
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de uma atualizacao conceptual, potenciam grandes avancos nas areas de tecnologia e participacao

civica.

A operacionalizacdo dos Pl, a grosso modo, manifesta-se em todas as fases do
procedimento e fragmenta-se de acordo com os momentos e a especificidade das fases
procedimentais, encontrando-se vestigios da sua atuacdo desde a fase pré-contratual, até ao
momento da respetiva publicitacdo do concurso. Desentranhando o dito, poderemos considerar
que, numa primeira fase, a pré-contratual, as partes serdo a entidade adjudicante e o monitor.
Numa segunda fase, que é relativa a apresentacao de propostas, o Pl, para além de ser constituido
pelas partes que anteriormente foram referidas, contabilizara, ainda, todos os concorrentes que
se candidatam ao procedimento que se encontra aberto a propostas. Num terceiro momento,
destinado a adjudicacéo e a assinatura do contrato, a relacdo triangular sera composta pela
entidade adjudicante, o monitor e, agora, o concorrente vencedor, i.€, o adjudicatario. Acrescente-
se que a este elenco constitutivo poderao assomar-se investidores e doadores, bem como 0s

subcontratados do adjudicatario.

Por seu turno, o World Bank, assinalando que os principais propositos dos Pl serao a
reducao da corrupcao nos processos de aquisicao, privatizacao ou licenciamento , o que permitira
ter o impacto imediato da reducao dos custos, cré que os Pl sdo desenvolvidos principalmente
para contratos publicos, nos quais uma das partes € o governo central, local ou municipal, outra
0s operadores econdmicos, reservando-se a organizacdo da sociedade civil a funcdo de

monitorizadora'.

Segmentar-se-a a exposicdo que segue acerca dos Pl de acordo com o mais recente
Guia@, publicado em 2016, iniciando por fazer uma identificacdo dos Pl, a sua preparacao,
passando pela implementacdo e a respetiva avaliacdo. De acordo com o supra citado Guia, um
Pacto de Integridade, pioneiramente concebido pela 7/é uma ferramenta de auxilio aos governos,

empresas e sociedade civil.

133 Disponivel em: https://www.transparency.org/whatwedo/tools/integrity pacts/3, consultado em 25-11-2017.

134 A partir do momento em que haja a identificacdo da necessidade de decidir contratar.

135 E referido na pagina do TIAC, que € a representante em Portugal da ONG anticorrupcdo Transparency International, a este proposito que “na
fase preparatéria do procedimento (desde a identificacdo da necessidade de contratacdo até ao momento da abertura do concurso), a
autoridade contratante e o monitor independente constituem as partes do Pacto de Integridade. Na fase do concurso, juntam-se ao Pacto
de Integridade os concorrentes, ou seja, as pessoas ou entidades que fazem ofertas para executar o trabalho de contratacdo pretendido. Na terceira
e Ultima fase, que é a implementacdo do contrato celebrado com o vencedor do concurso, participam o fornecedor/empreiteiro, a
autoridade contratante e 0o monitor independente. Subempreiteiros sdo também partes do Pacto de Integridade. Doadores e Investidores podem
também participar”. Disponivel em: https://transparencia.pt/projetos/pacto-integridade/ , consultado em 29-11-2017.

136 Disponivel em: https://saeguide.worldbank.org/sites/worldbank.org.saeguide/files/documents/3 _Integrity%20Pacts.pdf , consultado em: 27-
11-2017.

137 Integrity pact: a how-to guide from practitioners. Disponivel em:
https://www.transparency.org/whatwedo/publication/integrity_pacts_a_how_to_guide_from_practitioners , consultado em 27-11-2017.
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Para a concretizacdo destes fitos ter-se-a de ter em consideracdo, obviamente, o
enquadramento normativo do pais em causa, sendo uma das bandeiras da 7/, a flexibilidade, ou

melhor, adaptabilidade deste mecanismo as mais diversas realidades:=.

Sera, portanto, imprescindivel, numa fase inicial de projetacédo do PI, que se faca um
levantamento exaustivo do palco legal no qual o Pacto de Integridade ira atuar, por dois motivos
inteligiveis: um primeiro que se prende com a propria especificidade normativa de cada pais em
si considerado, uma outra, tem a ver com as implicacdes/restricdes que dai poderao advir para a

margem disponivel de atuacéo do Pl'=,

Na esteira do que foi dito, no Learning Review Integrity Pacts for public procurement*,
elaborado pela Blomeyer & Sanz*, os principais pontos de contacto entre os Pl - que foram sendo
outorgados* - sdo: a vontade politica das autoridades, a transparéncia e o profissionalismo,
durante o processo de contratacdao, a monitorizacdo externa e o chamado envolvimento

participativo, através dos stakeholders.

Noutro estudo, igualmente relevante, realizado pela Basel Institute on Governance™s em
colaboracao com a Blomeyer & Sanz , durante periodo que contempla os meses de outubro a
dezembro de 2015, e de acordo com os corolarios da 77/, sdo trés os propositos orientadores dos

Pl: transparéncia, envolvimento dos stakeholders e prestacao de contas.

138 Acerca de que forma o Pl pode assumir € dito no site da TIAC que “pode tomar diferentes formas, dependendodo contexto do local. O desenho
deste documento é uma parte crucial do processo que decorre logo ao inicio, para assegurar que se adapta as necessidades especificas do pais e
do procedimento em causa”. Disponivel em https://transparencia.pt/projetos/pacto-integridade/#1491327995331-f68e5be4-ccf2 , consultado
em 29-11-2017.

139 E referido, numa publicacéo da 7ransparency Internationd de 2016, numa traducio livre, que é aconselhavel “realizar uma analise do quadro
legal (...) Um quadro legal tipico que afeta os contratos publicos pode incluir uma série de leis e regulamentos relacionados & aquisicao, auditoria
e supervisdo, administracdo publica e / ou corrupgao. No entanto, é importante lembrar que outras leis e regulamentos podem ser relevantes: tais
como leis relacionadas ao orcamento e a politica fiscal, ou regulamentos internos como cédigos de conduta para funcionarios publicos. Identificar
todas as leis e regulamentos aplicaveis  possiveis pode ser um bom  primeiro  passo”.  Disponivel em:
https://www.transparency.org/whatwedo/publication/integrity pacts a_how_to_guide from_practitioners , consultado em 29-11-2017.

140 Foi objetivo desta Learning Review revisao avaliar o projeto e a implementacao de Pactos de Integridade, nomeadamente a eficacia e impacto,
sustentabilidade e flexibilidade e replicacdo. Em especial, nesta reviséo, é dado énfase a Pl nos Estados-Membros da EU. O objeto centra-se na
identificacdo de como os Pl podem ser eficiente e melhor adaptados a varios contextos e necessidades. Na metodologia empregue, contabiliza-se
a pesquisa-de-mesa, trabalho de pesquisa, entrevistas com partes interessadas e estudos Os stakeholders, incluiram representantes da sociedade
civil, monitores independentes, entidades adjudicantes, operadores economicos e especialistas externos, tendo sido, ainda, relizada svisitas de
campo a Bulgéria, Hungria e Letoénia.

141 Disponivel em: https://www.transparency.org/files/content/ouraccountability/2015 IntegrityPactsProcurement LearningReview EN.pdf,
consultado em 29-11-2017.

142 De acordo com a Learning Review Integrity Pacts for public procurementa Blomeyer & Sanz, criada em 2004 apresenta-se como especialista
em avaliacdes de impacto regulatorio e atribuicées de avaliacdo, tendo fornecido servicos de consultadoria a CE, ao PE e ao Comité das Regides,
entre outras. A sua sede encontra-se em Espanha, mas o seu trabalho ja se fez sentir um pouco todo o mundo, nomeadamente, em todos os
paises da Unido Europeia, em paises da América Latina, do Norte de Africa e do Sudeste Asiatico. Além disso, a Blomeyer & Sanz desenvolveu
uma experiéncia especifica na area governamental.

143 Desde a década de 90, centenas de Pl foram outorgados, estimando-se que tenham sido conduzidos de alguma forma em mais de 20 paises,
incluindo: Argentina, Austria Benim, Bulgaria, China, Colémbia, Equador, Alemanha, Hungria, india, Indonésia, Italia, Leténia, México, Nepal,
Paquistdo, Panama, Paraguai, Peru, Ruanda, Coréia do Sul, Uganda e Zambia.

144 Disponivel em: https://www.transparency.org/files/content/ouraccountability/2015_IntegrityPacts_LearningReview EN.pdf , consultado
em: 29-11-2017.

145 Por seu turno, o Basel Institute on Governance, criado em 2003 é um centro de competéncia independente sem fins lucrativos, especializado
em prevencédo de corrupcdo na Administracdo Publica, entre outros. Através da sua sede na Suica, trabalha em todo o mundo para combater o
fenomeno da corrupcédo. O Base/ Institute é um Instituto Associado da Universidade de Basileia.
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Seguindo-se a exposicao processual desse estudo, poderemos assinalar que a iniciativa
de adocao de determinados paises aos Pl se deve a generalizada preocupacdao com a
transparéncia e com a corrupcao, criada no seio de uma comunidade, fundamentando-se o
recurso aos Pl por uma alteracao paradigmatica nas politicas de determinado pais ou por
evidéncias histéricas que pronunciem uma conduta contraria a que seja regida pelo diapasao do

interesse publico.

Como supra se referiu, tem-se que a submissdo a um Pacto de Integridade, se efetiva
através da assinatura dos concorrentes#, sem este reconhecimento mutuo das obrigacdes
compartilhadas para os procedimentos de adjudicacdo o processo se torna essencialmente uma
promessa unilateral, eliminando o IP de um dos seus aspetos Unicos que o distinguem de outras
formas de ferramentas de promocao da integridade da aquisicdo, a saber, uma abordagem

inclusiva.

Derivado do pioneirismo e da criatividade na elaboracao deste mecanismo que o Pl, sera
importante proceder-se, neste momento, sobre quais as facetas que assumira a 7/. Desde logo,
por ser representante da sociedade civil, devera ser a garantidora das partes que se submetem a

este processo, mas também um lider ativo na defesa dos pergaminhos dos PI.

Na pratica, e de acordo com esse estudo durante a vigéncia do Pl, a 7/
“camaleonicamente” assumira diferentes “cores”, mediante a necessidade sentida em cada pais
ou contrato ao qual seja chamada a atuar: a cor propulsora, quando realizando a sua propria
pesquisa, envida esforcos no sentido de consciencializar para a necessidade de adocao dos PI; a
cor de mediadora, quando assume o papel de mediador entre as varias partes que assinaram o
Pl, isso pode envolver servir como intermediario ou envolver um papel mais proactivo,
particularmente como parte das responsabilidades de supervisao; a cor de implementador
principal, dado que, a implementacdo do acordo que constitui o Pl ¢, em geral, um operador
economico com a entidade adjudicante, no entanto, quando a Tl assume o papel de

implementador principal, isso implicara a maioria das responsabilidades que estdao sob sua

146 Em EI Salvador, foram adotados os Pl depois de umas conturbadas eleicdes em que as maiores preocupacdes durante a campanha tinham
sido, efetivamente a transparéncia e a corrupcdo, tendo sido implementados pelo Ministro das Obras Publicas. Na Alemanha, depois do
conhecimento de varias praticas de corrupcéo, na construcdo de um aeroporto em Berlin, iniciado no ano de 2001, foi assinado um Pl no ano de
2005. Na Coreia do Sul, a assinatura dos Pl foi feita apds um reconhecimento da incapacidade em lidar com as praticas de suborno, em 2000,
tendo sido aplicados inicialmente a 62 contratos no valor de 105 milhdes de délares.

147 Levantando-se, genuinamente, questdes acerca se a vinculacdo dos concorrentes deve ser obrigatéria ou voluntaria e ainda se lhes deveria
competir debaterem o contetido do PI, na fase preparatdria. Casos em que a vinculagdo dos concorrentes é obrigatéria: Argentina, China, Equador,
Alemanha, India, Indonésia, Italia, Letonia, México, Paquistdo, Coreia do Sul. Casos em que a vinculacdo é facultativa: Colémbia, El Salvador,
Paraguai e Peru.

148 A Transparency Internaciona podera ser, ainda, o porta-voz neutro agindo em nome das diversas partes interessadas, seja para os proprios
signatarios, seja para o publico, o monitor, os doadores ou outras partes interessadas. A comunicacdo dos resultados do Pl, bem como o
aconselhamento e treinamento para as partes interessadas, também podem estar entre as tarefas daquela organizacao.
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competéncia'*; a cor de monitor, que se refere fundamentalmente na garantia da implementacéo
do Pl e de que nao ha violacdo do Pl e que os licitantes e a entidade adjudicante tenham cumprido
todas as obrigacdes'*; a cor de investigador, quando a Tl vai além das atividades de monitorizacéao,
investigando para garantir a sancdo da corrupcao, transmitindo as informacdes as autoridades
legais; a cor de seletor do monitor e, por fim, a cor combinada das cores acima descritas, como

reflexo da caracteristica de flexibilidade/adaptabilidade.

Outro dos aspetos, relevantes para a matéria dos Pl é a questao dos custos: se, por um
lado, um dos seus alvos é a reducédo dos custos que a diminuicao da corrupcao comporta, do
outro lado, teremos os custos que terdao de ser contabilizados quanto ao ato de contratacao dos
monitorest, De acordo com o site da TIAC, “os custos do Pl variam consoante os mecanismos de
implementacao, as atividades contratadas e a complexidade dos procedimentos (...) em todo o
caso, a experiéncia tem demonstrado que os custos sdo sempre uma percentagem muito pequena
do custo total dos projetos”*=. No entanto, ainda de acordo com a Learning Review realizada pela
Basel Institute on Governance em colaboracao com a Blomeyer & Sanz According, os custos de
implementacao dos Pl, poderao variar entre os 50 mil e os 200 mil délares, dependendo das
diversas exigéncias e das diferentes magnitudes do contrato em questao; sendo referido que se

estima que o custo de contratacdo de todos os recursos, por ano, sera de cerca de 100 mil dolares.

A curiosidade acerca do conteudo do clausulado do PI, podera ser satisfeita através do
seu /ntegrity Pact Implementation, de 2013, que ilustra as seguintes clausulas: o compromisso
pela entidade adjudicante de que os funcionarios nao exigirdo ou aceitardo subornos, presentes,
para facilitar a adjudicacdo um contrato e, ainda, outra clausula onde se faca mencdo as
apropriadas sancdes contratuais, administrativas, civis ou penais em caso de violacao. Do lado
dos operados econdmicos, nas suas obrigacoes, poderao ser encontradas clausulas, atinentes a
requisitos e/ou solicitacdes para ter um cédigo de conduta, no qual, se inclua um mecanismo de

denuncia; o compromisso de que os documentos fornecidos séo verdadeiros e a aceitacdo de

149 Podera implicar a preparacéo do plano de implementacao do IP, os preparativos logisticos para as reunides entre as partes interessadas, a
redacdo e / ou a assinatura do acordo do monitor, a implementacéo da assinatura do documento de IP em si e das tarefas de gerenciamento de
projetos.

150 Podera materializar-se na necessidade de incluir o exame de todos os documentos durante o processo de licitacdo, fornecendo comentarios
sobre os documentos do concurso antes da sua emissao, fornecendo comentarios as questdes dos licitantes, facilitando audiéncias publicas ou
reunides de licitantes, visitas ao site, esclarecimento de queixas relacionadas a IP, comunicacéo regular com a autoridade, sugestées para melhorias
No processo.

151 A este respeito, o World Bank, fala-nos em “hiring expenses of an experienced CSO to monitor the process; Dissemination activities; if no
capable CSO can be found on the ground, additional costs will include training of CSO members, including development of training manuals”.
Disponivel em: https://saeguide.worldbank.org/sites/worldbank.org.saeguide/files/documents/3_Integrity%20Pacts.pdf , consultado em: 27-11-
2017.

152 Disponivel em: https://transparencia.pt/projetos/pacto-integridade/ , consultado em 29-11-2017.
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responsabilidade objetiva por falsas declaracoes, representacao fraudulenta ou falsas declaracoes;
a declaracdo de falta de envolvimento em conduta proibida pelo Pl ou qualquer outro
comportamento relacionado com a corrupcdo, num determinado periodo anterior a oferta;

referéncias a outras obrigacdes, ou seja, impostos e pagamentos de seguranca social.

A titulo facultativo, outras clausulas sdo mencionadas, como sejam um compromisso ético
semelhante ao Pl para todos os funcionarios envolvidos direta ou indiretamente no procedimento;
um compromisso para a entidade adjudicante tornar publica qualquer informacao contratual de
relevancia e, também, se exemplifica outra clausula como a regular divulgacao dos bens pessoais
e ativos familiares daqueles que tenham algum contacto com os procedimentos adjudicatorios.
Por fim, no que ao contetdo clausular que abrange ambas as partes poderemos citar as seguintes
clausulas: o requisito de reporte ao monitor de todas as tentativas ou violacdes falhadas do Pl e a

abstencao para a pratica de quaisquer atos ilegais.

A essa obrigacao mutua de reporte ao monitor'=, retirar-se-a a implicita importancia que
esta figura tem no engenho que sdo os Pl, dado que é a ele que Ihe cabera seguir de perto todas
as fases do procedimento, bem como a implementacéo do contrato, assinalando quaisquer falhas
ou focos de preocupacdo e preparando relatorios [publicamente acessiveis] regulares sobre a
transparéncia e integridade {...) recorrendo sempre que necessario ao apoio de peritos no contrato

em questao’= .

A precisao obriga a que se mencione que sera através do monitor independente, que o PI,
se apresenta como inovador, dado que a ele lhe competem as funcdes de supervisdo da
implementacao do Pacto de Integridade e garante que todas as partes mantenham seus
compromissos de forma transparente, trazendo tanto as organizacdes da sociedade civil como os
cidadaos, que perscrutam oportunidades para se envolverem mais nos processos publicos, para

o contexto dos contratos publicos.
A centralidade da figura do monitor explica-se pela unanimidade em lhe atribuirem um

papel decisivo no desempenho do Pl Apesar disso, casos ha em que nao a figura do monitor

nao houves, sendo, também, unanimemente crivel que auséncia do monitor em detrimento de

153 O monitor independente é uma organizagdo da sociedade civil que se encarrega de implementar e monitorizar, monitores externos de um

Pacto de Integridade.
154 Disponivel em: https://transparencia.pt/projetos/pacto-integridade/ , consultado em 29-11-2017.

155 “Discussions with stakeholders (...) and contracting authorities across the globe were nearly unanimous in praise for the role that a good
monitor can have in the successtful functioning of an IF, and particularly a monitor that takes an empowered approach to their engagement'.
Disponivel em: https://www.transparency.org/files/content/ouraccountability/2015_IntegrityPacts_LearningReview EN.pdf , consultado em: 29-
11-2017.

156 Por exemplo em [tlia e no Paquistdo, em 2009 e em 2001, respetivamente.
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uma outra figura “sera geralmente retroativo e com base em critérios que podem ndo ser
necessariamente iguais as funcdes exercidas por um monitor; os seus relatérios também podem
ser confidenciais e nao acessiveis ao publico, onde um monitor é capaz de se envolver de forma
proactiva (...) tendo poderes para investigar e tomar medidas de correcdo(...) decisiv[as] sobre o

sucesso do P,

Afloradas supra, as sancdes, sdo um dos elementos constitutivos dos PI, devendo ser
aplicadas aquando da violacdo das clausulas do Pl. Estas sancdes serdo complementares as
sancdes criminais, civis ou administrativas ja estabelecidas por lei e a suspeicao por si s6 nao é
recomendada para a imposicdo de sancdes, porém, bastante para iniciar uma investigacao ou
solicitacdo de esclarecimentos de um monitor ou as autoridades. Como tipos de sancdes
poderemos elencar a recusa ou perda do contrato; perda do deposito de seguranca ou
desempenho do concorrente; responsabilidade por danos a licitantes concorrentes; exclusao do

violador, durante um periodo de tempo apropriado.

A discussao que se poderia abrir entre um conflito entre a jurisdicao a quem legalmente
lhe incumbe aplicar sancdes e as ditas “sancdes do PI”, é referido na Learning Review que “em
discussdes com as partes interessadas, representantes da entidade adjudicante de um IP em
Hanbver, na Alemanha, observaram que, no ambito do IP e sua aplicacao, as san¢des mantiveram-
se firmemente em segundo plano, com pouca influéncia no processo ou em seu sucesso”,
devendo-lhe ser acometido o efeito de serem “red flags”’, i.é, terem um efeito mais sinalizador do

que propriamente sancionatdrio, até porque sao excecionalmente usados:=,

Outro dos pontos, refere-se a participacdo dos stakeholders, vulgo partes interessadas.
Segundo a TI, na sua publicacdo de 2016, “ a auditoria social oferece uma oportunidade para que
a sociedade faca sentirda um sentimento de pertenca ao processo (...) através de treinamento
especifico, os cidadaos estdo equipados com as habilidades necessarias para identificar e
denunciar a corrupcao testemunhada, durante a implementac&o do processo do PI(...) a auditoria

social, como mecanismo de monitoramento independente usado pelos cidadaos, oferece uma

157 “The review is usually retroactive and based on criteria that may not necessarily be the same as the functions exercised by a monitor; its reports
may also be confidential and not accessible to the public. Where a monitor is able to engage proactively in the IP implementation and is otherwise
empowered to investigate and take remedial action as may be necessary, it can have a decisive effect on the success of the IP".

158 “71 notes that dispute resolution mechanisms and sanctions have rarely been activated by Chapters globally, on the grounds that the IP, having
alreadly created conditions for greater integrity in the procurement process, has effectively limited breaches of the IP. This statement is exceedingly
difficult to prove empirically. For example, two of the six respondents to the survey distributed in the context of this Review highlighted “fear of
sanctions” as the principle reason behind the absence of corruption in public procurements conducted with an IP'. Disponivel em:

https://www.transparency.org/files/content/ouraccountability/2015_IntegrityPacts_LearningReview EN.pdf , consultado em: 29-11-2017.
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oportunidade para que os cidadaos denunciem se detetar areas de corrupcao no processo de

contratacao”=.

Ainda de acordo com a mesma publicacdo € possivel identificar-se, em tracos gerais,
quatro grupos principais de partes interessadas que necessitam de alavancar esta ferramenta: i)as
entidades adjudicantes (nas quais se inserem as Agéncias Nacionais de Compras Publica), os
legisladores, os parlamentares, as autoridades subnacionais e locais; ii) o sector privado que é
relativo as empresas que tenham interessadas a concorrer em procedimentos de contratacao
publica, mas também aquelas que tenham interesse em disseminar a ideia dos Pl para diferentes
empresas e, ainda, as associacdes empresarias; iii) sociedade civil e os cidadaos, nomeadamente
0s que estao organizados em grupos ou comunidades que tenham algum tipo de contacto com os
contratos publicos; iv) outros stakeholders como os media, que poderao ser o meio para garantir
que o processo de contratacdo publica esteja de acordo com as condicdes legais corretas; ainda

a UE e o World Bank.

Por fim, a partir desta discussédo de clausulas, papéis de implementacdo, monitores
independentes e o impacto da Tl, de acordo com a Learning Review, poderemos identificar os
seguintes modelos de PI: i) o classico em que inclui a maioria das clausulas, sancdes e requisitos
comuns do PI, conforme previsto pela Tl's!; o institucionalizado, no qual, o Pl se tornou um requisito
para certos processos de aquisicao e/ou recebeu apoio e recomendacao significativa dos governos
- a nivel nacional, municipal ou local - por meio de legislacao, circulares ou outras recomendacdes
politicas®; iii) o monitor aberto que envolve um numero maior de partes interessadas para
participar do monitorizacdo de compras, € uma recente que aproveita os desenvolvimentos

tecnoldgicos'®; iv) sem monitor, no qual, ndo se dispde de alguma forma de monitorizacdo's.

Em suma e numa exposicao topica e em tracos gerais, poder-se-a resumir o que foi dito

em cinco pontos: a definicado; o mecanismo; os termos do Pacto; as sancdes e a implementacao.

159 Disponivel em: https://www.transparency.org/whatwedo/publication/integrity pacts a how to guide from practitioners, consultado em
29-11-2017.

160 /dem. Sera referido que um dos principais lamentos da Tl ¢ a falta de cobertura mediatica: “A frequent lament (...) has been a lack of media
Interest in an IP. Coupling this with infrequent public hearings, meetings or other stakeholder engagement activities, Chapters may need to redouble
their efforts communication of IP results, activities as well as the benefits in public procurement transparency and accountability that an IP can
support. The establishment of an effective digital media strategy for example could be one area worth greater focus for Chapters, in light of new
technologies and means of communication that were not available at the IP’s inception”.

161 Exemplos: Argentina, Bulgaria, Colombia, El Salvador, Alemanha, Hungria e Let6nia

162 Exemplos: india, Italia, México, Paquistao e Coreia do Sul

163 Exemplos: Indonésia, Ruanda, México e Eslovaquia

164 Exemplos: China, Italia e Paquistdo
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No que a definicdo de Pl concerne podemos referir que € uma ferramenta desenvolvida
na década de 1990 pela Tl, para auxiliar as entidades adjudicantes, as empresas e a sociedade
civil a combater a corrupcao, no ambito da contratacao publica. Cré-se que através da estatuicao
que o Pl contempla, através da estipulacao de direitos e obrigacdes contratuais mutuos, se

poderao reduzir o alto custo e os efeitos nefastos da corrupcao, na contratacdo publica.

Num segundo ponto, esta foo/ tenciona tornar os contratos publicos transparentes,
vinculando ambas as partes a adocao de uma conduta ética, prevendo o chamamento da
sociedade civil para um papel de monitorizacdo. Este mecanismo sera perpassante a todas as

fases do procedimento, desde a fase pré - contratual até a conclusao do procedimento.

Num terceiro ponto, teremos os termos do contrato as quais as partes se submetem.
Iniciando-se pelas incumbéncias da entidade adjudicante, podemos referir como exigéncias a de
qgue nenhum funcionario exija ou aceite qualquer gratificacao ilicita para dar qualquer vantagem
em qualquer etapa do projeto; a existéncia de técnicos, juridicos e administrativos necessarios e
adequados; a nao-disponibilizacdo de informacodes confidenciais, por parte dos funcionarios, tendo
em vista atribuir algum tipo de vantagem a qualquer concorrente; a declaracao de todos os
funcionarios interessados sobre qualquer conflito de interesses de divulgacdo de informacdes
patrimoniais acerca de si proprio e, ainda de familiares; e, também, os funcionarios deverao
informar as autoridades competentes sobre qualquer tentativa de suborno. Do plano dos
operadores econdmicos poder-se-ao ressalvar genericamente obrigacdes como a de nado oferecer
gratificacao ilicita para obter vantagem injusta; a de nao-conluio no sentido de prejudicar a
equidade ou a transparéncia; a obrigacdo de ndo aceitar qualquer vantagem em troca de qualquer
comportamento obscuro; a divulgacdo de todos os pagamentos efetuados aos agentes e
intermediarios e, ainda, a demonstracdo da existéncia de um codigo de conduta em toda a

organizacao que proiba praticas antiéticas.

No quarto ponto, o0 das sancdes, tem-se a nao-implementacdo do Pl, podera acarretar
para os funcionarios das entidades adjudicantes a sujeicao a sancdes penais e, da parte dos
concorrentes, em caso de violacdo das suas obrigacées, poderao ter de enfrentar, infer alia, a
perda do contrato, a responsabilidade por danos aos demais concorrentes ou afastamento da
possibilidade de concorrer durante um periodo de tempo. No caso de existéncia de conflitos, dentro
da “jurisdicao” dos PI, sera a arbitragem, a escolhida, como mecanismo de resolucéo de conflitos,

a qual, podera decidir e impor sancoes.
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Por fim, quanto ao quinto ponto, o processo de implementacao dos PI, de acordo com o
World Bank<e, podera resumir-se em quatro passos: em que primeiro passo corresponde ao
estabelecimento do acordo entre uma entidade adjudicante e uma organizacao da sociedade civil
que liderara o processo de monitorizacdo, tendo em vista a definicdo do lastro do P, ou seja, quais
os procedimentos que estarao sujeitos ao IP e, todavia, as atividades, os papéis e as
responsabilidades de cada uma das partes no procedimento de contratacao publica; o segundo
passo, prende-se pela garantia de que haja a maxima transparéncia em todas as fases do
procedimento, através do facil acesso publico de todas as informacdes relevantes, nas quais se
inserem as avaliacdes das necessidades de contratar, das pré-selecdo e selecdo de consultores,
das propostas, dos relatorios de avaliacao de propostas, socorrendo-se, para isso, quer da /nternet,
quer de audiéncias publicas. No terceiro passo, encontrar-se-a 0 acordo quanto ao contetido do
Pl, o qual, tera de ser estabelecido entre as organizacbes da sociedade civil e a entidade
adjudicante, no sentido de que o mesmo faca parte dos documentos que instruirdo as pecas do
procedimento, no sentido de advertir os concorrentes das sancbes que incorrem no caso de
violacao das suas obrigacoes e, ainda da garantia, através de uma declaracédo, de que, da parte
da entidade adjudicante, os funcionarios adotardo qualquer tipo de atitudes que se compaginem
com praticas contrarias ao escopo do Pl. Por fim, o quarto passo relativo & implementacao,
corresponde ao momento em que a organizacdo da sociedade civil seleciona o (s) monitor (es)
independente (s) t=: incumbindo-se a organizacao da sociedade civil de selecionar e elucidar o (s)
monitor (es) independente (s) acerca do processo do Pl. Dever-se-a ainda referir que quando os
riscos de corrupcao sao reportados pelo Monitor a entidade adjudicante e nao tenham sido
tomadas medidas (ou essas medidas sejam consideradas insuficientes), dentro de um prazo
razoavel, o Monitor tem o direito de informar o publico, os media ou o Ministério Publico sobre
esta situacao. Acrescente-se que além disso, a organizacao da sociedade civil, reserva-se o direito

de se retirar do processo de Pl e explicar em uma declaracao publica os motivos da retirada.

Finalmente, acrescente-se que, segundo o World Bank, dever-se-ao considerar alguns
conselhos acerca da implementacao dos Pl, nomeadamente, apesar de as entidades adjudicantes

e 0S concorrentes serem as partes principais, os profissionais que lidam diretamente com os

165 Disponivel em: https://saeguide.worldbank.org/sites/worldbank.org.saeguide/files/documents/3 _Integrity%20Pacts.pdf , consultado em: 30-
11-2017.

166 O monitor independente (designado por Private Sector Inspector General (IPSIG)) a quem Ihe serdo delegadas as funcdes de monitorizacao do
PI. Geralmente essa competéncia podera ser entregue a uma ONG, a um departamento governamental sem envolvimento directo ou a Tl. Concluido
o PI, os procedimentos e os resultados da supervisdo deverao fazer parte de um relatorio, com um certificado de “ corruption free”.
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procedimentos de contratacdo publica sao exortados a encorajar a encorajar a entidade
adjudicante a usar essa ferramenta para promover a transparéncia dos processos de licitacdo e
contratacao, particularmente em ambientes onde tenham existido complicacdes nesse sector; a
ampla divulgacao dos PI, através de uma emissao razoavelmente regular de declaracdes publicas
pelos signatarios do IP, confirmando sua satisfacdo com a probidade do processo, dado que, esse
tipo de declaracdées manterao o publico atualizado sobre o progresso do processo, auxiliando e
ajudando a melhorar a percecao geral dos cidadaos acerca desse processo, legitimando-o. Alvitra-
se ainda a importancia de que os monitores sejam personalidades altamente respeitadas de
integridade inquestionavel, possuindo conhecimentos profissionais, com livre e atempado acesso
a todos os documentos ou reunides relevantes e esteja preparado para oferecer uma garantia de
confidencialidade, visto que, serdo seus deveres a revisdo de todos documentos do procedimento

e a elaboracao de relatorios de supervisao de implementacao.

Neste contexto, a UE decidiu aderir a este mecanismo. Nas palavras de ISABEL CELESTE
M. FONSECA, “importa evidenciar que, neste momento, em 11 paises da UE estdo a decorrer
experiéncias piloto de aplicacao de Pactos de integridade — contabilizando-se 17 pactos de
integridade em teste —, envolvendo mais de 920 milhdes (sendo este o valor total de projetos

selecionados cofinanciados pela UE). Este projeto, que envolve 15 organizacdes civicas na
qualidade de entidades monitoras, é coordenado pela 7/e tera a duracao de 4 anos. Em janeiro
de 2017 foram celebrados 9 Pactos de Integridade, sendo certo que os restantes 8 serdo
assinados em breve,

Nesse sentido e, de acordo com a CE*¢, os 17 projectos financiados pela UE irdo pilotar
os Pl - uma ferramenta inovadora para assegurar mais transparéncia, responsabilidade e eficiéncia
em contratos publicos co-financiados pelos Fundos Estruturais e de Investimento da UE na EU,
fazendo parte de uma iniciativa conjunta da Comissao Europeia e dos "Pactos de integridade" da
Transparency International - Mecanismos de controle civil para a salvaguarda dos fundos da UE,
tendo sido eleitos, na sequéncia de um convite a manifestacao de interesse onde os projetos foram
submetidos pelas autoridades de gestdo e beneficiarios, enquanto a sociedade civil e as
organizacdes se candidataram para atuar como monitores, desempenhando assim um papel

valioso na prevencao da corrupcao e disseminacao de boas praticas.

167 Fonseca, Isabel Celeste M. - Das modas da contratacdo publica, Codigos de Etica e Pactos de Integridade: um must-have contra a corrupgao
- Nos 20 anos dos CJA.CEJUR, 2017.
168 Disponivel em: http://ec.europa.eu/regional_policy/en/policy/how/improving-investment/integrity-pacts/; consultado em 01-12-2017.
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0 elenco constitutivo deste projecto-piloto é pautado pela diversidade de contratos que
estarao submetidos ao mecanismo dos PI, encontrando-se procedimentos em setores como
transportes, obras publicas, cultura, monitorizacao, meio ambiente, energia, educacao, pesquisa
e desenvolvimento, investimento territorial integrado e saude, dispersos em 11 Estados-Membros,
designadamente, na Bulgaria, Republica Checa, Grécia, Hungria, Lituania, Letonia, Eslovénia,

Portugal, Roménia, Italia e Polonia.

Ainda de acordo com a CE, o apoio que presta na implementacao dos "Pactos de
Integridade - Mecanismo de Controlo Civil para a Salvaguarda dos Fundos da UE" cifrar-se-4 num

orcamento superior a 7,2 milhdes de euros.

Durante 4 anos, a fase piloto sera executado, estando reservado ao Secretariado da
Transparéncia Internacional assegurar a coordenacdo geral do projeto. Caber-lhe-a coordenar as
15 Organizacdes da Sociedade Civil (OSC), que acompanhardo o PI, garantindo a qualidade da
implementacao do projeto em todos o0s niveis, como sejam a promocado e divulgacdo dos
resultados do projeto, através do treino de capacitacao e habilitacdo necessario dos técnicos, a

divulgacao de impacto, os resultados e as praticas suscetiveis de serem melhoradas.

A participacado nacional & mencionada nos estudos de ISABEL CELESTE M. FONSECA,

tecendo que “o projeto piloto desenvolvido pela Direcdo-Geral do Patrimoénio Cultural— cuja

monitorizacao esta a cargo da TIAC (Transparéncia e Integridade Associacao Civica). Alias, a
aprovacao de um projeto piloto de uma candidatura apresentada pela Direcdo-Geral do Patrimonio
Cultural revela que esta entidade ¢ um organismo de vanguarda, que atua em conformidade com
as melhores praticas europeias em matéria de contratacéo publica, ao incluir no seu novo Plano
de Gestado da Corrupcdo um instrumento de transparéncia na monitorizacdo e avaliacao dos

contratos publicos, mediante a aplicacao de Pactos de Integridade™ .

O projeto-piloto portugués, iniciado em abril de 2016, materializa-se na obra de
recuperacdo e adaptacdo da lgreja de S. Jodo de Almedina a Auditdrio (inscrita na requalificacéo
e ampliacdo do Museu Nacional Machado de Castro em Coimbra), sendo esta obra beneficiaria

de financiamento dos fundos estruturais e de coesao da UE.

169 De acordo com a informacéo recolhida no seu sife, " a Transparéncia e Integridade, Associacao Civica tem como finalidade geral promover a
legalidade democratica e a boa governacdo, advogando o acesso efetivo a informagéo, a construcdo de uma cidadania informada, forte e
participativa, e uma sociedade onde exista uma regulacéo eficaz dos sistemas e organizacdes, uma Justica célere, eficiente e ética e um verdadeiro
sentido de responsabilidade social por parte de todos os agentes politicos e econémicos. Somos a voz da sociedade civil no combate a corrupcao.
Lado a lado com os cidadaos ou junto dos decisores, trabalhamos para derrotar a opacidade e o abuso e construir uma sociedade justa, transparente
e solidaria”. Disponivel em: https://transparencia.pt/sobre/ , consultado em 01-12-2017.

170 Fonseca, Isabel Celeste M. - Das modas da contratacdo publica, Codigos de Etica e Pactos de Integridade: um must-have contra a corrupgao
- Nos 20 anos dos CJA.CEJUR, 2017.
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Para além do chamamento da sociedade civil para a monitorizacado deste projeto, o
trabalho de monitorizacao da TIAC, consistira, de acordo com as informacdes prestadas no seu
site, na “avaliacao de cada etapa critica do processo de contratacdo publica e de execucao da
obra permitindo identificar, monitorizar e avaliar as diversas areas de risco, sinalizar eventuais
riscos de corrupcao e desvios nos gastos publicos, bem como procurar encontrar a melhor solucao
para a resolucao dos mesmos, através da adocao das boas praticas internacionais, assegurando,
deste modo, a qualidade da obra e a boa gestao dos dinheiros publicos”.

Juntos de todos os intervenientes, a TIAC, procurara capacita-los “ a atuarem enquanto
agentes de integridade ndo s6 assegurando a sua eficiéncia e transparéncia, mas também
aumentando a confianca dos cidadaos na Administracdo Publica e reforcando a prestacao de
contas, potenciando ainda a capacidade do efeito spil-over do nosso parceiro na divulgacao e na
aplicacao do Pl por parte de outras entidades do sector publico”.

Acrescente-se que 0 aviso do concurso para a concessao de apoios financeiros aos
investimentos®” que visem promover a calorizacao do patriménio cultural, designadamente no que
respeita ao Patrimonio Mundial UNESCO na Regido Centro, inicialmente previsto para junho de
2016, apenas foi publicado em maio de 2017, no entanto, de acordo com o seu site, a TIAC “bem
como a DGPC estao confiantes de que a obra no Museu Nacional Machado de Castro seja
selecionada, todavia, caso tal nado suceda, os elementos preparatorios do processo de
monitorizacao foram desenhados por forma adequar-se (com as necessarias adaptacdes) as

demais obras da DGPC candidatas a concurso candidatas a concurso”.

171 E referido no siteda TIAC que “em Portugal, a generalidade das obras publicas faz-se com recurso a financiamento europeu, mas é necessario
garantir também a disponibilidade de verbas provenientes do orcamento geral do Estado a titulo de cofinanciamento, pelo que nem sempre existe
dotacéo financeira suficiente para acolher todas as candidaturas o que, no limite, faz com que algumas delas ndo possam ser materializadas na
pratica.”
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3. A desnecessidade?

O contraditério obriga a que facamos uma escrupulosa - mas ndo exaustiva — analise sobre
se o desiderato dos Pl se objetivamente se cumpre. Estando, neste momento, os projetos-piloto a
decorrer, estimando-se que terminem em 2020, so ulteriormente poderemos obter um
esclarecimento mais estatistico e, por forca da cientificidade numérica, que as estatisticas
conferem, mais real. Nao obstante, como qualquer médico que perante uma determinada
enfermidade, decide aplicar um farmaco experimental, poderemos analisar a enfermidade, /n
casu, a corrupcao e, decompondo os elementos do farmaco experimental, fazer um juizo de

prognose.

Iniciando-se pelo diagnostico da corrupcdo, sabemos de acordo com o REAC2, que o
ambiente mais favoravel a propagacdo da enfermidade, se podera medir pela maioria das acdes
que vao sendo instauradas nos EM por corrupcao, designadamente: pela “elaboracéao de cadernos
de encargos para favorecer alguns proponentes; na divisdo de grandes concursos publicos em
concursos mais pequenos para evitar a concorréncia; conflitos de interesses que afetam varias
fases do processo e ndo apenas relativos aos funcionarios responsaveis pela adjudicacdo, mas
também entidades adjudicantes de nivel mais elevado; critérios de selecao desproporcionados e
injustificados; exclusao injustificada de proponentes; recurso injustificado a processos de urgéncia,
analise desadequada das situacdes quando as propostas eram demasiado baixas, importancia
excessiva dada ao preco mais baixo como critério determinante, em detrimento de outros critérios
como a qualidade das prestacdes e as capacidades de execucao e excecOes injustificadas a

publicacado dos concursos”.

Ainda de acordo com o REAC, numa fase posterior a procedimental, portanto, numa fase
pos-adjudicatoria, as auditorias tornaram visiveis inumeros casos de recebimento indevido de
“luvas”, bem como, casos em que através de uma viciada justificacéo, se tencionava proceder a
alteracoes sobre o caderno de encargos, inflacionando o valor a pagar.

Um estudo de 2013 sobre a identificacao e reducao da corrupgao nos contratos publicos
na UE:, citado no REAC, elenca as quatro praticas ilicitas mais comummente encontradas: a

manipulacdo fraudulenta do concurso (sob a forma de supressdo de propostas, ofertas

172 Disponivel em: http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/outros/relatorio_anticorrupcao_ue.pdf, consulado em: 01-12-2017.

173 «Detetar e Reduzir a Corrupcéo nos Contratos Publicos na UE - desenvolvimento de uma metodologia para calcular os custos diretos da
corrupgdo e outros elementos para um mecanismo europeu de avaliacdo no dominio do combate a corrupcdo», 30 de junho de 2013,
PricewaterhouseCoopers e ECORYS .
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complementares, rotacdo de propostas e subadjudicacdo) nos casos em que o contrato é
“prometido” a um proponente com ou sem o consentimento dos funcionarios responsaveis;
pagamento de “luvas”, nos casos em que 0s funcionarios responsaveis exigem ou aceitam
subornos, que influird no processo de concurso, incluindo nos procedimentos administrativos;
conflitos de interesses; outras irregularidades, incluindo a ma gestao deliberada/ignorancia, nos
casos em que os funcionarios responsaveis nao procedem aos controlos adequados e/ou toleram

ou ignoram a ma gestao evidente e deliberada por parte dos adjudicatarios.

Nos setores mais vulneraveis, para a PwC Ecorys’™, encontrar-se-do a construcao, energia,
transportes, defesa e saude. A deliberada selecdo do tipo de procedimento a adoptar,
exageradamente manifestada no expediente a procedimentos nao concorrenciais, 0s ajustes

diretos, também é um reflexo da corrupcao.

Outro dos focos da corrupcao referidos, no REACYs, encontrar-se-do em “alegacdes de
financiamento ilicito de partidos, verificou-se que houve situacées em que esse financiamento foi
alegadamente concedido em troca de decisdes favoraveis de adjudicacao de contratos publicos”
e ainda houve reporte a ligacoes “demasiado estreita entre empresas e politicos, a nivel central
ou local, que encorajavam alegadas praticas corruptas ligadas a adjudicacao de contratos

publicos”.

Por seu turno, ao nivel regional e local, onde ha um amplo poder discricionario das
autoridades locais em matéria de contratos publicos, ao qual corresponde, muitas vezes, um
insuficiente controlo, sdo varios os fundos publicos que Ihe sdo atribuidos. Refere-se, no relatério
que nos “paises em fase de convergéncia, se uma parte muito substancial do investimento publico
¢ cofinanciado pelos fundos estruturais, o que per se, deveria ser atenuado pelo requisitos
especiais de gestao e controlo. Apesar disso, da-se conta de que em certos EM, “os mecanismos
de controlo revelaram casos de funcionarios que utilizaram bens da administracao local para fazer
transacOes com empresas a que estavam ligados” e "em alguns municipios e regides, consolidou-
se uma forte rede de «clientelas» em redor de pequenos grupos de interesse. A maior parte dos
casos referia-se a acusacdes ou alegacdes de financiamento ilicito de partidos, enriquecimento
pessoal ilicito, desvio de fundos nacionais ou da UE, favoritismo e conflitos de interesses”,
enunciando os setores mais vulneraveis a nivel local serdo: a construcao relacionada com o

desenvolvimento urbano, bem como a gestao de residuos. Como se podera sentir, a maior parte

174 Disponivel em: https://www.consultancy.uk/news/487/pwc-and-ecorys-a-lot-of-corruption-in-public-procurement, consultado em: 01-12-2017.
175 O qual seria previsto ser elaborado bi anualmente, encontrando-se neste momento um vazio de 3 anos.
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das praticas de corrupcao, deriva de um sopesar mais pesado no beneficio préprio, do que no

interesse publico.

Por isso, neste momento, encarando o fenémeno da corrupcdo como perpassante aos
ambientes sociais, culturais, econémicos e politicos onde ele se de desenvolve, sem nunca
desarmar da importancia que os sistemas normativas terao, desde a investigacao até a acao penal
e o respetivo desempenho dos Tribunais, socorrendo-nos dos oculos de LABORINHO LUCIO,
cremos que “do sistema politico (...) ndo sera possivel deixar de esperar outra «vontade», outra
qualidade na feitura das leis € uma mais evidente coeréncia no conjunto das medidas
sucessivamente adotadas. Ai se situa, evidentemente, grande parte do esforco no combate a
empreender”, referindo que, mesmo antes do combate se devera sanar a propria pratica da
corrupcdo, nao apenas a sua prevencao, “ por forma a fazer regressar o desvio a natural dimenséao
de excecdo que justifica a atuacdo do sistema repressivo com vista a reposicdo da “norma”, ao
invés de reclamar deste que, transformado aquele de excecdo em problema social generalizado,

venha ainda assim a responsabilizar-se pela sua resolucao” .

Nesse sentido, o AUTOR, refere que “importara olhar a corrupcao como um problema de
natureza essencialmente politica que, no limite, ndo deixa de tocar questdes mais vastas e
complexas proximas ja do debate em torno dos préprios modelos social, econdmico e,

naturalmente, também politico”.

Na pratica este movimento de efervescéncia social, derivado da crise, tem na sua génese,
de acordo com esse mesmo AUTOR, "um decrescente grau de qualidade reconhecido a
democracia, aponta-se como razoes, entre outras, a falta de confianca nos politicos e a corrupcao.
E este vem a constituir, na busca de um ponto de vista habil para a definicdo de uma estratégia

consistente de curto, médio e longo prazo, o nucleo central da reflexao”.

E, aqui chegados, balizado o cerne da questao acerca da corrupcao, que € um problema
fundamentalmente politico, encontraremos uma das primeiras desnecessidades do mecanismo
que ¢é o Pl: o facto de nao prever que a corrupcao seja primordialmente oriunda no plano politico,
mas sim, quer da parte do operador econémico, quer da parte da parte da administracao publica,
corresponde a um erro basilar de analise. Na verdade, as exigéncias dos que se encontram
vinculados a AP deverao ter um especial enfoque, que é baseado no interesse que representam:

0 interesse publico. Implicita estar, também, uma segunda desnecessidade: o facto de os Pl serem

176 Lucio, Alvaro Laborinho — Preambulo, /7 Sistema Nacional de Integridade, Coimbra, 2012. Disponivel em: https://transparencia.pt/wp-
content/uploads/2017/04/Sistema-nacional-integridade.pdf , consultado em: 01-12-2017.
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uma ferramenta destinada fundamentalmente & prevencao da corrupcao, através de um efeito

profilatico, descura a primordial necessidade de sanar a pratica, antes mesmo da prevencao.

E, se é ao poder politico que incumbe a tomada de decisdo acerca das medidas a adoptar
neste tipo de combate, é de estranhar as opcdes tomadas através das mais recentes Diretivas. Se
nao vejamos, de acordo com JOAO FILIPE SANTIAGO DA SILVA “podemos referir que as novas
diretivas deixaram de consagrar algumas normas que podiam desempenhar um papel importante
no combate a corrupc¢ao nos procedimentos de contratacao publica. Particularmente, referimo-nos
as normas que, previstas na proposta COM(2011)896 final, foram afastadas do texto final da
diretiva 2014/24/UE, nomeadamente: o artigo 22.° que previa a «declaracdo de compromisso»

(integrity pacts)”.

Prossegue o AUTOR, constatando que relativamente “este artigo [o artigo 22.°] “obrigava”
que operadores economicos fornecessem uma declaracdo de compromisso de honra em que, no
que concerne ao combate a corrupcao, nao tentariam “influenciar indevidamente o procedimento
de tomada de decisdo da autoridade adjudicante ou obter informacdes confidenciais que lhes
possam conferir vantagens indevidas no procedimento de adjudicacdo”. Assim, para todos os
efeitos, apesar de so exigir tal compromisso por parte dos operadores econdmicos, esta
consagracao representava um mecanismo importante na prevencao de comportamentos

corruptivos nos procedimentos de contratacao”.

Dessa investigacao, para além de resultar a resposta a pergunta que apelida este ponto,
pergunta-se o porqué de se ter achado desnecessario consagrar esse bilateral e legal pacto de
integridade e, ao invés, delega-lo no modelo tripartido da 7/ Resultando dai, mais duas
desnecessidades: uma primeira implicita, que é a dubia opcao da CE pelo modelo da Tl, ao invés
de estatuir um mecanismo semelhante; uma segunda que ¢é conflito criado com a entrada da 7/,
das suas competéncias e da sua “autoridade”, como, p.e. no caso portugués. Como ¢ consabido,
mesmo antes das Diretivas de 2014, por efeito da assinatura da Convencao das Nacdes Unidas
de Luta contra a Corrupcdo, ja tinha criado junto do Tribunal de Contas'® uma entidade
administrativa independente, designada de Conselho de Prevencao da Corrupcéo, através da Lei
n.° 58/2008, de 4 de setembro, que, entre outras, possui competéncia para desenvolver uma

atividade de prevencao da corrupcao e de infracdes conexas.

177 Silva, Joao Filipe Santiago da — O combate a corrup¢ao nos Procedimentos de Contratacdo Publica: uma visao sobre a estratégia adotada na
Unido Europeia, Dissertacdo de Mestrado em Direito Administrativo, Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa Centro Regional do
Porto, Maio de 2016, pags. 38 e 39.

178 Diga-se que a lei do TC foi alterada em 2012, pelo decreto-lei n.° 149/2012 de julho de 2012, com o intuito de reforcar os seus poderes de

auditoria e, designadamente, a sua capacidade de proceder as auditorias antes e depois da adjudicacgao.
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Como ¢ facil de se perceber, ndo ha um conflito de competéncias, entre a “autoridade”
da 7/e a do Conselho de Prevencao da Corrupcao'”, antes sim, um desnecessario e impercetivel
chamamento da Tl para um campo que ja se encontra legalmente regulado e consagrado. E, aqui
aportados, poder-se-a questionar se nao estaremos perante uma violacdo de principios
constitucionais como o da separacao de poderes.

Se é pacifico que “a sociedade em que nao esteja assegurada a garantia dos direitos nem
estabelecida a separacao dos poderes nao tem Constituicao”, fleumatica é a elementaridade do
principio da separacao de poderes, no direito administrativo, por forca da sua consolidacdo na
Revolucao Francesa de 1789.

Visivel em tempos anteriores a Revolucdo Francesa, mormente na obra de Aristoteles e
em tempos mais recentes, por Montesquieu e Locke, surge a ideia de balizar o poder, como meio
de evitar que o0 mesmo fosse exercido de maneira hegemoénica.

As funcées de alicerce da comunidade politica, moderando o exercicio do poder através
do fracionamento de centros de poder, ndo se podera pér de lado a “necessaria interdependéncia
que tem de existir na atividade dos diferentes poderes do Estado, nomeadamente em face de
principios essenciais como os da constitucionalidade, da legalidade e da jurisdicionalidade” .

A interdependéncia entre os 6rgaos ligado ao facto de que cada dérgao publico sé tenha as
competéncias que lhe sdo legalmente consignadas, explica a definicdo de GOMES CANOTILHO
que o define como “um principio estrutural-conformador do dominio politico, sendo importante
descortinar os varios niveis em que se pode situar: (1) no plano funcional, interessa identificar as
funcdes politico-constitucionais basicas como a legiferacao, a jurisdicao e a execucao: (2) no plano
institucional, a separacao de “poderes” incide especialmente sobre os 6rgaos constitucionais,
como por ex. o Parlamento, o Governo e os tribunais; (3) a nivel sociocultural, interessa articular
0 “poder” ou poderes do Estado com as estruturas sociais (grupos, classes, partidos)” .

Mas as potenciais desnecessidades e violacbes nao se quedam por ai. No campo da
concorréncia, p.e., tem-se que “ a defesa da concorréncia tem duas vertentes que usualmente se
designam de public enforcement e private enforcement’, relativamente a primeira, refere-se “ a
aplicacao das regras da concorréncia na vertente da defesa do interesse publico, isto &, o direito

da concorréncia aplicado pelas autoridades publicas e que tem como objetivo impedir a distorcao

179 A este proposito, recomenda-se a leitura da Recomendacédo do Conselho de Prevencao da Corrupcao de 7 de janeiro de 2015, sobre Prevencéo
de riscos de corrupcéo na contratacao publica, disponivel em:
http://www.cpc.tcontas.pt/documentos/recomendacoes/recomendacao_cpc_20150107.pdf , consultado em: 03-12-2017.

180 Oliveira, Fernanda Paula ; Dias, José Eduardo Figueiredo - No¢des fundamentais de direito administrativo. 4. ed., reimpressao. Coimbra :
Almedina, 2016, p.44.

181 Canotilho, J.J, Gomes - Direito Constitucional, 7.* Edicdo, Almedina, 2003, pags 555 e 556.
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das regras de concorréncia”, sendo aqui a intervencao dos tribunais feita “em sede de apreciacao
dos recursos das decisdes proferidas pela Autoridade da Concorréncia”; quando falamos de private
enforcement “referimo-nos a aplicacdo das regras de concorréncia na defesa dos interesses
privados”, sendo competentes “para este tipo de acdes a competéncia jurisdicional pertence a
todos os tribunais com competéncia civel no territério nacional(...)s[endo] ainda competentes {...)
os tribunais administrativos nos casos em que uma das partes é o “Estado” (contratos publicos,

concursos publicos™

Segundo CRISTINA CAMACHO, referindo que, entre nos, e, apos a sua criacdo em 2003,
a Autoridade da Concorréncia “é a instituicao responsavel pela aplicacdo do direito da concorréncia
nacional e europeu em Portugal(...) interv(indo) em diversos dominio com conexao a contratacao

publica, no exercicio dos seus poderes de regulamentacao, supervisao e sancionatorios” =,

Decantando-se os poderes da Autoridade da Concorréncia, diz-nos a AUTORA, acerca dos
poderes de regulamentacdo, que compreendem “além da aprovacao de regulamentos e
apreciacao de codigos de conduta e manuais de praticas de empresas ou associacbes de
empresas, o poder de emitir recomendacdes e diretivas genéricas; no que as poderes de
supervisdo concerne refere que a instituicdo “realiza estudos de mercado e inquéritos setoriais,
bem como controlo de operacdes de concentracao de empresas, enquanto que, no exercicio dos
poderes sancionatorios, (...) procede a investigacdo de praticas restritivas da concorréncia,

tipificadas como contraordenacdes no regime da concorréncia”.

Posto isto, e sabendo o papel da Autoridade da Concorréncia, detentora de “diferentes
instrumentos, que compreendem meios de “advocacy’ de controlo “ex ante” e sancionatorios”, a
qual, intervém apds denuncias, programas de cleméncia ou de outros meios que conduzam a uma
investigacao oficiosa®, tem a legitima expectativa de que as entidades adjudicantes, fruto da sua
privilegiada posicao para “detetar comportamentos das empresas que se desviem do
comportamento “normal” no mercado (...) podendo ainda, em muitas situacdes recorrer aos
seus[da Autoridade da Concorréncia ] conhecimentos técnicos” e, ainda “porque detém prova
fundamental para a investigacao das infracdes, que constituem um elemento decisivo para a

investigacao”=, dever-se-a destapar o véu sobre trés potenciais desnecessidades dos Pl: uma

182 Costeira, Maria José - “ Na encruzilhada das jurisdicoes, a jurisdicao administrativa e os tribunais de comércio”, in Claudia Trabuco, Vera
Eiré (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Almedina, 2013, pags. 184 e 185.

183 Camacho, Cristina — “Préaticas Restritivas da Concorréncia na Contratacao Publica: a Intervencao da Autoridade da Concorréncia ”, in Claudia
Trabuco, Vera Eir6 (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Almedina, 2013, pags. 214 a 217.

184 Como ¢ exemplo o caso referido na anotacao exatamente superior a esta.

185 Camacho, Cristina - “Préticas Restritivas da Concorréncia na Contratacdo Publica: a Intervencao da Autoridade da Concorréncia ”, in Claudia
Trabuco, Vera Eir6 (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Aimedina, 2013, pags. 228 e 234.

66



primeira diz respeito & competéncia que a Autoridade da Concorréncia detém, p.e., no campo das
sancdes; uma outra diz respeito a outra das competéncias da Autoridade da Concorréncia ser a
de elucidar as entidades adjudicantes acerca de riscos e praticas suscetiveis de ferir a saudavel
concorréncia e, por fim, saber-se até que ponto é que a finalidade de prevencdo, que cabe as

entidades adjudicantes, se conforma com o mecanismo PI.

Como foi referido ao longo deste estudo, um dos maiores efeitos é o falseamento da
concorréncia que a corrupcao acarreta, seja através de praticas restritivas da concorréncia, através
de acordos ou praticas verticais®* ou horizontais, que, neste ultimo caso, na contratacdo publica
inclui frequentemente comportamento de cartel, como a fixacdo de precos ou reparticao da
clientela, as trocas de informacdes entre concorrentes que desvirtuam o escopo concorrencial dos
procedimentos de contratacéo publica para o fornecimentos de bens ou servicos'®. Até no caso
de agrupamento de concorrentes, que aparentemente ndo sao tao suscetiveis de originar
“preocupacdes jusconcorrenciais” dado que “as empresas parte do agrupamento nao pode[m]
ser consideradas concorrentes entre si, nem atual nem potencialmente, uma vez que nao estariam
aptas a oferecer no mercado, de forma individual, os bens ou servicos objeto do procedimento
publicos, casos ha “quando se conclulila que as empresas sao, na realidade concorrentes entre
si (...) tendo o agrupamento “por objeto a reparticdo do mercado entre as empresas participantes
ou a fixacao de condicdes de venda dos bens ou prestacdo dos servicos naquele mercado, é

suscetivel de constituir um ilicito jusconcorrencial” e,

Deste levantar do véu, resultam questdes legitimas acerca de dois principios: o Principio
da Legalidade e o Principios do ne bis in idem, derivadas de uma possivel exoneracao da
Administracao Publica para a realizacao das suas competéncias e, também, pelo facto de os PI,
propondo a aplicacédo de sancdes (de uma forma nao muito clara, convenha-se) entrar em rota de

colisdo com principios constitucionais.

186 S&o mais vulgares as praticas concertadas entre empresas .horizontais. Sendo pacifico assumir-se, quanto as praticas verticais, que a fixacdo
vertical de precos é uma restricdo grave a concorréncia “quando, através de um acordo ou pratica concertada entre o vendedor e o revendedor, é
determinado um preco de revenda minimo ou mesmo fixo a observar pelo revendedor.” Idem. Pags. 226 e 227.

187 Acerca destas matérias recomenda-se a leitura de MOREIRA, Jodo llhdo - “Cartelizacdo em contratacdo publica — A exclusdo de propostas
suscetiveis de falsear a concorréncia”, Estudos de Contratagao Publica, Il, Organizacao: Pedro Gongalves, CEDIPRE, Coimbra Editora, 2010

188 Camacho, Cristina — “Préticas Restritivas da Concorréncia na Contratacao Publica: a Intervencao da Autoridade da Concorréncia ”, in Claudia
Trabuco, Vera Eir6 (orgs.), Contratacdo Publica e Concorréncia, Almedina, 2013, pags. 224 e 225.

189 A este respeito, a AUTORA, da conta da Autoridade da Concorréncia numa questao atual e de interesse nacional que é a questdo dos meios
de combate aos incéndios florestais, relatando um caso de atuacdo ocorrido em 2007 em que a “ Autoridade da Concorréncia ja investigou e
sancionou um caso de praticas restritivas da concorréncia sob a forma de agrupamento de concorrentes, tendo sido proferida uma decisao
condenatoria (...) 0 processo (...) incidiu sobre um concurso publico para o fornecimento de meios aéreos de combate aos incéndios florestais {...)
tinha por objeto “a aquisicdo de 6 (seis) helicopteros pesados e servicos associados e/ou conexos, tais como servicos de pilotagem, tripulacéo e
manutencéo de tais aeronaves, para a satisfacdo de fins de combate a incéndios florestais” e fora anulado pelo Servico Nacional de Bombeiros e
Protecao Civil devido a indicios de pratica restritiva da concorréncia”. /dem.
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A possibilidade de desvirtuamento que os Pl trazem, obrigam a uma diagonal passagem

pelos principios da legalidade e do re bis in idem.

Comecando pelo principio da legalidade, atualmente, assiste-se a um perigoso passeio
pelo caminho da deslegalizacdo. Nas palavras de ANTONIO AUGUSTO COSTA, despertando-nos
para uma possivel erosdo do principio da legalidade, apresenta-o como
a subordinacdo da Administracao e da sua atividade a lei”, sendo o “poder administrativo limitado
pela lei, esta vinculado a ela, ou seja, assegura-se o controlo do poder legislativo sobre o poder
executivo. Todavia esta vinculacao pode ser tao estreita que a Administracdo pouco mais resta do
que declarar o contetido da prescricéo legal, ou pode ser mais flexivel, cabendo a Administracao
um papel mais intenso na aplicacao do direito na aplicacédo do direito na prossecucao do interesse
publico” e,

Prossegue o Autor, referindo que “ a crise aponta para um novo direito administrativo,
pautado por novos esquemas, mas no qual se devem manter algumas exigéncias, mesmo no
campo controlo dos atos discricionarios praticados nestas situacdes, que apesar de dever respeitar
a esfera de acéo da Administracao, deve também controlar as atuacées mais graves de violacao
dos principios fundamentais (...) hav[endo] sempre que ponderar legalidade estrita e interesse
publico, cedendo em muitos casos a primeira ao segundo”, ANTONIO AUGUSTO COSTA,
citando Giulio Napolitano. constata ainda que “a crise coloca novos desafios ao direito
administrativo, quer quanto ao papel do Estado, quer quanto a base legal da atividade

administrativa, quer quanto ao seu controlo” 1.

Aqui chegado, e dado ja se ter concluido que a crise teve, entre outros efeitos, o de, pelo
menos, agitar o direito administrativo, por forca da crise dos titulares dos érgaos politicos, importa
indagar se a evolucdo de um Estado de Garantia para um Estado Regulador e, posteriormente
para um Estado “Exonerado”, tem o carimbo de interesse publico. Na verdade, a aparente
“exoneracdo” de responsabilidades através da delegacdo de algumas competéncias (como seja a
prevencao de fendmenos como a corrupgao, ou a inter-auxilio entre 6rgaos da Administracao
Publica com competéncias atuantes) num terceiro (nos casos dos PI, a Tl), faz com que se formule
a pergunta retdrica se o interesse publico se cumpre com este chamamento de um terceiro para
cumprir designio que legalmente ja estejam estatuidos e atribuidos a determinados o6rgaos da

Administracao Publica.

190 Costa, Antonio Augusto — A erosdo do principio da legalidade e a discricionariedade administrativa, Publicacdes CEDIPRE Online - 12,
http://www.cedipre.fd.uc.pt/, Coimbra, Agosto de 2012.
191 /dem.
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De acordo com ROGERIO SOARES, no que se refere aos interesses publicos, distingue-os
como primarios e secundarios. Segundo o professor de Coimbra, primarios sdo os interesses
abstratamente previstos na norma legal, sem definir um setor especifico para a sua atuacao; ja os
interesses secundarios seriam aqueles onde a lei indica o campo de atuacdo da Administracao,
delimitando, de forma especifica, o setor onde devera haver a atuacdo administrativaz. Devendo
a pergunta a ser formulada, indagar se se o interesse publico secundario - de acordo com esta
classificacdo — esta a ser cumprido. SALOMAO FILHO, fala-nos de interesse publico difuso como
aquele “cujos sujeitos sejam indeterminados, o objeto indivisivel e originados de uma situacao de

fato™ s,

De acordo com JORGE MIRANDA, os interesses difusos, devem ser vistos como
necessidades dos individuos que somente podem ser satisfeitas numa perspetiva comunitaria, i.é,
seriam aqueles dispersos por toda a comunidade e que apenas ela poderia prosseguir,
independentemente da determinacao de sujeitos. O AUTOR elenca ainda como exemplos a defesa
do meio ambiente e a conservacao da natureza; a saude publica; a protecdo do consumidor; os

transportes publicos, /nter alia*.

Crendo-se que o interesse no combate a corrupcdo na contratacdo publica se subsume
neste conceito de interesse publico difuso, resta questionar se a perspetiva comunitaria esperaria
que a forma de atuacdo da AP fosse feita pela propria ou, ao invés, como sucede nos Pl, a

delegasse num terceiro.

Outra das prerrogativas, ja afloradas, prende-se com a hipotética violacdo do principio
constitucional do re bis idem. Nao se conseguindo obter informacdes mais concisas acerca das
sancOes propostas pela TI, nesta investigacao, no circuito dos Pl, diz-se que elas sao
compaginaveis com as sancdes civis, administrativas e penais. No entanto, incumbe-se que aqui
se aluda, a este principio constitucionalmente consagrado no artigo 29.°, n.° 5, da CRP, segundo
o0 qual ninguém pode ser julgado duas vezes pela pratica do mesmo crime. Levantam-se legitimas
contendas sobre se a operacionalidade das sancdes previstas pelos Pl, as quais as partes se
submetem apos se tornarem signatarios, se coadunam com a jurisdicao portuguesa, tudo levando

a crer que sim. Outra questdo poderemos levantar, relativamente ao processo penal: servirdo de

192 Soares, Rogério Ehrhardt - Interesse publico, legalidade e mérito, Coimbra, 1955, pags. 106 a 109.

193 Filho, Salomé&o Abdo Aziz - Interesse Publico, Interesses Sociais e parametros de prossecucdo no Estado Social e Democratico de Direito.
Disponivel em: https://www.cidp.pt/publicacoes/revistas/ridb/2014/02/2014 02_01143 01166.pdf , consutado em 02-12-2012.

194 Miranda, Jorge - Manual de Direito Constitucional, tomo IV - Direitos fundamentais, 4° ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pags. 76 a 80.
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prova, no processo-crime, 0s elementos angariados no ambito dos PI? Nao se estara a violar o

direito a ndo autoincriminacao?

Volvendo a LABORINHO LUCIO, poderemos questionar-nos sobre se o chamamento da
sociedade civil da forma proposta pelos P, sera a mais desejada porque, de acordo com o que foi
dito, “tdo natural como a convergéncia no discurso contra a corrupcao é a evidente ineficacia no
combate ao fendmeno, o que vem conduzindo, entre nds, a visao publica de uma estranha imagem
de corrupcao... sem corruptos. Sao multiplos os fatores que permitem fundamentar tal conclusao,
sendo que, desde logo, a dispersdo destes e a sua consideracao fora de um quadro e de um
critério que os interligue e conecte vém acrescentar ainda mais ruido a um espaco invadido por
palavras e repetidas manifestacdes de intencdo mas, em grande parte, descomprometidas com

exigéncias de resultados que lhes correspondam”.

De acordo com o AUTOR, reconhecendo “o papel do cidadao comum e, assim, do seu
lugar ativo na luta contra a corrupcao, projeta a sua indispensavel participacdo em dominios aqui
tdo essenciais como os da educacao, da cultura e da vida civica, da politica e dos respetivos
desempenhos” devendo salientar-se “por um lado, a importancia a reconhecer a sua percecao
relativamente ao fenomeno da corrupcao e ao carater negativo do juizo dela decorrente, do mesmo
passo que, por outro lado, ndo deixa de sublinhar-se o impacto que vem a ter nas atitudes e nas
instituicdes a “auséncia de uma cultura civica que incuta valores éticos de integridade e

transparéncia” ",

E a reflexdo sobre o papel do cidaddo chamado da forma que é “inovadoramente
proposta” pelos Pl, impde que se faca um roteiro sobre o seu papel constitucionalmente
consagrado. Compulsando-se a CRP, no seu art. 3.°, encontrar-se-a que a “soberania reside” no
povo, sendo os tribunais “os 6rgaos de soberania para administrar a justica em nome do povo”,
de acordo com o n.°1 do art. 202.°, encontrando-se a matriz teleleoldgica, dos mesmos, no n.°2

que diz que “ cabe aos Tribunais dirimir os conflitos”.

Para, LABORINHO LUCIO®, o “ser dos Tribunais estd no povo”, que assumem uma

posicao estratégica da atividade do Estado e uma dimensao politica.

195 Tendo em mente uma questdo analoga, que ja fez discorrer varia jurisprudéncia e doutrina nos mais diversos sentidos, designadamente o
caso das inspecdes tributarias, imagine-se um caso em que, no ambito dos PI, as partes trazem informacdes relevantes ao processo, concluindo-
se pela ilegalidade dos seus atos: podera os elementos obtidos no ambito dessa colaboracdo ser tidas em conta, no &mbito do processo penal?
Nao serdo postos em causa o Principio do Acusatério e do Direito ao Siléncio no caso das partes, no ambito do processo-crime se remeterem ao
mesmo?

196 Disponivel em: https://transparencia.pt/wp-content/uploads/2017/04/Sistema-nacional-integridade.pdf , consultado em: 03-12-2017.

197 De acordo com os conhecimentos ministrados na EDUM, no Mestrado em Direito Judiciario, no ambito da disciplina de Teoria da Jurisdicao e
Comunicacao da Justica, no ano lectivo de 2016/2017.
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Na verdade, o Estado de Direito democratico rege-se pelos principios do pluralismo
democratico, do respeito pelos direitos fundamentais, e pelo primado da lei, sendo este ultimo,
que garante a existéncia dos Tribunais e sua a independéncia. O cidadao deve estar sempre no

vértice do sistema juridico tendo, assim, direitos préprios, que sdo direitos de 4° geracéo.

A possibilidade dos cidaddos gozarem do direito de aceder a justica e a tutela jurisdicional
efetiva, significa que, por um lado ninguém fica desprovido de justica por nao ter meios
economicos pra tal e por outro, que tem o direito a uma sentenca judicial que valha para a questao
que foi levada a Tribunal, ou seja, eficaz. A eficacia deve operar tanto no plano juridico, como
civico, como deontoldgico assim como politico. A administracao da justica nao € apenas um poder

soberano, também é um servico e como servico que &, deve ser eficaz.

0 cidadao goza ainda do direito a conhecer e do direito a informacao, o qual, devera
cumprir os corolarios dos principios da transparéncia e da publicidade, devendo, para isso, o
cidadao adquirir conhecimento para poder estruturar a sua critica, mas também, da parte da AP,
haver uma prestacao de informacdes fundamentada, para que o cidaddo compreenda o “porqué”
daquelas decisdes. O cidadao tem direito a conhecer, e por isso tem que existir um veiculo de
informacdo de modo a permitir a transparéncia do direito. Sendo assim, é necessario criar

instrumentos de pensamento critico, pois o cidadao deve ter uma relacao de critica com o sistema.

O direito a conhecer é possivel obter reconhecendo a transparéncia do sistema como

valor, instituindo a publicidade como regra e através da aceitacao da critica de fora para dentro.

0 cidadao tem ainda o direito de participar na administracao da justica. Este direito surge
porque estamos num sistema em que ha cada vez mais complexidade, e, desta forma, ha outros
mecanismos como a mediacdo ou tribunal de juri, por exemplo. Assim, devido & complexidade,

vamos ter cada vez mais intervenientes no sistema.

Por fim, o cidaddo tem ainda o direito a controlar/ fiscalizar o sistema. A nivel
intraprocessual é feito através da fundamentacao das decisoes, e a nivel extraprocessual através

de instrumentos de critica social € do provedor de justica.

Muito embora a complexidade atribua estes direitos aos cidadaos, também é verdade que
provoca a necessidade do aumento do poder do magistrado. Deve, portanto, o magistrado ter um
poder funcional mais abrangente, sendo que na sua base esta o superior interesse do cidadao.
Devendo esperar-se que o magistrado tem que deixar de ser um mero técnico do direito, e tem

que ser um magistrado do direito em acao.

71



Nos termos do art. 203.° da CRP “os Tribunais sdo independentes e apenas estdo sujeitos
a lei”. No entanto, a independéncia &, essencialmente, um instrumento/ direito do cidadao. A lei

¢, por sua vez, o instrumento de resolucao de conflitos ou tutela de valores sociais.

Por isso, a passagem do mecanismo que & o Pl, ao plano pratico, podera criar uma
imagem de faléncia das instituicdes, dado que o chamamento dos cidadaos para monitorizar
procedimentos de contratacdo publica, fara com que se crie a ideia generalizada de que as
instituicdes sdo inoperantes e inconsequentes. Mais: para os proprios funcionarios dos 6rgaos
competentes para atuar nessas areas, acabara por se criar um ambiente de desconfianca acerca
de si proprios e das instituicdes que representam. Pior: a chamada de uma organizacéo da
sociedade civil, podera levar a um relaxamento daqueles que verdadeiramente tém competéncia
atuante. E, talvez, como reflexo de relaxamento, o REAC que, supostamente, seria elaborado de

dois em dois anos, neste momento, encontra-se atrasado.

CLAUDIO WEBER ABRAMO:, desmistifica quatro prerrogativas dos Pl, a saber: i) a
corrupcao nos contratos publicos aumenta os custos de transacao, dificulta a evolucado tecnologica
e traz outras deseconomias sistémicas, prejudica os interesses das empresas privadas; ii) as
empresas nao podem efetivamente evitar subornar porque temem que outras empresas subornem
para conseguir o contrato; iii) o suborno introduz a assimetria de informacao entre os participantes,
uma forma de reduzir isso sera compartilhando informacdes subjetivas sobre os valores; iv) o
processo participativo de discussao e de partilha de valores estimula a colaboracdo sem suborno

entre os participantes, ao mesmo tempo em que preserva a concorréncia empresarial.

Acerca da primeira prerrogativa, refere que é tdo pacifico dizer que a corrupcao na
contratacao publica aumenta os custos de transacdo e prejudica os interesses dos operadores
economicos, como dizer-se que o setor privado combate qualquer fator que seja prejudicial aos
seus interesses. Portanto, se o suborno/ a pratica de atividades compaginaveis com a corrupcao,
fossem assim tao prejudiciais para este sector, ndo seriam tao recorrentemente utilizados. Por
isso, logicamente, se concluira que o custo do suborno é incorporado no preco que o Estado paga

pela adjudicacao, a contrario, as empresas perderiam incompreensivelmente dinheiro.

Relativamente a segunda prerrogativa, desmistifica-a, dizendo que ndao ha motivos para
imaginar que as empresas (ou melhor, 0s seus executivos) desejem evitar o suborno, como um

principio: as empresas fazem nos seus calculos, independentemente dos fatores de custo que eles

198 Abramo, Claudo Weber - What If? A Look at Integrity Pacts, disponivel em: http://econwpa.repec.org/eps/pe/papers/0310/0310008.pdf,
consultado em: 03-12-2017.
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comportam, mas se o suborno faz parte de um determinado mercado, isso apenas traz outro fator
de custo a equacao.

Acerca da terceira prerrogativa, o autor cré que a "informacao" € um conceito relativo. Por
forca do seu relativismo, para o autor, ndo é liquido que isso tenha os resultados pretendidos, até
porque nem toda a “informacao” pode ser partilhada.

A quarta suposicdo ¢ baseada no pressuposto de que as empresas estdo dispostas a
colaborar para competir melhor é antagonicamente observada nas praticas comerciais, dado que,
na pratica, as empresas nao se comportam com padrées de colaboracdo para garantir a
concorréncia perfeita, ao invés, eles tentam superar os concorrentes, abrandando e até parando
apenas sob a forca externa de proibicoes.

Para além do exposto, o AUTOR, critica ainda a visao dos PI, segundo os quais, a esséncia
da corrupcao reside na moral , nas palavras do autor, numa traducao livre, “a moral refere-se aos
individuos, portanto, a énfase na autoperfeicao, nas crencas, no desenvolvimento da confianca e
assim minimizando as condicdes regulatérias”, sendo para o na sua perspetiva a crenca de que a
corrupcao reside na moral um erro de palmatoria, dando como exemplo, as discussdes que se
realizaram na OMC em 2003, pelo contrario, acredita que a corrupcao é uma questao de eficiéncia
economica.

Mutatis mutandis, para o AUTOR, o destapar do véu sobre as “informacdes” afeta a
confianca referindo como exemplo uma das discussdes na OMC sobre a honestidade na
negociacao centrada no papel do engano nos negocios*, em que se conclui que o
desenvolvimento da confianca ¢é afetado por informacdes defeituosas e sugere uma série de
mecanismos para despersonalizar a matéria, sugerindo-se, nessa discussdo como mecanismos
de partilha de informacao:” a protecao legal e regulatoria, fontes institucionais de informacoes de
reputacao, servicos de avaliacdo e avaliacdo independentes, intervencdo de profissionais de
terceiros, adocdo de mecanismos contratuais padronizados e uso de afiliacdes credenciadas e
credenciais como suporte auxiliar”.

Em relacao a este estudo os Pl ndo trazem consigo qualquer carater inovatorio, a nao ser
“a vontade de jogar® dos jogadores»”.

Para ABRAMO, a aposta em PI, ao invés de se direcionar o quadro institucional ¢ uma

decisédo de estratégia arriscada, pela “escassez de recursos que geralmente afetam as

199 Disponivel em: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-03-1198 pt.htm , consultado em 03-12-2017
200 Atuarem em consonancia com a integridade
201 Entenda-se as partes constituintes e signatarias
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organizacbes da sociedade civil”, evidenciando as especiais cautelas que os paises quem 0s
adotam devem ter: “especialmente se as suas instituicdes sdo fracas, a falta de dados empiricos
suficientes sobre compras em geral e sobre propostas orientadas para Pl, em particular, impede
de chegar a conclusdes sobre a eficacia da metodologia, seja em instancias particulares, seja em
relacdo a sua influéncia sobre o ambiente geral. Se alguém assumir uma posicdo pragmatica e se
limitar aos resultados, é obrigado a olhar para os locais onde os IPs foram aplicados e perguntar
se 0Ss respetivos ambientes experimentaram mudancas que poderiam ser rastreadas até a

metodologia, mesmo que indiretamente”.

Por fim, numa afirmacéo curiosa, CLAUDIO, constatando que “a falta de dados®2 adia uma
resposta”, deixa a pergunta aberta sobre se os Pl melhoram a eficiéncia do Estado, na matéria
dos contratos publicos, no entanto, assinala que “embora nao haja razao para supor que os Pl
resultem em piores resultados do que a aquisicao normal ou que deterioram o sistema geral, o
inverso também ¢ verdadeiro”, apontando que os paises onde foi mais faciimente recolhida
informacdo acerca dos Pl foram os paises onde os pactos foram institucionalizados,
recomendando cautela aqueles que nao tenham pejo em afirmar a capacidade dos Pl em serem
0 mecanismo que permite a aquisicao "limpa", visto que, “se uma ONG se identificar com a
promocado de Pl e se falhar(...)a propria organizacao torna-se plenamente responsavel pelos

resultados, mais ainda se for pago para fazé-lo”.

Mais ainda, deixa a pergunta retorica sobre o que “aconteceria, se alguém apresentar
provas de que um IP estava corrompido ou nao abordou um esquema corrompido na fase de
execucdo, ou mesmo simplesmente levou a resultados grosseiramente ineficientes?”. Na verdade,
de acordo com este AUTOR, o caminho a seguir, ao invés de uma auto-promocéao seria a “a ONG
indicar claramente que ndo pode comprovar a honestidade dos procedimentos ou a eficiéncia da
execucdo, e se a informacao sobre numeros e condicdes for coletada, agregada, analisada e
divulgada, entdo seja uma chance melhor para os observadores independentes se convencerem

de que o dispositivo vale a pena tentar”.

Num outro estudo, o mesmo AUTOR=:, acerca do indice de Percecdo da Corrupcéo
desenvolvido pela Tl, apresentando varias objecoes acerca da elaboracdo do mesmo: uma primeira
€ que nao ha nenhuma garantia de que as opiniées colhidas sejam independentes entre si; uma

segunda objecao diz respeito a imprecisao intrinseca a esse indice, que desautoriza a organizacao

202 Ironicamente, os melhores ambientes para coletar e analisar dados para avaliar adequadamente o instrumento séo aqueles, como Seul e
algumas comunas italianas, onde os IPs foram institucionalizados - e, portanto, onde eles s&o menos dependentes da participacdo das ONG
203 Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0101-33002005000300003, consultado em 01-12-2017
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da lista de paises numa escala com a precisdo expressa pelo ranking; em terceiro lugar, a
combinacao das subidas e descidas dos elementos que se movem produz movimentos "inerciais"
em outros, sendo impossivel separar o que sao alteracdes deste tipo de alteracoes.; a quarta
objecéo a esse tipo de ranking & que ndo da nenhuma ideia a respeito da integridade das
instituicdes dos paises e, muito menos, de sua evolucao ao longo do tempo e, /7 casu, , sua propria
construcao impede que haja mobilidade na escala.

Finalmente, o ultimo destapar do véu, deste ponto, obriga-nos a questionarmo-nos acerca
de que imagem e que exemplo pretendera a CE dar as entidades adjudicantes, quando adjudica
a 7/ através de ajuste direto (“simplificado”), pelo valor aproximado de 7 milhdes de euros, pelo

periodo de 4 anos a supervisdo de determinados contratos?
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Capitulo I

Os panoramas internacional e nacional

A digressao que ora se inicia pretende convocar o leitor a visitar os panoramas nacional e
internacional, no que concerne as boas praticas na contratacdo publica, designadamente nos
campos da transparéncia, da integridade e da prestacao de contas. Se num primeiro momento,
com base num estudo da OCDE, assinalaremos as boas praticas na contratacao publica, dentro
dos paises que compde o G-20, num segundo momento, analisaremos a realidade nacional: como
€ consabido, a 9.? alteracdo ao CCP - no qual se transporao as Diretivas de 2014 - entrara em

vigor num futuro proximo e, pela atualidade da matéria, impde fazer-se uma mencéo de prognose.

Abordando, novamente, a questao da corrupcao, desta vez, de acordo com um estudo do
economista JAKOB SVENSSON=+, poder-se-a tentar obter resposta a 8 questdes acerca da mesma:
i)o que é a corrupcao?; i) quais os paises mais corruptos?; iii) quais as caracteristicas comuns dos
paises com elevada taxa de corrupcao? iv) qual a extensao da corrupcao?; v) salarios mais elevados
para os politicos reduzem a corrupc¢ao?; vi) a concorréncia pode reduzir a corrupcao?; vii) qual o
“porqué” de ter havido recentemente tdo poucas tentativas de sucesso para combater a

corrupcao?; viii) a corrupcao tem afeta o crescimento? .

0 AUTOR, no referido estudo, assumindo que “nenhuma definicdo acerca da corrupcéo &
suficientemente precisa”, apesar de, neste estudo em particular se debrucar sobre a corrupcao
no dominio publico, refere que ha manifestacdes de corrupcao que se encontram na fronteira
entre os dominio privados e publicos, como sejam pagamentos de /obby, financiamento de

partidos politicos e até mesmo ofertas de emprego de reformas, em empresas privadas a politicos

A segunda questao nado é pacifica de ser respondida, dada a existéncia de varios indices
e estudos sobre a matéria tais como o /nfernational Country Risk Guide'’s corruption indicator,
criado por Anack and Keefer e Mauro, o Corruption Perception Index, desenvolvido pela
Transparency Infernational, Control of Corruption, criado Kaufmann, Kraay and Mastruzzi e, por

fim, o The International Crime Victim Surveys , desenvolvido pela United Nations Office on Drugs

204 Svensson, Jakob - Eight Questions about Corruption, in Journal of Economic Perspectives—Volume 19, Number 3,Summer 2005. Disponivel
em :
http://www1.worldbank.org/publicsector/anticorrupt/Svensson%20Eight%20Questions%20About%20Corruption%20(JEP%20V01%2019,%20N0%2
03%202005).pdf , consultado em 04-12-2017.

205 O termo utilizado ¢é postretirement.
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and Crime. Divergindo os objetos de analise, os inquéritos citados, ndo contém um ranking

unanime e, por isso, esta questdo nao possui uma resposta taxativa.

No que as caracteristicas comuns aos paises mais corruptos concerne é dito, nesse
estudo, que sado maioritariamente os paises em desenvolvimento ou de transicao,
“surpreendentemente, muitos sédo governados, ou recentemente governados, pelos governos
socialistas” e, ainda, “a maioria das economias mais corruptas sé@o consideradas economias

fechadas, com excecao da Indonésia”.
Nos seus estudos, SVENSSON, e como resposta a quarta questao, acredita que a pesquisa
sobre a corrupcao nao se deve apenas concentrar “apenas na macro questio de como os quadros

institucionais afetam a corrupc¢ao, mas também sobre a micro questao de como a corrupgao varia

em um determinado quadro institucional, nomeadamente, através dos seus funcionarios”.

Dado o exemplo da Suécia como um dos paises menos corruptos e com os salarios mais
elevados da classe politica é-se debatido se esse fator é determinante para a reducao da corrupcao,
crendo JAKOB que “os incentivos salariais podem reduzir o suborno, mas apenas sob certas
condicdes”, requerendo essa pratica de “um aparelho de execucdo que funcione bem e o custo

de pagar salarios mais altos nao deve ser muito alto”.

Relativamente a questdo da concorréncia, /nfra assinalada, o AUTOR cré que “uma
variedade de evidéncias sugere que o aumento da concorréncia, devido a desregulamentacéo e
simplificacdes de regras e leis, & negativamente correlacionado com a corrupcao”, admitindo a
dificuldade de equilibrar regras de conduta aos privados, que poderao abrir as portas a corrupcao

no sector publico.

Assinalando que a maioria dos programas anticorrupcao depende de instituicdes juridicas
e financeiras para reforcar e fortalecer a responsabilidade no setor publico refere que “a suposicao
tacita é que mais e melhor aplicacao de regras e regulamentos reduzirao a corrupcao”, e que a
impossibilidade que os paises mais desfavorecidos tém em fazer esse reforco, nos quais as
instituicoes sao fracas, o aumento de recursos nesses dominios podera nao ter o efeito
pretendidozs. Narra, ainda, que outra das formas que podera potenciar a reducao da corrupcao é
proporcionar acesso publico facil a informacdes sobre o funcionamento de programas publicos:
“esta informacao permite aos cidadaos exigir certos padrdes, monitorizar a qualidade do servico

e desafiar os abusos por parte dos funcionarios”. A terceira estratégia que refere acerca das

206 Hong Kong e Singapura sao as exce¢des mais citadas. Em ambos os paises, a reducdo da corrupcao foi acompanhada do estabelecimento e
fortalecimento de uma agéncia independente contra a corrupcdo com amplos poderes.
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medidas que tém vindo a ser tomadas é a delegacao, ou a integridade da contratacao, no setor
privado, relatando que “nas ultimas duas décadas, mais de 50 paises em desenvolvimento
contrataram empresas privadas (internacionais) para realizar inspecdo prévia de importacoes e,
em alguns casos, também entregou a responsabilidade pela cobranca de direitos aduaneiros”.
Na verdade, as divergéncias doutrinais, acerca do impacto que a corrupcao tem no
crescimento dos paises, nao permite que se obtenha uma resposta unanime: se por um lado, uns
ha que defendendo um conceito de “corrupcao eficaz”, dizem que a corrupcao poderia ter um
efeito positivo no crescimento, outros ha que ligam a corrupcao ao crescimento econémico mais
lento, a acdo corrupta por si s6 nao impde o maior custo social. No entanto, de acordo com os
estudos abordados pelo AUTOR, as evidéncias dizem que a corrupcao, afetam o crescimento no

plano da microeconomia e sao inconclusivas quanto ao plano macroeconémico.

1. O Panorama Internacional

Iniciaremos este ponto, que pretende ser uma viagem, a bordo do ja citado REAC, num
périplo por praticas que sao tidas como positivas e algumas positivadas nos ordenamentos
juridicos respetivos, no ambito da contratacao publica, na luta contra a corrupcao, por forma a
assegurar a integridade, promover a transparéncia, para que haja uma efetiva prestacéo de contas.

Como foi acima referido, um dos campos que gera mais preocupacdo é administracéo
regional e local, onde facilmente se encontra uma percentagem consideravel de praticas de
corrupcdo. Nesse sentido, o REAC, elenca duas iniciativas da sociedade civil que julga ter “efeitos
positivos para a responsabilizacdo das administracdes locais no que se refere a transparéncia das
despesas publicas”.

Assim, a primeira viagem deste ponto, leva-nos até a Eslovaquia, onde contemplaremos a
iniciativa “Governo Local Aberto”, através da qual, é elaborado um ranking de 100 cidades, de
acordo com critérios como a transparéncia nos contratos publicos, a participacao publica, ética
profissional e conflitos de interesses, sendo este projeto gerido pela 77,

A segunda viagem, no plano da transparéncia das despesas publicas, no plano local, faz-
nos aportar na Alemanha, onde daremos conta de um Guia com indicacdes/orientacdes para a
prevencao da corrupcao nos contratos publicos a nivel local, em especial nos concursos publicos,

a qual, elaborada pela Associacao de Municipios Alemaes e a Associacao Federal de Pequenas e
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Médias Construtoras, apresenta uma panoramica geral de medidas preventivas contra a corrupcao
em contratos publicos a nivel municipal®. /nter alia, nessas medidas, poder-se-a mencionar, em
especial, a regra dos “quatro olhos” - como atuante na area da construcéo, que como se sabe, é
uma das areas mais suscetiveis a corrupcao — que diz respeito a “decisbes que alteram a
classificacdo de um determinado terreno ou de uma zona”, classificacdo essa que implicara
especiais restricbes e obrigacoes.

Numa outra four, o0 REAC vai admitindo que foram poucos os EM que impuseram as
entidades adjudicantes a adocao de politicas de gestao de risco, que se referem “a identificacao
e avaliacdo de riscos e a definicao de prioridades neste dominio, seguidas de acdes concretas
destinadas a atenuar e a controlar o impacto potencial desses riscos” e ainda de sistemas de
alerta, os quais “visam ajudar as entidades adjudicantes ou os organismos centrais responsaveis
pelos contratos publicos a detetar praticas de corrupcao, mediante a identificacéo e o seguimento
de certos indicadores cuja ocorréncia pode indiciar um comportamento corrupto suspeito.

No que a adocao de sistemas de alerta se refere, poucos foram os EM e durante um curto
periodo que os acolheram, nao obstante, os mecanismos de gestao de riscos foram adotados em
maior numero, destacando-se o caso italiano, de acordo com o qual “varias redes e associacoes
de administracdes regionais e locais promovem ativamente acdes de prevencao da infiltracdo da
mafia nas estruturas publicas e de promocao da transparéncia dos contratos publicos a nivel
regional”, sendo também dado conta de “varias outras medidas foram tomadas a nivel das
autoridades publicas para prevenir a infiltracao criminosa®:, nomeadamente da mafia, nos
contratos publicos (p.e. a CAPACI - criacao de procedimentos automatizados contra a infiltracao
da criminalidade nos contratos publicos - projeto e orientacdes emitidas pelo Comité de
Coordenacao da Alta Vigilancia das Grandes Obras Publicas)”.

Quica como fruto de um reforco de importancia atribuido pelas diretivas, um dos campos
onde se encontrardo praticas mais positivas, vertidas no REAC, serdo no espaco da transparéncia.
Perignar-se-a agora até trés paises: Eslovénia, Portugal e Croacia.

Na Eslovénia, descobrir-se-a a iniciativa “Vigiar o dinheiro publico — aplicacdo da Comisséo
de Prevencdo da Corrupcdo da Eslovénia”. Esta aplicacdo online, apelidada de “Supervizor”,

faculta informacdes sobre “as transacdes comerciais dos poderes legislativo, judicial e executivo,

207 Estas medidas incluem a sensibilizacéo e os codigos éticos; a rotacdo do pessoal; 0 cumprimento rigoroso da regra dos «quatro olhos»; normas
claras sobre o patrocinio e proibicao de aceitar presentes; a criacdo de autoridades centrais para os concursos/adjudicacdes; a descricdo precisa
da proposta e controlo das estimativas; a organizacdo dos processos de concurso, incluindo a confidencialidade das propostas e a prevencéo da
manipulacdo das propostas fora de prazo; maior utilizacdo dos contratos publicos eletronicos; documentacao da adjudicacéo e controlo rigoroso
por parte dos organismos de supervisdo; exclusdo de empresas condenadas por corrupcao e elaboracéo de listas negras/registos de corrupcéo.
208 Nomeadamente da Méfia.
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dos 6rgaos autonomos do Estado, comunidades locais e respetivas delegacées com personalidade
juridica”. A tecnologia através de uma aplicacdo, posta ao servico da transparéncia, permite o
acesso a informacdes® como “[d]as partes contratantes, [d]os beneficiarios mais importantes, as
entidades juridicas afins, as datas, montantes e finalidades das transacdes”, permitindo ainda a
guem aquiesca obter “uma panoramica do conjunto dos 4,7 mil milhdes de euros gastos
anualmente pelo setor publico em bens e servicos”, auxiliando numa eventual “detecao de

irregularidades dos contratos publicos e das despesas publicas”.

As boas praticas no campo da transparéncia obrigam a fazer-se uma viagem de orgulho,
cujo destino é o de Portugal. Alude-se, no REAC, ao sife nacional de Centralizacao das informacoes

sobre contratos publicos — BASE - Portugal.

Apds a entrada em vigor do CCP em 2008, com a criacdo do portal BASE2?, as informacdes
referentes aos contratos publicos portugueses, encontra-se ai centralizada, cabendo ao Instituto
da Construcdo e do Imobiliario (InCl)2! a responsabilidade pela gestdo do sife. Serd, além disso,
referido que “o portal BASE recebe dados da edicao eletronica do Diario da Republica e das
plataformas eletrénicas certificadas relativas aos processos de pré-adjudicacdo abertos e de
acesso limitado”. Como é sabido, “todas as entidades adjudicantes publicas utilizam a area
reservada do portal para receber dados sobre os contratos, carregar os proprios contratos e

registar informacdes sobre a sua execucao”zz,

Por seu turno, nesta viagem tematica acerca da transparéncia temos como must visit a
base de dados eletronica sobre concursos publicos, na Croacia. Tendo sido primeiramente lancada
uma base de dados eletrénica e um sife, em 2013, por uma ONG local em face de um projeto
financiado pela UE. Nesta base de dados sao compiladas as informacoes relativas “aos processos
de adjudicacao de contratos publicos e com as empresas que neles participam”2:. Para além
dessas informacdes relativas aos contratos, “também contém informacdes sobre 0 patrimonio e
os interesses dos funcionarios publicos, em conformidade com as normas de declaracdo do

patrimonio”, facilitando dessa forma o eventual cruzamento de informacoes.

209 Proporciona informacdes “sobre a gestdo e os orgdos de supervisdo de todas as empresas publicas e controladas pelo Estado e os seus
relatdrios anuais”.

210 Disponivel em www.base.gov.pt .

211 Atualmente, as tarefas de regulacdo e monitorizacdo da contratacdo publica estao atribuidas pelo respetivo Estatuto ao IMPIC - Instituto dos
Mercados Publicos, do Imobiliario e da Construcao, que é responsavel pelo portal BASE e pelo E-CERTIS, base de dados de livre acesso na qual
passarao a constar os documentos obrigatdrios em procedimentos de formacéo de contratos publicos.

212 Numa perspetiva histérico-evolutiva enuncia-se que “e 2008 a 2011, o portal BASE divulgou apenas contratos relativos a adjudicacdes diretas.
Desde janeiro de 2012, este portal deve divulgar todos os contratos resultantes de todos os tipos de processos abrangidos pelo CCP. Também
publica informacdes sobre a execucdo dos contratos. A publicacdo dos contratos, tanto no portal BASE como no Diario da Republica, é agora
obrigatoria para os ajustes diretos, os aumentos de 15 % do preco de contratos ja celebrados e as sancdes potenciais.

213 Sendo gratuita e de livre acesso aqueles que queiram a ela aceder.
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Ainda no contexto do REAC, é referida a importancia do eprocurement, pelas inerentes
vantagens que a via eletronica oferece. Nesse dominio, os progressos da Lituania, da Estdnia e,

novamente, de Portugal, deverao ser relatados.

Embarcar-se até a Lituania ¢ justificado pelo facto de ter que proporcionado “o acesso
online a um conjunto de dados combinados sobre os contratos publicos”, excedendo os requisitos
previstos na legislacao da UE, uma vez que é permitido o acesso a projetos de cadernos de
encargos, bem como contratos celebrados e executados. Mais ainda, "os fornecedores sao

obrigados a indicar, nas respetivas propostas, os subadjudicatarios”z-.

A jornada a Estonia explica-se pela criacao de um sife de contratos publicos eletronicos e
servicos eletronicos conexos, nos quais se incluem o registo de empresas, a gestdo do sifee a
centralizacao da contabilidade do setor publico. Nesse registo estatal dos contratos publicos, que

€ um sife de concursos online, todos os anuncios sao publicados eletronicamente desde 20132,

Finalmente, de acordo com o REAC, Portugal surge novamente como o bom aluno no que
concerne a adocdo de medidas que se perfilem no campo eletronico. Depois do portal BASE é
referido “o programa portugués de contratos publicos eletronicos lancado em junho de 2013,
como uma plataforma centralizada e de alta qualidade que promove a eficiéncia e a concorréncia
através de maior transparéncia e poupancas nos processos de adjudicacdo de contratos
publicos”.z¢ Motivo de elogio, essa site, oferece a hipotese de descarregar gratuitamente toda a
documentacao auxiliar a instrucao dos procedimentos , sendo parabenizada, ainda a divulgacao
dos concursos, recebendo todos os pedidos de informacao dos fornecedores e gerindo todas as

trocas de informacdes online.

Todavia, aproveitar-se-a esta jornada investigativa para fazer mencédo a um outro estudo,
igualmente valido, mas com lastro mundial2¢, acerca das boas praticas na contratacdo publica. O

estudo que ora se refere foi encomendado pelo Grupo de Trabalho Anti-Corrupcao do G20 a OCDE,

214 Numa perspetiva histérico-evolutiva tem-se que “desde 2009, pelo menos 50 % do valor total das suas propostas deve ser efetuada por via
eletronica”, desta forma, a parcela de contratos publicos eletrénicos subiu de 7,7 % para 63 % em 2010, aproximando-se da meta de 70 % para
2013".

215 Numa perspetiva historico-evolutiva, na Estdnia, ¢é dito que “a lei dos contratos publicos prevé desenvolvimentos futuros, como os leildes
eletronicos, sistemas eletrénicos de aquisicdes e um catalogo eletrénico e exige que as propostas eletrénicas constituam 50 % do total dos
contratos publicos a partir de 2013. Em 2012, cerca de 15 % dos concursos publicos foram realizados de forma eletrénica, trés vezes mais do
que em 2011".

216 Disponivel em: http://ancpconcursos.ancp.gov.pt/ANCP/default.asp.

217 E ainda referido acerca desta ferramenta que “garante o carregamento dos contratos publicos, permite o acompanhamento dos contratos
celebrados e permite a faturagéo eletronica (...) o sistema de gestéo das informacgdes contribui igualmente para recolher, armazenar e sistematizar
estatisticas relativas aos processos de adjudicacédo”.

218 Enquanto o REAC é europeu.
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trabalho que resultou no “Compendium de boas praticas em matéria de integridade nos contratos

publicos"2e, tendo sido revisto, atualizado e republicado em 2015.

Propondo-se, esse Compendium, a plasmar as boas praticas nos dominios da integridade
e da prevencdo e detecdo da corrupcdo na contratacdo publica, num contexto especifico de
determinado pais, 0 compéndio analisa duas vertentes: i) a transparéncia nas aquisicdes e na luta

contra a burocracia; e ii) 0s mecanismos de integridade e responsabilidade/ prestacao de contas».

Comecando pelo primeiro continente#!, a viagem até a transparéncia justifica-se, como
anteriormente foi referido, pela intrinseca importancia na minimizacao dos riscos inerentes aos
contratos publicos??, sendo referido, nesse estudo, que sera a transparéncia “a desempenhar um
papel importante no nivelamento do campo de jogo entre as empresas, [permitindo] que as
pequenas e médias empresas participem em pé de igualdade”2=. Acrescente-se que, no continente
da transparéncia, encontrar-se-do 4 regides, a saber: i) transparéncia da informacdo na
contratacdo publica, incluindo as decisdes de adjudicacao de contratos; ii) processamento e
rastreamento de informacdes sobre 0s gastos com contratos publicos; iii) compras eletronicas/ e-

procurement, iv) promocao da participacdo das PME.

No que a primeira regiao, dentro do continente da transparéncia respeita, encontraremos
a importancia da transparéncia da informacao, sendo fundamental que estas praticas se
materializem através da publicidade de “regulamentos especificos, planos de compras anuais,
oportunidades de negdcios e contratos adjudicados, bem como estatisticas de aquisicdes”, como

forma de “promover a integridade, minimizando o desperdicio e prevenindo a corrupcao”.

Nesta regido, deste continente, para além de uma aluséao a realidade saudita, viajaremos
pelas boas praticas de quatro paises: Australia, Argentina, México e Reino Unido. Comecando pela
Australia e pelo denominado AusTender, que é o sistema de informacdes de compras do governo,

através do qual, se centralizam as suas publicacbes de procedimentos de contratacao publica,

219 Disponivel em: https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=GOV/PGC/ETH(2014)2/REV1&docLanguage=En ,
consultado em 05-12-2017.

220 O termo utilizado em inglés é accountability.

221 De forma a tornar a compreensdo mais adequada, apelidar-se-a0 as duas areas, objeto do estudo, de “continentes”.

222 Pelos interesses financeiros em jogo, o volume de transacdes e a interacéo estreita entre os setores publico e privado na adjudicacao de
contratos publicos representam riscos para a integridade.

223 Sao enumerados Instrumentos internacionais como a Convencao das Nacdes Unidas Contra a Corrupgéo, a Lei Modelo da CNUDMI sobre
Compras de Mercadorias, os Principios da OCDE sobre o Reforco da Integridade em Contratos Publicos e as Normas de Transparéncia da APEC

em Contratos Publicos, como bons exemplos de promogao da transparéncia.
224 Segundo o Compendium, na Ardbia Saudita todos os procedimentos para além de serem anunciados no Diario Oficial, também o sdo em dois

jornais locais e por meios eletrénicos.

225 Através do site da AusTender, disponivel em https://www.tenders.gov.au/?event=public.reports.list , & possivel aceder, p.e., a avisos de
procedimentos de contratacdo publica, com informacdes acerca da entidade adjudicante, o tipo de procedimento de contragéo publica, o valor
base e a duracao, a descricao do objeto do contrato e especificacdes técnicas. Identifica-se a possibilidade de se proceder a busca pela entidade
adjudicante, por data limite, por valor, categoria, confidencialidade, entre outros.
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planos anuais de contratacdo e contratos adjudicados. As regras de adjudicacdo da
Commonwealth obrigam as agéncias de compras publicas a publicar no AusTender,
procedimentos de contratacdo publica cujo valor base se estima que seja igual ou superior a 6 mil
e 400 euros=¢, Valorizar-se-a, neste estudo, o facto dos diversos relatérios? gerados pelo
AusTender, através do sife, serem tornados publicos e passiveis de acesso no site do Ministério

das Financas local?=,

Através das valéncias do AusTender, o Ministério das Financas, conjuntamente com a
Protivite, realizou uma analise dos anos compreendidos entre 2010 e 2012 segmentada por: “(i)
a divisdo entre a aquisicdo de bens e servicos pelo governo australiano; (ii) o valor total das
aquisicdes do Governo australiano, dividida por cédigo UNSPSC=0; (iii) o valor total dos bens
adquiridos que sdo suscetiveis de serem "feitos na Australia"; e (iv) o valor total de bens ou servicos
adquiridos pelo governo australiano que provavelmente serdo importados, a fim de determinar o

impacto do mercado de compras do governo australiano na economia australiana”.

0 segundo pais na regido da informacao transparente diz respeito a Argentina, na qual,
se encontrara o Argentina Compra *, site de La Oficina Nacional de Contrataciones (ONC), no
qual se procede divulgacdo de todos os contratos feitos por agéncias centrais de compras publicas,
com dois tipos de acesso: um com acesso gratuito ao publico e um outro exclusivo as entidades
adjudicantes e aos fornecedores. No sife, serd possivel, realizar varios tipos de pesquisa: por
requisitos; por quantidades adquiridas; por tipos de bens ou servicos adquiridos e por

fornecedores.

Por seu turno, no México, as informacdes sdo divulgadas através do site
Compranetzcriado a partir da reforma legislativa que ocorreu em 20092 e que obrigou
administracdo publica federal mexicana a socorrer-se desse meio. Para além de todas as
informacdes relevantes sobre procedimentos de contratacdo publica disponiveis nesse sife, o

México também permite a submissao eletrénica de propostas através de um sistema nacional de

226 0 valor referido, no estudo é de “10 mil AUD".

227 Com estatisticas acerca da totalidade dos contratos comunicados, segmentada por numero ou ano financeiro;

percentagem de participacdo de PME; um ranking das 10 melhores Financial Management and Accountability Act 1997 Agencies (FMA) e a sua
variacdo ao longo dos anos; um ranking com as 20 principais aquisicdes de bens e servicos; percentagem de contratos com fornecimento
estrangeiro, entre outros.

228 Disponivel em: http://www.finance.gov.au/publications/statistics-on-commonwealth-purchasing-contracts/ , consultado em 05-12-2017

229 Segundo informacao recolhida no seu site s@o uma empresa que apresenta “solu¢des em consultoria abordam os principais desafios
comerciais em tecnologia, processos de negocios, analises, compliance, gestao de riscos, transacdes financeiras e auditoria interna”. Disponivel
em: https://www.protiviti.com/BR-por/about-us , consultado em 05-12-2017.

230 United Nations Standard Products and Services Code.

231 Disponivel em: www.argentinacompra.gov.ar , consultado em: 06-12-2017.

232 Disponivel em https://compranet.funcionpublica.gob.mx , consultado em 06-12-2017.

233 Através da Ley de Adquisiciones, Arrendamientos y Servicios del Sector Publico, LAASSP.
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aquisicao eletronica. Para além desses avancos que a reforma legislativa proporcionou, o México
comprometeu-se a melhorar a eficiéncia dos funcionarios publicos que lidam com a contratacao
publica e a desenvolver os mecanismos de prestacao de contas, chamando as organizacoes da
sociedade civil, os media e a sociedade para monitorizar as aquisicées publicas.

Por fim, no Reino Unido, por imposicao regulamentar, ha um “debate oral"* com cada
um dos concorrentes, num procedimento que ultrapasse os limites estipulados pela UE=: . Esse
processo materializa-se num debate presencial, via telefonica ou através de video-chamada,
devendo ser feito até um prazo maximo de 15 dias apos a adjudicacao, seguindo a sessao uma
estrutura pré-definidazs. No final da reuniao, elaborar-se-a uma ata que ficara registada no
procedimento, tendo este modus operandi transparente como maior proveito - caso 0s
concorrentes tenham ficado convencidos - o de diminuir grandemente o contencioso. Acrescente-
se que estas praticas também sao visiveis em paises como o Canada e os Estados Unidos.

Na segunda regido da transparéncia encontraremos a relevancia do acesso
processamento e rastreamento dos gastos na contratacdo publica, sendo unanimemente
reconhecida a importancia do acesso a esse tipo de informacao por parte dos cidadaos, como
forma de rastrear e escrutinar os gastos publicos. Neste sentido, encontraremos dois paises com
dois bons exemplos nesta matéria: o Brasil e os Estados Unidos da América.

No que ao primeiro pais exemplar nesta regido diz respeito, poder-se-a referir o Portal da
Transparéncia da Administracdo Publica Federal no Brasilz, criado em 2004, que permite o
acesso gratuito em tempo real aos cidadaos, sem necessidade de registo, a dados relativos a
execucao do orcamento, permitindo que haja, assim, uma monitorizacdo dos cidadaos aos
programas do governo federal brasileiro. Muito elogiado®®, este sife, contém informacdes
automaticamente disponibilizadas pela administracao publica federal e, desde maio de 2010, os
dados acerca de receitas e despesas sao atualizados diariamente. Talvez, por isso, 0 numero de
acessos diarios é cada vez maior.

Também nas Américas, desta vez na do Norte, vislumbrar-se-a o Sistema Federal de Dados

de Compras "Next Generation" (FPDS-NG), que inclui informacdes acerca dos procedimentos de

234 0 termo utilizado originalmente é “verbal debriefing’.

235 Com o processo do Brexitainda a decorrer, cré-se que ainda sigam esse critério.

236 No primeiro momento, procede-se a apresentacdo dos responsaveis pela adjudicacao, posteriormente dos critérios e selecdo das propostas
Primeiro, apos as apresentacdes, o processo de selecdo e avaliagdo de compras é explicado abertamente. A segunda etapa concentra-se nos
pontos fortes e fracos da proposta do operador econdmico para melhorar sua compreensédo. Apos a discussao, 0s concorrentes sao convidados a
descrever suas opinides sobre o processo e a levantar quaisquer outras preocupacdes ou duvidas. Mais importante ainda, em todas as etapas,
permanece proibido revelar informacgdes sobre outras propostas.

237 Disponivel em www.portaldatransparencia.gov.br, consultado em 06-12-2017.

238 Tendo inclusive sido reconhecido, em 2008, como uma das boas praticas para a transparéncia e a luta contra a corrupcao na 2 Conferéncia
dos Estados Partes da Convencao das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo.
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contratacao publica, as quais sdo reportadas por aproximadamente 65 departamentos, dos mais
diversos setores. Apesar de conter algumas excecdes acerca da informacao partilhada, armazena
informacdes sobre todas as acdes contratuais federais que excedem o limite de “micro-compras”
atribuido a cada ano por bens e servicos; com totais anuais acima de 450 mil milhdes de dolares,

para mais de 160 mil fornecedores.

O FPDS-NG fornece uma ampla gama de informacao quer ao Congresso, quer ao publico,
servindo, também, como veiculo para fornecer dados sobre contratos federais e outros gastos
governamentais, tais como subsidios, empréstimos e acordos de cooperacdo*. incluindo acoes
de contratacdo de departamento / agéncia, tendéncias de compras governamentais, e como as
acoes de compras suportam objetivos socioecondmicos e afetam areas e mercados geograficos
especificos. Esse banco de dados pesquisavel, disponivel no referido sife, foi criado com o intuito
de fornecer ao publico um acesso gratuito, acerca das mais diversas informacdes sobre 0s gastos

publicos, facilitando-lhe, dessa maneira o rastreio.

Na terceira regiao da continente “transparéncia”, encontrar-se-a o e-procurement , que
nos reconduz a importancia do uso de tecnologias de informacao e comunicacdo nos contratos
publicos, como forma a facilitar o transparente acesso a concursos publicos e aumentar a
concorréncia, trazendo consigo uma maior agilidade administrativa, que podera reduzir
significativamente os custos. Ir-se-ao fazer as malas com destino, primeiramente, até a Coreia e,

posteriormente, regressaremos aos Estados Unidos da América

Introduzido em 2002, pelo servico de compras publicas coreano, o intitulado AONEPS,
abrange eletronicamente todo o ciclo de aquisicao eletronicamente os documentos relacionados
sdo trocados online, através de cerca de 140 sistemas externos para compartilhar e recuperar
informacdes>® e fornecer um servico unico, incluindo a cobranca automatica, o relatdrio de
entrega, a faturacao e os pagamentos eletronicos. A possibilidade dada a todas as organizacdes
publicas em se socorrerem do AONEFS, resultou nos seguintes nimeros encorajadores: em 2012,
mais de 62,7% dos contratos publicos totais da Coreia foram realizados através do KONEPS,

onde 45 mil entidades publicas interagem com 244 mil fornecedores registados.

Preocupado com o risco de fraude, através de empréstimos de certificados eletronicos, o

servico de compras publicas coreano introduziu o sistema eletronico de reconhecimento de

239 Disponivel em: www.USASpending.gov , consultado em 06-12-2017.
240 Em tempo real.
241 Cerca de 106 mil milhdes de ddlares.
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impressoes digitais, em 2010. Mais recentemente, em 2011, o servico de compras publicas,

modernizou-se, permitindo aos concorrentes apresentarem propostas através de smartphones.

Volvendo-se aos Estados Unidos, como boa pratica na area do e-procurement,
encontraremos as informacdes acerca do desempenho passado do fornecedor, incluindo uma
identificacao e descricao dos contratos realizados, classificacdo de acordo com seis parametros?2,
Relativamente a informacdes adicionais sobre certas questdes de integridade do negocio* sao
capturadas através Sistema Federal de Informacdes de Desempenho e Integridade (FAPIIS). Em
ordem a melhorar a conformidade entre dos relatorios, sdo cruzados os dados entre os relatorios

do referido FPDS-NG com os contratos que deem entrada no FAPIIS,

Na ultima regido abrangida pelo continente “transparéncia”, teremos a promocao de
participacdo das pequenas e médias empresas (PME), na contratacao publica., visto que, segundo
o Compendium, “as PME constituem mais de 90% de todas as empresas estabelecidas em todo

0 mundo e sdo um dos principais impulsionadores do crescimento e desenvolvimento econdmico”.

A suscetibilidade das PME a corrupcao, justifica-se pelo facto de, em determinados casos,
nao disporem de recursos humanos com conhecimentos técnicos suficientes sobre regulamentos
e requisitos complexos, sucumbindo muitas vezes ao aliciar a praticas corruptas, por parte de
certos funcionarios publicos. Neste aspeto, embarcaremos até Italia e, ainda, se contemplarao as

praticas da UE.

A formulazs que Italia encontrou para reforcar a sua cooperacdo com fornecedores foi
através da criacdo de oficinas de capacitacdo de fornecedoress, que oferecem formacéo as
empresas locais e, em particular, as micro, pequenas e médias empresa sobre o uso de
ferramentas de compras eletronicas. De acordo com o Compendium, esta pratica italiana,
estimulou a participacao correspondendo a 65% em concursos entre 100 mil a 300 mil euros e
de 51%, para contratos com valor base entre 1 e 5 milhdes de euros e, por fim, de 31% para
contratos de valor superior a 5 milhdes de euros. Com mais de 200 oficinas de capacitacao ativas
e espalhadas por todo o pais, através do treino e assisténcia gratuita continua, permitiu-se que
milhares de PME fizessem negocios, tornando-o uma ferramenta de aprovisionamento muito

valida.

242 Qualidade, cronograma, custo, recurso a pequenas empresas, entre outras.

243 P.E. contratos que hajam sido cancelados por incumprimento imputavel ao adjudicatario, informacdes sobre procedimentos criminais, civis
ou administrativos relacionados a um contrato federal e descobertas supervenientes acerca da falta de legitimidade.

244 Com algumas excecdes, sao todos os contratos superiores a um valor de 150 mil délares.

245 Citada como uma boa pratica, a nivel europeu, no “European Code of Best practices facilitating access by SME’s to public procurement
contracts” e vencedora do European eGovernment Awards na categoria “empowering business”.

246 A expressao original em italiano é Sportelli in Refe.
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Na englobante viagem pela UE, ter-se-d0 de, como veremos adiante, referir a as novas
diretrizes, de 2014, sobre contratos publicos e contratos de concessado, para garantir uma melhor
qualidade e melhor relacdo custo-eficacia quando as autoridades publicas recorrem ao mercado.
No dominio da participacao das PME, cré-se que, com a transposicdo das referidas diretivas, a
sua participacao sera facilitada pela divisdo de contratos em lotes - de acordo, com o objeto do
contrato - o que desembocara numa conjuntura mais favoravel a estarem em condicoes de
concorrerem a um maior numero de procedimentos de contratacdo publica, aumentando-se a

concorréncia.

Depois do périplo sugerido pelo primeiro continente sugerido no Compendium, viajaremos
para um segundo continente, que é o dos mecanismos para a integridade e para a
responsabilidade/ prestacao de contas. Referida como “pedra angular” da Administracao Publica,
a integridade é sinonimo de “uma boa gestdo dos contratos, fundamental para gastos
transparentes e responsaveis do dinheiro do contribuinte e, também, é essencial para construir
uma economia global mais forte, mais limpa e mais justa”. Tem-se que as boas praticas neste
dominio se pautam pela adocao dos funcionarios responsaveis pela contratacdao publica, de
determinados padrdes, como sejam “os codigos de conduta e politicas de conflito de interesses,
poderiam atenuar os riscos relacionados as especificidades do processo de contratacao publica,
além de padrdes e procedimentos mais amplos aplicaveis em todo o servico publico, como
procedimentos claros de denuncia de denuncia e protecado efetiva para denunciantes”, por outro
lado, a integridade também exige a existéncia de mecanismos e capacidades que “assegurem um
controle interno e externo efetivo, bem como orientacdes ou treinamentos sobre questoes de
integridade para os responsaveis pela contratacdo publica”, mas também, as demandas dos
cidadaos sobre a responsabilizacdo na gestao das despesas publicas, carecem de respostas, tendo
“alguns governos também introduzido mecanismos diretos de controlo social envolvendo partes
interessadas - 0 setor privado, os usuarios finais, a sociedade civil, os /media ou o publico em geral

- em estagios-chave dos processos de aquisicao”.

Nesse sentido, encontraremos seis regides distintas, neste continente, a saber: i)cddigos
e ferramentas nacionais para os funcionarios publicos que intervém na contratacdo publica; ii)
capacitacao dos funcionarios publicos que intervém no dominio da contratacéo publica; iii) controlo
interno e controlo externo; iv) controlo social direto; v) mecanismos de queixa e, por fim, vi)

medidas suplementares aplicadas a eventos de grande dimensao.
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No que & primeira regiao se refere, nomeadamente os codigos / ferramentais nacionais
para os funcionarios publicos que intervém na contratacdo publica, cré-se que é de elementar
necessidade que esses funcionarios® se rejam por padrdes de integridade, dado que isso afeta a
confianca que os cidadaos possuem na capacidade do governo de entregar efetivamente bens e
servicos. Far-se-d0, neste dominio, quatro viagens: uma até & Turquia, outra até ao Canada, até a

india e, por fim, até ao Japao.

Na jornada até a Turquia, visualizaremos o estabelecimento de normas éticas claras para
0s responsaveis pela contratacao publica, que foram operadas em 2002, com a Lei de Contratos
Publicos, através da qual a Autoridade de Compras Publicas foi estabelecida como uma entidade
administrativa e financeiramente autonoma, competente para regular e monitorizar os contratos
publicos. Para evitar problemas encontrados anteriormente, as medidas foram introduzidas por
lei, para evitar pressdes de grupos de interesse, mas também para estabelecer padrdes éticos

mais elevados para os funcionarios que atuam na contratacao publica.

No elenco constitutivo de direitos e obrigacdes dessa Autoridade independente,
enumeram-se, de forma que nao pretende ser exaustiva, designadamente que é composta pelo
Conselho de Compras Publicas, a Presidéncia e as unidades de servico#¢, sendo os membros do
Conselho de Compras Publica obrigados a prestar juramento de que cumprirdo suas funcdes de
forma honesta e imparcial e de que ndo violardo ou permitirdo que deixardo outros violem as
disposicoes da Lei dos Contratos Publicos e legislacdo conexa; a obrigacdo dos membros do
Conselho*s, com excecdo de algumas excecdes legalmente definidas, ndo poderem estar
envolvidos em nenhuma atividade oficial, privada, comercial ou freelancer, e ndo poderem ser
acionistas ou gerentes em qualquer tipo de entidade comercial; os membros do Conselho sdo,
ainda, obrigados a apresentar uma declaracao de propriedade, no prazo de um més a contar da
data de inicio e caducidade, durante todos os anos de servico; na execucao das suas funcoes, 0s
membros do Conselho de Administracdo e o pessoal da Autoridade, ndo podendo divulgar

qualquer informacao ou documento confidencial a qualquer entidade, exceto aqueles autorizados

247 Paises ha em que aplicam padrdes nacionais de integridade para todos os funcionarios publicos e padrdes para posicdes especificas em risco,
como funcionarios da contratacdo publica, funcionarios fiscais e alfandegarios ou autoridades financeiras. Padrdes especificos para funcionarios
de compras séo estabelecidos em leis e regulamentos, p.e., na Arabia Saudita, México, Estados Unidos e Turquia.

248 0s membros do Conselho de Compras Publicas sdo nomeados pelo Conselho de Ministros e ndo devem ter nenhuma relacéo de afiliagéo
passada ou presente com qualquer partido politico. Os membros do Conselho s@o nomeados por um periodo de quatro anos e, uma vez designados,
ndo podem ser revogados antes do termo do prazo.

249 0s membros do Conselho de Administracdo sao obrigados a alienar qualquer valor mobilidrios que tenham adquirido antes de assumir o
cargo, transferindo-os para pessoas que nao sejam seus familiares por até terceiro grau ou por casamento até segundo grau, dentro de trinta dias
apos o inicio do seu periodo de nomeacao, com excecao dos titulos emitidos pelo Subsecretario de Tesouraria para fins de empréstimos nacionais.
0s membros que ndo atuam em conformidade com esta disposicéo serdo exonerados.
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por lei, ndo podem usa-las em beneficio de suas proprias ou de terceiros, mantendo-se este dever
de confidencialidade, depois de terminarem o exercicio das suas funcdes.

Além das salvaguardas previstas na Lei de Contratos Publicos, o "Regulamento sobre
Principios que os membros do Conselho de Compras Publicas e o pessoal da Autoridade de
Compras Publicas devem observar" foi adotado e publicado em 2003, segundo o qual, os
membros do Conselho e do pessoal da Autoridade de Contratos Publicos, ainda tém especiais
deveres.

0 segundo pais, como foi referido, é o Canada, que adotou um cédigo de conduta, dado
que, o Estado gasta milhares de milhdes délares, por ano, na aquisicéo de bens e servicos, tendo
a responsabilidade de manter a confianca da comunidade de fornecedores e do publico canadiano

no sistema de compras, realizando aquisicdes de forma responsavel, ética e transparente.

0 Codigo de Conduta para Compras canadiano fornece a todos os envolvidos no processo
de aquisicao - funcionarios publicos e operadores economicos - uma declaracdo de expectativas
para assegurar um entendimento mutuo. Elaborado de acordo com os principios estabelecidos na
Lei de Administracdo Financeira e na Lei Federal de Responsabilidade o codigo consagra as
medidas do governo federal em matéria de conflito de interesses e anticorrupcédo, bem como
outros requisitos legislativos e politicos relacionados especificamente com os contratos, aplicando-
se a todas as transacdes abrangidas pela Politica de Contratacdo do Conselho do Tesouro.

O terceiro pais onde se aportara, sera a india, que tomou iniciativas em termos de
promocao de sistemas eletronicos e pactos de integridade, como foi referido, o escopo dos Pactos
de integridade é ajudar os governos, as empresas e sociedade civil a combater a corrupcdo no
campo da contratacao publica através de um acordo sobre ndo corrupcao entre a agéncia de
compras e todos os operadores economicos, num determinado procedimento de contratacao
publica. Os PI, na india, tém sido usados em vdrios setores como a energia, as telecomunicacées,
obras publicas e até aquisicoes relacionados com a defesa nacional.

O ultimo pais desta regido é o Japao e merece alusao pelo efetivo combate perpetrado
pela Comissao de Comércio Justo do Japdo, que promove contra a manipulacédo de ofertas. De
acordo com a Lei de Eliminacao e Prevencao de Envolvimento, que entrou em vigor em 2003,
segundo o Compendium, prevé-se que o responsavel pelos procedimento de contratacao publica
tome as devidas medidas. Por forma a prevenir o cartelismo e se promova a concorréncia, a
Comissao de Comércio Justo do Jap&do organiza sessdes de capacitacdo para funcionarios da

contratacdo publica, fornecendo guias de conduta. Refere-se no Compendium que “em 2012, a
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Comissdo enviou formadores para o governo central, 6rgdos publicos locais e empresas

especificadas em 214 ocasides e realizou 21 sessdes de treinamento em todo o Japao”.

A segunda regiao inserida no continente dos mecanismos para a integridade é relativa a
capacitacao para a integridade dos funcionarios que intervém na contratacao publica, a qual,
aumenta a consciencializacao, surge no seguimento da alinea d), no.°1, do art. 7.° da Convencao
das Nacdes Unidas contra a Corrupcao (UNCAC) exige que os Estados Partes promovam e adotem
"programas de formacao e capacitacdo que lhes permitam cumprir os requisitos de desempenho
correto, honroso e devido de suas funcdes e lhes proporcionem capacitacdo especializada e
apropriada para que sejam mais conscientes dos riscos da corrupcao inerentes ao desempenho
de suas funcoes (...) tais programas poderao fazer referéncia a cddigos ou normas de conduta nas
esferas pertinentes”2. De acordo com o Compendium, sao referidos dois paises exemplares na
matéria de formacao e capacitacdo dos funcionarios publicos, como forma preventiva de corrupcéo

e como medida apta a estabelecer diapasoes de ética e integridade: a Alemanha e a Franca.

Principiar-se pela Alemanha tem-se que a Agéncia Federal de Compras € uma agéncia
governamental responsavel pela gestdo das 26 diferentes autoridades federais, fundacoes e
instituicdes de pesquisa que sdo da responsabilidade do Ministério Federal do Interior. De entre
as medidas adotadas pela Agéncia Federal de Compras no campo da promocéo da integridade
entre seus funcionarios, salientam-se a de criacao de um oficial de prevencao da corrupcao, que
presta apoio e assessoria, a organizacao de workshops de capacitacao e formacao sobre corrupcao
e a rotacao dos seus funcionarios. A partir de 2001, ¢é obrigatorio que os novos funcionarios

participem de um workshop de prevencao da corrupcao.

Através da presenca de um representante do Ministério Publico, os funcionarios, serao
elucidados acerca dos riscos que correm em aceitarem subornos e quais as estratégias,
geralmente, utilizadas pelos corruptores e, ainda, como se hao-de comportar perante uma situacao

suspeita, designadamente a denuncia-la.

A rotacao dos funcionarios afetos ao servico de contratacao publica apoés um periodo de
5 a 8 anos é vista como vantajosa, visto que, evita o contato prolongado com os fornecedores,

melhorando a motivacéo e tornando o trabalho mais apelativo®'.

250 Disponivel em: https://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil/Topics_corruption/Publicacoes/2007 UNCAC_Port.pdf , consultado em 06-
12-2017.

251 O unico empecilho encontrado a esta medida, de acordo com o Compendium,é a imprescindibilidade de determinados funcionarios: devido a
um alto nivel de especializacdo, muitos ndo podem mudar de unidade organizacional a que estéo afetos.
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Apanhando o comboio para o segundo pais, a Franca, encontrar-se-d4 um dérgao
interministerial, que é o Servico Central de Prevencao da Corrupcao que desenvolveu formas de
formacao e capacitacdo em ordem a auxiliar os funcionarios na identificacao de irregularidades e
corrupcao nas compras publicas.

Chegados a terceira regido do continente dos mecanismos para a integridade, deparar-
nos-emos perante os controlos internos e externos, sendo determinantes para a compreensao
sobre se o cumprimento efetivo das responsabilidades. O Compendium fala-nos de “controlos
internos em aquisicoes, incluindo controlos financeiros, auditoria interna e controles de gestao,
[que] ajudam a monitorar o desempenho do sistema de contratacao publica, auxiliando no
cumprimento das leis e regulamentos e assegurando relatérios confiaveis (...) verificando se as
cadeias de responsabilidade e os niveis de autoridade sao os adequados”. Voltaremos, nesta

regido, a Alemanha, iremos ao Brasil e terminaremos na Arabia Saudita.

Exemplarmente ¢ referido o fluxo eletronico, que permite o processamento e rastreamento
de informacdes sobre procedimentos de contratacdo publica na Alemanha. Criado pela Agéncia
Federal de Compras do Ministério do Interior, esse fluxo, centraliza todas as informacoes
relacionadas ao sistema de compras, agrupadas de acordo com as diferentes etapas do processo
de aquisitivo. A Agéncia Federal de Compras guarda os arquivos por questdes de transparéncia,
mas também, para fornecer dados em caso de auditoria, podendo também, o oficial responsavel
pela prevencdo da corrupcao, aceder a esses documentos. Mais: o departamento de qualidade
podera, ainda examinar os documentos no sistema, enquanto as auditorias internas procedem a
uma revisao das transacdes do ano transato. Estas inspecoes sao referidas como garante do

cumprimento escrupuloso da lei e dos interesses financeiros.

A chegada & Arabia Saudita, surgira um Comité de assessores* para a resolucdo de
reclamacoes, criado melhorar a relacdo custo-beneficio e aumentar a prestacédo de contas, através

de um mecanismo de queixa visionario.

Entre as competéncias do Comité estdo a analise dos pedidos de indemnizacéo
apresentados pelos operadores econdmicos, bem como, relatérios de erro, fraude e manipulacao;
analise das reivindicacdes de entidades adjudicantes, ao Ministro das Financas, solicitando a
exclusao de participantes em contratos publicos, por um periodo nao superior a 5 anos, por

motivos de execucao defeituosa ou por violacdes decorrentes das especificacdes dos termos do

252 Formado pelo Ministro das Financas, o Comité de Conselheiros é composto por pelo menos trés membros do Ministério e funcionarios de
outras autoridades governamentais relevantes, sendo liderado por um assessor juridico inclui, entre os seus membros, um especialista técnico. O
comité é reformulado a cada trés anos, no entanto, podera ser renovado, no méximo uma vez.
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contrato. Adite-se que o Comité podera socorrer-se de pareceres de especialistas técnicos para a

tomada de decisbes, devendo as suas decisdes serem lavradas em ata.

Um outro exemplo de mecanismo de controlo interno sera encontrado no Brasil: o
denominado Observatério de Gastos Publicos, através do qual se — passo a redundancia - se
observam os dados das despesas de aprovisionamento, sendo cruzadas com bases de dados
governamentais, tendo como intuito a identificacao identificar situacdes atipicas que, embora nao
sejam evidéncias, aprioristicamente de irregularidades, merecam um exame mais aprofundado:.
Varias acoes sao perpetradas diariamente, crendo-se que, em 2013, tenha havido 60 mil casos

de adverténcias?.

Atracados, agora, na quarta regidao, que diz respeito aos mecanismos de controlo social,
como meio para aumentar a transparéncia e a integridade na tomada de decisdes. Abordar-se-a o

mecanismo do testemunho social, no México.

Em vigor desde 2009, as testemunhas sdo obrigadas a participar em todas as etapas dos
procedimentos de contratacdo publica acima de certos limiares como forma de promover o
escrutinio publicos. As testemunhas sociais encontram-se dentro das ONG ou de individuos

selecionados pelo Ministério da Administracao Publicaze, por concurso publico.

Os mecanismos de recurso, como foi dito, sdo a quinta regido deste continente, sendo
determinantes para criar a confianca dos concorrentes na integridade e equidade do procedimento
de contratacao publica. Na verdade, através dos recursos, que sao acoes legais a disposicao dos
operadores econdmicos que participam nos procedimentos de adjudicacao de contratos, lhes é
conferida a possibilidade de solicitar a execucao das regras de contratos publicos e a protecao de
seus direitos sob eles nos casos em que as entidades adjudicantes, intencional ou
involuntariamente, ndo cumpram com a lei. Encontrar-se-ao trés mencoées, dentro desta regiao: a

UE, o Japao e o Canada.

A este respeito sdo dados dois exemplos no ambito do Direito da UE: cldusula standstill e

as regras mais rigorosas contra as concessoes de contratos publicos.

253 Exemplos de situacdes analisadas: relacdes comerciais entre fornecedores que participam do mesmo procedimento de adjudicacao; relacdes
pessoais entre funcionarios publicos e fornecedores, num determinado procedimento de adjudicacao; fracionamento de contratos; incumprimento
por parte dos fornecedores dos prazos de entrega do objeto do contrato; apresentacdo de proposta antes da publicacdo de anuncio; empresas
recentemente criadas, montantes do contrato acima do limite méximo legalmente prescrito para a modalidade de aquisicéo utilizada; evidéncia de
cartelismo; entre outros.

254 Este é dos casos onde se utiliza a terminologia de “red fiags' e “ orange flags”, mediante a intensidade da importancia da adverténcia.

255 Em 2014, esses limiares cifravam-se em aproximadamente 25 milhdes de dolares para bens e servicos e aproximadamente 50 milhdes de
dolares para obras publicas.

256 O Ministério da Administracdo Interna dispde de um registo de testemunhas aprovadas, tendo, desde janeiro de 2014, registado 39
testemunhas para projetos de contratos publicos, cinco organiza¢des da sociedade civil e 34 individuos.
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Enquanto que relativamente & “clavsula standstill’ é referida as entidades adjudicantes
devem aguardar, pelo menos dez dias apds a decisao e a comunicacao da adjudicacao e antes do
contrato poder ser assinado. Tal figura prende-se com o objetivo de dar aos concorrentes tempo
para examinar a decisdo e decidir se deve iniciar um procedimento de revisao. Se o fizerem dentro
do periodo de paralisacéo, isso resultara na "suspensao automatica" do processo de aquisicdo até
que o 6rgao de recurso tome sua decisdo. Se essas regras nao forem respeitadas, sob certas
condicdes, 0s 6rgaos nacionais de revisao devem tornar um contrato assinado ineficaz.

Quanto as regras mais rigorosas contra concessoes ilegais, diz-se “os tribunais nacionais
podem tornar esses contratos ineficazes se forem ilegalmente concedidos sem transparéncia e
licitacao prévia, a menos que isso seja especificamente permitido pelas diretrizes”.

Na sua vez, o Japao dispbe de um mecanismo de queixas que visa garantir a
transparéncia, equidade e competitividade, como corolario do principio da nao discriminacao de
fontes nacionais e estrangeiras.

Competira ao Conselho de Revisdo de Contratos Publicos receber e analisa as queixas.,
sendo concomitantemente o notificado o Gabinete de Revisdo de Compras Governamentais.

As pessoas ou 6rgaos que desejem apresentar uma dentncia podem fazé-lo dentro de 10
dias apos a tomada de conhecimento do facto, incumbindo-se ao Conselho examinar as queixas
recebidas dentro de 7 dias Uteis de arquivamento e pronunciar-se acerca do deferimento da
pretensdo. Na eventualidade da uma queixa ser deferida para revisdo, o Conselho notificara
imediatamente o queixoso e a entidade contratante por escrito e anunciara publicamente sua
decisdo através do Diario Oficial da Internet, solicitando o comparecimento de participantes
interessados na queixa.

O resultado dessa audiéncia de interessado sera plasmado num relatério elaborado no
prazo de 90 dias pelo Conselho, podendo variar se o queixoso ou a entidade adjudicante o
desejarem, ou de acordo com o tipo de aquisicédo, objeto da reclamacao. Se o Conselho verificar
que a contratacao foi realizada de forma inconsistente com qualquer disposicdo do Contrato de
Compras Governamentais ou outras medidas aplicaveis, elaborara recomendacdes com o
relatorio, estando a partida a entidade adjudicante obrigada a cumpri-las.

Retornando as Américas, desta vez no Canada, encontrar-se-a a figura do Provedor de

Compras®” - que zela pela concretizacdo da transparéncia e da equidade - relata diretamente ao

257 Com funcdes de: i)revisdo de praticas de aquisicdo de bens e servicos, no sentido de avaliar a sua transparéncia e fazer as devidas
recomendacdes; ii) revisdo de qualquer queixa respeitante a adjudicacdo de um determinado contrato onde os limiares dos contratos domésticos
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Ministro de Obras Publicas e servicos governamentais do Canada que é obrigado a apresentar um
relatério anual ao Parlamento. O Provedor possui mandato de todo o governo e opera
horizontalmente em todos departamentos e agénciase.

Finalmente, encontrar-se-a a Uultima regido dos mecanismos aptos a promover a
integridade na contratacao publica. Como é facilmente percetivel os eventos de grande dimenséo
requerem um especial cuidado, no que as questoes de integridade e transparéncia dizem respeito,
pelo facto de se materializarem numa ampla aquisicdo de uma quantidade de bens, obras publicas
e servicos em grande escala, num curto espaco de tempo, aumentando os riscos de fraude,
corrupcdo e ma gestado de fundos publicos e corrupcaoz.

Iniciando o périplo sugerido pelo Compendium, abordaremos as iniciativas que
procuraram salvaguardar as praticas corruptivas na contratacao publica, pelos Jogos Olimpicos e
Paraolimpicos de Londres e posteriormente, deslocar-nos-emos até ao Brasil.

A Autoridade Publica Olimpica do Reino Unido foi constituida para assegurar a aquisicao
de bens e fornecimento dos servicos necessarios, bem como, para afiancar a concretizacao das
infraestruturas. A Autoridade Publica Olimpica, como ¢rgdo publico ndo departamental do
Departamento de Cultura, Meios de Comunicacao e Desporto do Governo do Reino Unido, estava
adstrita ao cumprimento da legislacao aplicavel, em matéria de contratos publicos,
nomeadamente aos principios de equidade, transparéncia e ndo discriminacdo regulamentos de
contratos publicos do pais e os principios de equidade, transparéncia e nao discriminacao.

Considerado determinante o estabelecimento prévio de normas especialmente aplicaveis,
foi feita uma consulta externa, no sentido de se obter orientacdes acerca de como se deveriam
processar as aquisicdes e de quais deveriam ser as politicas a prosseguir.

Destarte, esse levantamento, resultou na criacao de um codigo de contratacao padrao que
forneceu orientacao detalhada aqueles que tinham por funcéo a contratacao publica.

Cré-se que esse codigo auxiliou de sobremaneira a Autoridade Publica Olimpica do Reino
Unido no que cumprimento “das obrigacdes impostas por forca da lei, particularmente em relacao
ao risco, a protecao da marca e aos direitos das partes interessadas, assegurando que seu

conjunto de contratos incluisse garantias garantidas para as principais partes interessadas,

se aplicariam; iii) rever qualquer queixa respeitante a execucédo de qualquer contrato para a aquisicdo de bens ou servigos, independentemente do
seu valor; iv) assegurar a possibilidade de ades@o a um processo alternativa de resolucéo de conflitos, se as partes concordarem.

258 Entre maio de 2008 e margo de 2011, Provedor lidou com mais de 1 200 inquéritos e queixas e realizou 6 investigacdes sobre questdes de
adjudicacao de contrato; tratou de 21 pedidos de um processo alternativo de resolucao de litigios para disputas contratuais e realizou 12 revisdes
de praticas de compras para aumentar a eficacia e a transparéncia das praticas comerciais em relacdo a aquisicao.

259 De acordo com “A Convencéo das Nacdes Unidas contra a Corrupcdo: Uma Estratégia para a Salvaguarda contra a Corrupgdo em Grandes
Eventos Publicos”, disponivel em: http://www.unodc.org/documents/Ipo-brazil//Topics_corruption/Publicacoes/13-84527 Ebook.pdf
consultado em: 07-12-2017.
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restricdes de propriedade dos contratantes, disposicdes reforcadas em matéria de conflito de
interesses, prevencao de fraudes e requisitos de dentncia e direitos de propriedade intelectual
reforcados”.

O destino da ultima viagem que se fara, tem como destino o Brasil, que foi recentemente
anfitriao de dois grandes eventos a nivel mundial: o0 Mundial de Futebol de 2014 e os Jogos
Olimpicos de 2016.

Estimando-se que o Governo Federal expenderia cerca de 4,5 mil milhées de euros e os
governos estaduais e municipais 2,4 mil milhdes de euros, no Mundial de Futebol, acrescido de
um investimento de 5,4 mil milhdes de euros nos Jogos Olimpicos.

Justificando-se por isso, um especial, empenho do governo brasileiro no reforco do
controlo e da transparéncia forma tomadas medidas como, p.e., a criacdo de portais de
transparéncia dedicados para o Mundial de Futebol de 2014 e os Jogos Olimpicos de 2016;
através do Tribunal de Contas Federal foi criado um sife para monitorizar os preparativos para
estes eventos internacionais, bem como para publicar as auditorias do Tribunal Federal de Contas

nos diferentes projetos envolvidos.
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2. 0O Panorama Nacional

Apds uma viagem mundial, impde-se um regresso ao ordenamento juridico portugués. Em
tracos gerais €, de acordo, com relatdrios acerca da realidade lusa, tentar-se-do sinalizar quais
sd0, na contratacdo publica, as maiores enfermidades do sistema nacional, em matéria de
corrupcdo. Elencar-se-do as recomendacdes, quer da UE, quer do relatério do GRECO, que
sinalizando os pontos mais frageis da democracia portuguesa, neste ambito, propdem a tomada
de determinadas medidas que procurem desenfermar o nosso pais. Para além disso, e dada a
adjacéncia a 9. Alteracdo ao CCP, através da transposicdo das Diretivas de 2014, tentar-se-a
perceber até que ponto, esta alteracdo, podera auxiliar no combate efetivo a corrupcado na

contratacao publica.

Comecando esta viagem interna pelos dados estatisticos e socorrendo-se dos dados do
Eurobarometro Especial de 2013 relativo a corrupcao, 90% dos inquiridos creem que a corrupcao

¢ algo comum no pais, superando a média europeia que se cifra em 76 %2,

Quando questionados acerca da existéncia de praticas de corrupcdo nas instituicoes
publicas, 76% dos portugueses inquiridos acreditam na hipoétese afirmativa, sendo esse nimero
ultrapassado, quando demandados acerca da corrupcao nas instituicbes locais ou regionais,
cifrando-se em 82%, baixando quando lhes perguntam se estao certos acerca dessas praticas no

seio da UE, apontando-se 59%.

Ainda de acordo com o Eurobarometro de 2013, os portugueses inquiridos, pensa que
subornar ou ser subornado é uma pratica mais comum nas seguintes instituicdes: 59% dos
portugueses inquiridos admite que o seja nos partidos politicos; 59 % acredita que seja praxis
generalizada nos politicos a nivel nacional, regional ou local; 41% afianca que sera aceite pelos
funcionarios que adjudicam contratos publicos e 43%, dos portugueses inquiridos, acreditam que
esse tipo de ocorréncias se processam nos funcionarios que emitem licencas de construcao,

enquanto 35% cré que é pratica nas empresas privadas.

Os inquiridos portugueses, mais propriamente 36%, sentem-se afetados pelas praticas de
corrupcao, aceitando - na eventualidade de necessitarem socorrer-se da administracao publica ou
de um servico publico - fazer um favor (16%), dar um presente (9%) ou dar dinheiro (6%). No que

a “convivéncia” com praticas de corrupcao nos ultimos 12 meses, 94% dos inquiridos portugueses,

260 Disponivel em: http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/archives/ebs/ebs 397 fact pt pt.pdf , consultado em: 08-12-2017.
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admitem que ndo conviverem com essas praticas, considerando-se 42% dos inquiridos, aptos a

saber como atuar para denunciar esse tipo de condutas.

Por seu turno, quando inquiridos acerca deste tipo de praticas no dominio empresarial,
60% dos inquiridos portuguesas cré que em Portugal a unica forma de obter sucesso empresarial
¢ possuir ligacdes politicas, enquanto 63% pensa que a corrupcao € parte da cultura empresarial,
por seu turno 75%, reconhecem que o favoritismo e a corrup¢ao prejudicam a concorréncia
empresarial e, por fim, assustadoramente, 76% dos inquiridos portugueses assumem que as

relacdes muito estreitas entre as empresas e a politica potenciam praticas corruptivas.

Dever-se-a ainda referir o, acima criticado, indice de Percecao da Corrupcao de 2016 da

71, elencando Portugal na 30.? posicao, com uma percentagem de 62%.

Talvez por isso, num relatério emanado pelo GRECO=z, numa recente avaliacdo publicada
em 2016, acerca da prevencdo da corrupcao, é analisado o quadro normativo legal, do nosso
pais, e sao recomendadas determinadas posturas a trés grupos distintos: os deputados/membros

do parlamento; aos juizes e aos procuradores.

No que aos deputados diz respeito, recomenda-se: i) a tomada de medidas para assegurar
0s prazos estabelecidos e o acesso igualitario de todas as partes, inclusive a sociedade civil, as
varias etapas do procedimento legislativo; ii) a adocdo de padrdes de conduta claros, publicamente
assumidos, equipados de um eficiente mecanismo de supervisao, devendo ser promovida pelos
proprios deputados e entre eles, através de orientacdes®:; iii) a realizacdo de uma avaliacao
independente da eficacia do sistema para a prevencao, divulgacdo, verificacao e sancao de
conflitos de interesse dos deputados, devendo esse relatorio ser periodico e estar sujeito a
controlos regulares por um o6rgdo de supervisao imparcial; iv) a obrigatoriedade na declaracéo de
rendimentos dos deputados, acessiveis online e estabelecimento das respetivas san¢des, no caso
de violacdo desse preceito; v) a sujeicdo frequente a controlos das declaracdes de rendimento,

devendo ser facilitado o acesso a esses dados, aos recursos humanos que atuam nesse dominio.

Nao descurando o papel dos juizes, 0 GRECO, nessa sua quarta avaliacdo a Portugal,
sugere que : i) o papel dos conselhos judicias saira reforcado, ao prover em lei que pelo menos
metade dos seus membros seja eleito pelos seus pares, devendo as decisdes acerca dos

processos disciplinares, dentro dos conselhos judicias, ser publicada atempadamente; ii) que pelo

261 Disponivel em: https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_index_2016#table, consultado em 08-12-2017.

262 Disponivel em: https://rm.coe.int/16806c7c10 , consultado em: 08-12-2017.

263 Sobre questdes como interacdes apropriadas com terceiros - aceitacdo de presentes, viagens, beneficios e outras vantagens - conflitos de
interesse e prevencao da corrupcao.
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menos metade dos juizes dos Tribunais da Relacdo e dos juizes do Supremo sejam eleitos pelos
seus pares; iii) se assegure avaliacdes perioddicas dos juizes dos tribunais de primeira instancia e
essas avaliacdes determinem, de forma justa, objetiva e atempada, a integridade e o cumprimento
das normas de conduta judicial ; iv) se assegure que o quadro legal que regula a reatribuicao de
casos e a reafectacao de juizes seja consistente, apoiado por critérios objetivos e transparentes e
independéncia dos juizes salvaguardadas, de forma a que os julgamentos judiciais na primeira
instancia sejam facilmente acessiveis e pesquisaveis pelo publico; v) se estabelecam padrdes
claros, exigiveis e publicamente disponiveis de conduta profissional para todos os juizes e
utilizados, /nfer alia, como base para promocao, avaliacdo periodica e acao disciplinar e que essa
consciencializacao sobre os padrdes de conduta seja promovida pelos proprios juizes.

No que aos procuradores concerne, é recomendado que: i) a informacao resultante dos
processos disciplinares seja publicada oportunamente; ii) se assegure que a avaliacdo periodica
dos procuradores adjuntos e procuradores da Republica se verifique de forma justa, objetiva e
atempada, através do cumprimento das normas de conduta profissional; iii) se assegure que as
regras que regem a hierarquia e as competéncias do Ministério Publico, correspondam ao novo
mapa judicial, protegendo os procuradores de interferéncias indevidas ou ilegais dentro do
sistema; iv) se adotem e se estabelecam padrdes de conduta profissionais claros, exigiveis e
publicamente disponiveis para todos os procuradores e utilizados, /nter alia, como base para
promocao, avaliacao e acao disciplinar, devendo a acao de consciencializacao acerca dos padrdes

de conduta, ser promovida pelos proprios.

0O REAC, no seu anexo 22, relativo a Portugal, debruca-se essencialmente sobre cinco
pontos, a saber: a repressao da corrupcao; o financiamento dos partidos politicos; os conflitos de

interesses e declaracao de patrimonio; o planeamento urbano e os contratos publicos.

No que aos primeiros quatro pontos toca é recomendado, na repressao da corrupcao, o
estabelecimento de “um historial das acdes penais por corrupcao bem-sucedidas, nomeadamente
assegurando que as autoridades coercivas, o Ministério Publico e os tribunais dispdem
efetivamente de meios para lidar de forma eficaz com os casos complexos de corrupcao, e
reforcando a cooperacao entre 0s mecanismos de controlo e as autoridades coercivas”; por seu
turno, no que refere ao financiamento dos partidos politicos encoraja-se a “reforcar a acéo
preventiva (...) institui[indo] codigos de conduta dos funcionarios eleitos a nivel central e local, com

instrumentos sancionatorios e de responsabilizacao adequados para reagir as eventuais violacoes

264 Disponivel em: http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/1/2014/PT/1-2014-38-PT-F1-1-ANNEX-10.Pdf, consultado em 08-12-2017.
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desses cadigos (...)pondera[ndo] a aprovacdo de cddigos éticos aplicaveis aos partidos ou de

pactos éticos entre partidos”.

Por seu turno, no que se refere aos terceiros e quarto pontos, os conflitos de interesse e
a declaracao do patrimonio e o planeamento urbano, sera sugerida a ado¢ao de “normas minimas
em matéria de conflitos de interesses, promiscuidade entre o setor publico e o setor privado,
incompatibilidades e declaracao do patrimonio aplicaveis aos funcionarios eleitos ou nomeados a
nivel local; garantir um mecanismo de controlo eficaz e sancoes dissuasivas neste dominio”, e
também, que se proceda a uma avaliacdo de “uma amostra representativa de decisdes de
planeamento urbano sobre projetos concluidos recentemente a nivel local, a fim de identificar os
fatores de risco e aumentar a eficacia das medidas preventivas, incluindo a transparéncia da

tomada de decisdes”, respetivamente.

Centralizando-se agora, no quinto ponto, os contratos publicos em Portugal, de acordo
com Eurobarémetro Flash 374 de 2013 sobre a corrupcao nas empresass, 78 % dos inquiridos
portugueses acreditam que a corrup¢do € uma realidade na contratacao publica gerida pelas

autoridades nacionais e, por sua vez, 83 % no caso das autoridades locais.

Aqueles inquiridos cujas empresas participaram em concursos publicos nos ultimos trés
anos acreditam que determinadas condutas sdo comuns: cadernos de encargos feitos a medida
de empresas especificas (72 %); abuso de procedimentos negociados (63%); conflitos de interesses
na avaliacdo das propostas (67 %); propostas concertadas (65 %); critérios de selecéo e avaliacdo
pouco claros (68 %); abuso de motivos de urgéncia para evitar abrir concursos publicos (74 %);
alteracao dos termos do contrato apds a sua celebracdo (62%); participacdo dos proponentes na
elaboracdo do caderno de encargos (57%). Tais numeros sao reflexo da suscetibilidade a corrupcao

que os procedimentos de contratacao publica estao sujeitos.

De acordo com o anexo 22 do REAC, “os contratos publicos representam uma parte
importante da economia portuguesa (...) [representando] as obras, bens e servicos publicos em
Portugal cerca de 19,6 % do PIB em 2011 {(...) [e o valor, nesse ano] dos concursos publicados no
Diario da Republica, em percentagem do total das despesas em obras, bens e servicos publicos,

foi de 10,9%".

Esse anexo, referindo que o elenco normativo aplicavel aos contratos publicos em Portugal

dispde de “garantias de transparéncia, nao discriminacao e concorréncia leal”, aponta a alteracéao

265 Disponivel em: http://ec.europa.eu/commfrontoffice/publicopinion/flash/fl_374 fact pt en.pdf , consultado em: 08-12-2017.
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a Lei do Tribunal de Contas em 20125 e as alteracdes, em julho de 2012, ao CCP=’ e elogia,
assim como outros relatérios ja citados o fizeram, o Programa de Contratacédo Publica Eletronica,
lancado em junho de 2013, “como uma plataforma centralizada e de alta qualidade que promove
a eficiéncia e a concorréncia através de maior transparéncia e também de poupancas nos
processos de contratacao publica”#¢ e portal BASE , que centraliza as informacdes sobre contratos
publicos.z

Por fim, como recomendacbes no ambito da contratacdo publica, neste anexo
particularmente dedicado a Portugal, encontrar-se-ao o trés conselhos: i) reforco da transparéncia
e a verificacao ex anfe e ex post dos processos de adjudicacdo de contratos publicos, bem como
0 controlo da fase de execucdo dos contratos publicos, incluindo os contratos celebrados por
empresas publicas e parcerias publico-privadas; i) o reforco da prevencao, detecdo e
sensibilizacao relativamente aos conflitos de interesses no ambito dos contratos publicos e iii)
afiancar a aplicacdo uniforme das normas de declaracdo do patrimoénio aos funcionarios
responsaveis pelos contratos publicos.

Nesse sentido, dever-se-a, referir, novamente, a Recomendacao n.° 1/20152° do Conselho
de Prevencao da Corrupcéo sobre Prevencao de riscos de corrupcao na contratacédo publica que,
[psis verbis, recomenda a adocdo do seguinte elenco de condutas: i)reforcar a atuacdo na
identificacdo, prevencdo e gestdo de riscos de corrupcdo e infracdes conexas nos contratos
publicos, quanto a sua formacdo e execucao, devendo, em especial, fundamentar-se sempre a
escolha do adjudicatario; ii) incentivar a existéncia de recursos humanos com formacéo adequada
para a elaboracao e aplicacao das pecas procedimentais respetivas, em especial, do convite a
contratar, do programa do concurso e do caderno de encargos; iii) garantir a transparéncia nos
procedimentos de contratacao publica, nomeadamente através da publicidade em plataformas
eletronicas, nos termos legais; iv) assegurar o funcionamento dos mecanismos de controlo de

eventuais conflitos de interesses na contratacdo publica; v) reduzir o recurso ao ajuste direto,

266 Cujo escopo foi o reforco dos poderes de auditoria e a sua capacidade para procede as auditorias antes e depois da adjudicagao.

267 Com objetivo de melhorar as praticas de adjudicacéo, de forma a garantir um clima empresarial mais transparente e competitivo.

268 Sendo dito que o recurso a via eletronica possibilita eletronica “uma maior prevencéo e detecédo de irregularidades (,,,) incluindo potenciais
praticas de corrupcdo”. Referindo que “o portal http://www.ancp.gov.pt/EN/Pages/Home.aspx oferece a possibilidade de descarregar
gratuitamente toda a documentacdo e os cadernos de encargos. Divulga também os concursos, recebe todos os pedidos de informacao dos
fornecedores e gere todas as trocas de informacdes em linha. Uma ferramenta de gestdo de contratos permite o carregamento dos contratos
publicos, 0 acompanhamento dos contratos celebrados e a faturacéo eletrénica. O sistema de gestéo das informacgdes contribui igualmente para
recolher, armazenar e organizar estatisticas relativas aos processos de adjudicacao.

269 Sendo referido que “desde janeiro de 2012, em resultado das medidas adotadas no ambito do Programa de Ajustamento, este portal deve
divulgar todos os contratos resultantes de todos os tipos de processos abrangidos pelo Codigo dos Contratos Publicos. Também publica informacdes
sobre a execucdo dos contratos. A publicacdo dos contratos, tanto no portal BASE como no Diério da Republica, é agora obrigatéria para as
adjudicacdes diretas, os aumentos de 15 % do preco de contratos ja celebrados e as sancdes potenciais. As informacgdes disponiveis ndo permitem
que o publico acompanhe os processos intermédios”.

270 Disponivel em: https://dre.pt/home/-/dre/66170510/details/maximized?serie=lI&parte_filter=33&dreld=66145335 , consultada em 08-12-
2017.
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devendo quando observado, ser objeto de especial fundamentacao e ser fomentada a concorréncia
através da consulta a mais de um concorrente; vi) solicitar aos érgaos de fiscalizacéo, controlo e
inspecdo do Setor Publico nas suas acdes, especial atencdo a matéria objeto d[aquela]

Recomendacao”.

Como foi suprareferido, em Portugal, no inicio do préximo, entrara em vigor a 9.° alteracao
ao CCP e com essa transformacao, espera-se que as politicas da Estratégia Europa 2020,
designadamente, a opcao por uma economia mais verde, inovadora e inclusiva do ponto de vista
social, se reflitam na contratacao publica, através da transposicao das Diretivas de 2014, como
meio de superacao da crise.

Nesse sentido, através da transposicdo das Diretivas de 2014, nas palavras de MARIA
JOAO ESTORNINHO abre-se ao uma janela de oportunidade para uma verdadeira mudanca
qualitativa nos regimes da contratacdo publica, ao impor/permitir (...) medidas tendentes a: a)
Melhorar a regulacao da contratacdo publica; b) Simplificar e flexibilizar os procedimentos de
contratacao; c) Generalizar a utilizacao de meios eletronicos; d) Facilitar o acesso das PME aos
contratos publicos; e) Fomentar a utilizacao estratégica da contratacao publica para atingir
objetivos sociais € ambientais; f) Incentivar a inovacao; g) Aumentar a transparéncia e combater a
corrupcao e os conflitos de interesses; h) Garantir a sustentabilidade (ambiental, social e
financeira) nao apenas na formacao dos contratos publicos mas também durante a sua execucao;
i) Regular melhor as concessdes” .

Tendo-se proposto a AUTORA, como coordenadora dos trabalhos de alteracdo e
transposicédo das Diretivas a, segundo a prépria, elaborado uma proposta que tinha em vista : “a)
transpor efetivamente as Diretivas; b) depurar o CCP de definicdes e complexidades teoricas
desnecessarias ; c) consagrar - € propor solucdes que garantam a sua efetivacdo - principios de
prossecucao do interesse publico, imparcialidade, prevencao de conflitos de interesse,
sustentabilidade e responsabilidade.; d) simplificar, desmaterializar e flexibilizar efetivamente os
procedimentos de formacdo dos contratos, num contexto de modernizacdo administrativa; e)
fomentar a concorréncia, num quadro de protecdo das PMEs; f) promover a inovacdo e a
responsabilidade, através dos regimes aplicaveis aos procedimentos de formacao dos contratos

publicos, a invalidade, execucdo e modificacao dos contratos e através dos regimes de

271 Estorninho, Maria Jodo — “A transposicdo das Diretivas europeias de 2014 e o Cddigo dos Contratos Publicos: (1) por uma contratacao
publica sustentavel e amiga do bem comum”, in Maria Jodo Estorninho (coordenadora), A transposicdo das Diretivas Europeias de 2014 e o
Codigo dos Contratos Publicos, 2016, pags.10 e 11 . Disponivel em: https://www.icip.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-
book_diretivaseuropeias2014eccp_icip-cidp_0.pdf , consultado em 09-12-2017.
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responsabilidade; g) fomentar a prossecucdo de politicas sociais e ambientais na contratacédo
publica, incorporando tais preocupacdes, por exemplo, no critério de adjudicacdo dos contratos

publicos”?,

Particular interesse para o estudo que se vem vindo a empreender, sera que essa
transposicao se materializara em 300 artigos, tenha efeitos, espera-se que determinados pontos
tenham uma aplicacao efetiva e eficiente a realidade da contratacdao publica na, pelo menos,
reducdo da corrupcao. De acordo com a mesma AUTORA, num outro artigo?, aquela proposta
contemplara: “(2) Consagrar expressamente, a par dos principios que decorrem do Direito da
Uniao Europeia (entre outros, concorréncia e proporcionalidade), os principios constitucionais que
vinculam as entidades publicas (entre outros, prossecucdo do interesse publico, legalidade,
imparcialidade, responsabilidade); (4) 4. Num quadro de modernizacdo administrativa e tendo em
vista 0 aumento da eficiéncia da despesa publica, o projeto de Codigo dos Contratos Publicos
aposta na simplificacdo, desmaterializacao e flexibilizacdo dos procedimentos de formacao dos
contratos publicos; (...) Previsto o Documento Europeu Unico de Contratacdo Publica(...)que
consiste numa declaracédo na qual o operador econdmico se compromete a fazer prova da posse
de todos os requisitos necessarios a sua participacdo no procedimento, (9) (...)normas relativas a
regulacao da contratacdo publica, apontando para um sistema de governacao do setor da
contratacao publica, através de uma rede de entidades reguladores nacionais; (12) finalmente, o
claro reforco dos mecanismos de garantia da transparéncia na contratacdo publica,
nomeadamente as obrigacoes de publicitacao da celebracao de contratos no portal dos contratos
publicos (...) [potenciando] o aumento da transparéncia e promovem o combate a corrupcao e aos
conflitos de interesses [tendo-se introduzido] a declaracao obrigatéria de inexisténcia de conflitos
de interesses, que devera ser apresentada pelos dirigentes e trabalhadores das entidades
contratantes, bem como pelos prestadores de servicos que atuam em nome da entidade
contratante, que participem na preparacao e conducao dos procedimentos de formacao de

contratos publicos, incluindo os membros do juri do procedimento. Consagrou-se a obrigacao das

272 Idem.

273 Estorninho, Maria Jodo - “A transposicao das Diretivas europeias de 2014 e o Codigo dos Contratos Publicos: (2) Proposta de transposicao
ndo minimalista das Diretivas ”, in Maria Jodo Estorninho (coordenadora), A transposicao das Diretivas Europeias de 2014 e o Codigo dos
Contratos Publicos, 2016, pags.30 a 35 . Disponivel em: https://www.icjp.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-
book_diretivaseuropeias2014eccp_icjp-cidp_0.pdf , consultado em 09-12-2017.
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entidades adjudicantes de adotar as medidas necessarias a impedir, identificar e resolver conflitos

de interesses”#+,

Na verdade, outras medidas poderiam ser assinaladas, nomeadamente na
desburocratizacdo nos dominios dos procedimentos de contratacdo publica, dizentes a
empreitadas, ou até mesmo, ao “facilitado” acesso as PME#*, através dos procedimentos por lotes,
no entanto, apesar de se considerar que: i) um empenho sublinhado na area dos contratos de
empreitada, auxiliara no combate a corrupcao e ii) um melhor acesso”® por parte de PME a
contratos de maior dimensdo, 0 que contribuira para uma concorréncia mais sa e para uma
economia mais dindmica e, por isso, mais justa e menos corrupta, cré-se que essas nao sejam

medidas diretas de combate a corrupcao.

Aplaudindo-se medidas que visam consagrar, entre outros, o principio da legalidade no
CCP, a introducdo de mecanismos como o Documento Europeu Unico de Contratacéo Publica e,
ainda, o reforco na transparéncia, cré-se que auxiliardo no direto combate a transparéncia. Mas
ndo so: a eficiéncia como critério, pensa-se que a médio prazo tenha efeitos, do ponto de vista

econémico, vantajosos.

Se estas medidas serao vantajosas? Por certo, sim. Se acabardo com a corrupgao na

contratacao publica? Por certo, ndo. Pelo menos, reduzi-la-d0? Infimamente, espera-se que sim.

A cientificidade matematica diz-nos que, no passado més de Outubro, foram realizados no
nosso pais 950 concursos publicos no valor de 194 Milhdes de Euros e 8051 ajustes diretos, no
valor de 207 Milhdes de Euros?’. Preocupante? Sem duvida. Sera incontornavel? De acordo com

Albert Einstein “algo s6 é impossivel até que alguém duvide e acabe por provar o contrario”.

274 Assinala a Autora que se “conjugou(-se) a definicdo de conflitos de interesses prevista nas Diretivas com as situacdes de impedimento do
Codigo do Procedimento Administrativo e incluiram-se também tais situacdes de conflitos de interesses no rol dos impedimentos a participacdo de
operadores econémicos em procedimentos de formacéo de contratos publicos. Importa ndo esquecer que a interacao entre as diversas dimensdes
da contratacdo publica coloca na atualidade novos e dificeis desafios”.

275 A este respeito ISABEL CELESTE M. FONSECA e NUNO MIGUEL MOTA advertem para que “deve ter-se em linha de conta que a introducéo
de medidas que facilitem a participacdo das PME nos procedimentos de contratacao publica tera de ajustar-se a moldura principiolégica que preside
a formacéo dos contratos publicos, nomeadamente ao respeito pelos principios da concorréncia, do tratamento igualitario e da nao discriminacao.
Nesse sentido, parece-nos que o legislador nao devera criar um quadro de participacdo mais facil para as PME do que para os demais operadores,
sob pena de se colocar em crise os aludidos principios. Em consequéncia, julgamos que a solucdo devera passar, num primeiro momento, pelo
estabelecimento de um quadro de acesso mais favoravel para todos os operadores econémicos e, depois, pelo incentivo a adocao de préaticas
contratuais mais benéficas para as PME, tendo em conta as suas caracteristicas distintivas, utilizando-se, para o efeito, as ferramentas legais ja
consagradas, sem prejuizo de outras que futuramente advenham. Exige-se, de qualquer modo, criatividade e habilidade juridicas na elaboracdo
das normas que disciplinam o acesso aos procedimentos contratuais bem como o incentivo a alteracdo do paradigma contratual que vigora na
generalidade das entidades adjudicantes”. Fonseca, Isabel Celeste M. / Mota, Nuno Miguel - “O acesso das Pequenas e Médias Empresas ao
mercado dos contratos publicos: algumas solugdes”, in Maria Jodo Estorninho (coordenadora), A transposicdo das Diretivas Europeias de 2014 e
0 Codigo dos Contratos Publicos, 2016, Disponivel em: https://www.icip.pt/sites/default/files/publicacoes/files/e-
book_diretivaseuropeias2014eccp_icip-cidp_0.pdf , consultado em 09-12-2017

276 Néao se cré que ele passara a ser facilitado, mas sim, equiparado, dado que, anteriormente, estava desfavorecido

277 Disponivel em: http://www.impic.pt/impic/assets/misc/pdf/Sintese_Mensal Contratacao Publica_Outubro_2017.pdf, consultado em: 09-
122017
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Capitulo IV

Conclusées

Se nas palavras de Ernest Hemingway “o segredo da sabedoria, do poder e do
conhecimento é a humildade”, seguiremos os seus sabios ditos. Assim sendo concluiremos este
estudo, de acordo com o pensamento assertérico, de ANTONIO HENRIQUES GASPAR, do qual

humildemente nos socorremos, num dueto sincronizado.

[. A corrupcao ¢ um fendmeno que tendencialmente se vem eternizando, desde o primeiro
atimo da existéncia humana até ao atual instante. As proprias bulas de indulgéncia consistiam
num pagamento que avalizava a pecaminosa gula, em tempos de jejum. Muitas praticas, das quais
essa ¢ um mero exemplo, foram enferrujando tachos e, mais recentemente, o agudizar da crise
financeira mundial, que abalou os contribuintes, fez com que as luzes enfocassem a corrupgao

como primario conspurcador do enxoval.

A sociedade que, agora, perscrutando os seus bolsos, encontrava o niquel com maior
dificuldade, ndo tardou em apontar como culpada a vizinha velhinha que nunca a viu, ja ouviu falar

nela, sabe que ela existe, mas jura que nunca teve contacto com ela: a Sra. Corrupcao.

De uma forma desenfreada, a sociedade, saida a rua, de uma forma pouco concertada e
sem perceber muito bem como a poderia descrever, balbuciou, chamou, clamou e berrou por ela:
esqueceu-se que ela era muda e tinha o dom da obscuridade. Ai a sociedade, reclamou por
transparéncia.

Na verdade, como se viu no primeiro capitulo, no que a contratacao publica concerne, a
sociedade, podera descansar no que a matéria da transparéncia diz respeito, dado que, segundo
0 respetivo principio, a sua finalidade sera a de criar a obrigacao da Administracao Publica veicular
de uma forma compreensivel e organizada a informacdo que devera disponibilizar ao cidadao,
numa tarefa cada vez mais facilitada pelos sistemas informaticos, implicando isso que todos os
cidadaos sejam informados da mesma forma transparente e igualitaria. Dessa forma, a forma
publicitaria, o leque de destinatarios sera alargado e a efetiva conexao entre os cidadaos e a
Administracao Publica sera assegurada.

Por isso, socorrendo-nos do adagio popular “em casa onde nao ha pao, todos ralham e

ninguém tem razao”, cremos que tal se aplica, principalmente, no nosso pais, dado que, em
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matéria de contratacdo publica e, especialmente, em matéria de e-procurement, somos referidos
como um bom exemplo.

No entanto, a sociedade, insatisfeita e abanando as bases do sistema politico que as
governa, continua a clamar pela corrupcao e surgem mecanismos que se auto intitulam de
inovadores, para combater habitos velhos.

Apesar da tematica da corrupcédo ndo ser inovadora — e de diversos estudos acerca dos
seus cambiantes ja terem sido feitos - os mecanismos e as ferramentas que hodiernamente se
perfilam a combaté-lo, auto intitulam-se como vanguardistas, exigindo-se, por isso, que 0 seu
estudo também seja feito.

A inerente recetividade a qualquer ideia que surja como inovadora no combate a
corrupcao, carecera sempre de um verdadeiro desentranhamento, para que se perceba se,
efetivamente, esse remédio tem um papel a cumprir, ou se sera um simples placebo, contanto
um paliativo.

Confrontando esta ferramenta com os principios abordados no primeiro capitulo, seremos
obrigados a, aqui, aponta-la como desnecessaria, porque as ideias de publicidade, igualdade de
tratamento, como forma de manter um mercado livre, através de uma concorréncia sa, ja
anteriormente eram vistas como basilares a matéria da contratacao publica. Podendo-se apelidar
a sua exibicdo, neste campo, em especifico, como um p/ayback de uma musica que ndo compos
e nao fé o intérprete principal.

A realidade nacional — e importa-se que se o diga — € pautada por uma cidadania nao
participativa, atualmente, mais exercida nas caixas de comentarios das redes sociais, do que
propriamente num verdadeiro questionamento acerca do que é feito, por quem é feito, por que é
que é assim feito e se é assim que deve ser feito, levando a que muitas vezes, os dedos sejam
apontados para todas as direcdes e sejam aceites, por desespero, quaisquer alternativas

A este respeito, ANTONIO HENRIQUES GASPAR, refere que “a histdria da corrupcao afinal,
dito de modo simples, é uma fabula da luta entre 0 bem e o0 mal. (...) O discurso politico e as
percecOes sobre a corrupcao que se apresentam como postulado, substituindo-se e dispensando
as demonstracoes, revelam, porventura, no essencial, mais a emergéncia da imposicao social e
democratica de probidade e de rigor nos costumes e na moral politica e administrativa, do que

verdadeiramente uma agravacao do fendmeno ou das suas implicacdes como problema”#,
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Prossegue o AUTOR, constando que “a atualidade permanente, o lugar central de um
discurso recorrente e a generalidade das proclamacdes que traz frequentemente coligada, nao
podem nem devem fazer esquecer a necessidade de compreensao dos mecanismos da corrupcao,
de verificar ou indagar sobre a densidade real do problema, as condicdes e os ambientes de
emergéncia e as consequéncias associadas, e de identificar a tipologia dos agentes implicados. O
combate frontal, superando por vezes a indiferenca popular, ndo pode ser empreendido sem
firmeza na procura de remédios, politicos, éticos e institucionais, para prevenir e eliminar os

diversos niveis e perspetivas que a corrupcao apresenta”.

[Il. A delegacao numa entidade, a 7ransparency International, filha do corruption-business,
da qual um mera pesquisa nos da conta de determinados escandalos, mais do que nos fazer
abrandar a marcha em direcdo a essa ideia, que inicialmente recebemos de bracos abertos,

obriga-nos a uma paragem reflexiva.

Aparcados e contemplando as criticas que foram sendo apontadas ao indice de Percecao
da Corrupcéo, criado por essa entidade, designadamente para alguns autores, com o assinalado
espectro de ser elaborado com o escopo de sedimentar bases para se erigir em determinados

paises, faz-nos acender o sistema de alerta.

O central enfoque da problematica nas partes constituintes do procedimento de
contratacao publica, i. é., nos funcionarios da contratacao publica e nos operadores econémicos
e chamando a sociedade civil a participar nesse procedimento, deixando apenas para a classe

politica a outorga de um ajuste direto de 7 Milhdes de euros.

Se é certo que é exigivel, quer aos funcionarios que lidam com a contratacdo publica, quer
aos operadores econdmicos a ado¢ao de uma praxis antindmica a corrupcao, porque aos primeiros
estara inerente a responsabilidade da funcéo e, aos segundos, a operacionalidade num mercado
com uma concorréncia sa, em que nao haja desvios financeiros, lhes proporcionara uma maior
possibilidade de prestar os seus servicos; também o sera a classe politica que tera de legislar no
sentido de dotar as instituicbes de poderes e mecanismos suficientes para combater esta

problematica.

A (in)compreensivel rapidez com que a 7ransparency International se tenta ingerir dentro

do campo judicial, através de uma propositura de sancdes, contrabalancada com uma auséncia

L2JYZapgzMObkga7sTrTMnC2nexaYmD3dNfOdSnSthPbyb3x5_5TBerJO3tQAMCnZVKU5uxNeT8XCNHmzLm9QSit6 D3fRIKNSixApSvIKIXIg
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de atuacao no dominio politico, pode explicar a facilidade com que esta ferramenta foi aceite pela
classe politica: por um lado, relaxa a sociedade, incluindo-a; por outro lado, permite a classe
politica, descalcar a pesada bota da corrupcéo, deixa de ser o principal visado nas praticas

socialmente e judicialmente condenaveis.

A sujeicao das partes num determinado procedimento, a adocéao de PI, ndo os torna os
intervenientes nao corruptos, dado que, nada os impede de no dia em que recebem nas maos um
certificado de free corruption, relativamente a um determinado procedimento de contratacao, o
relégio que possuem no punho tenha sido oferecido no ambito de outro procedimento, ou até

mesmo, desse.

Neste sentido, ANTONIO HENRIQUES GASPAR, observa que “a democracia -diz-se por
vezes — é a forma de governo mais facilmente propicia ao surgimento da corrupcao. As estruturas
relacionais, os vinculos de dependéncia, os valores que comprometem e os comportamentos que
impoem, podem levar o conceito a uma projecao sistémica. A circularidade de posices de poder
gera oportunidades politicas e administrativas, e os sistemas de aliancas informais diluem nao
poucas vezes os valores de referéncia. Mas a democracia, através dos seus meios de controlo
permanentes e escrutinaveis, é também o sistema que melhor pode produzir estratégias e formas
de resposta e contencao. Para enfrentar e dominar a corrupcao pelos mecanismos institucionais,
a delimitacdo a que ha que proceder tem de separar bem a dimenséao sociologica, para limitar o

problema ao que é essencialmente juridico”>.

A respeito da dimensdo da corrupcdo, o AUTOR, considera que “nao existem critérios e
instrumentos de medicao, nem dados objetivos e fiaveis sobre a especifica danosidade social da
corrupcao; as impressdes ndo valem como método e critério de analise. Sao apenas referidas
estimativas que resultam, por regra, de instrumentos de analise empiricos, de meras percecoes
sem critérios cientifico, produto do tratamento de micro-realidades fragmentadas, por vezes
factualmente ndo demonstradas, constituindo apenas indices que, ndo revelando mais de que
uma parte, nao podem ser tomados pelo todo. Estudos e analises desenham, com efeito, varios
ambientes, graus, niveis e formas - corrupcdo «negra» e «cinzenta» -que terdo, certamente,
diferentes repercussdes sociais, consequéncias e distintas valoracdes, e que aconselham diversos

modos de abordagem e a adequacao e proporcionalidade nos modelos de resposta”.
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[ll. A adocao de boas praticas internacionais, como sejam os codigos de conduta para
funcionarios e operadores, como o exemplo canadiano, um ranking de cidades que tenha em
conta critérios de integridade, participacao publica, ética profissional e conflitos de interesses, na
Eslovaquia; a adocao de sistemas de alerta na ltalia; a rotatividade dos funcionarios publicas na
Alemanha, como forma de limitar a intimidade que se cria entre operadores econémicos e
funcionarios afetos a esta area e, ainda, as oficinas de capacitacao de fornecedores na ltalia,
deveriam ser medidas que poderiam ser implementadas primeiramente, certamente sem

comportar tantos custos, havendo vontade politica.

Cré-se que, com a transposicao das Diretivas de 2014, no nosso pais, 0 alargamento a

participacdo das PME contribuira para uma concorréncia mais efetiva.

Nesse mesmo sentido se pronuncia ANTONIO HENRIQUES GASPAR “a educacdo e a
formacao desde a escola nos principios da ética republicana como exigéncias indeclinaveis de
cidadania, a formacéo profissional e 0 ensino, a consciencializacdo sobre o sentido dos deveres
de servico publico e a densificacdo dos valores culturais especificos dos agentes publicos serao
aqui essenciais.(...)Ja prevencdo, deve[ndo] ter em larga medida efeitos pedagdgicos, de
sensibilizacdo, com a elaboracao de cddigos de conduta e de boas praticas, com a identificacao
dos comportamentos propedéuticos de atos de corrupcao, ndo podera ser eficaz se nao se efetuar

também através de controlos, comportamentais, administrativos e financeiros”z°.

0 mesmo AUTOR, acredita que “nas relacdes entre o politico, a administracdo e a
economia onde estejam conflituantes o interesse publico e interesses particulares, nomeadamente
da economia (a obtencdo de um titulo, de uma licenca ou autorizacdo, de uma concessao, o
acesso ao mercado e as condi¢des de contratacao de fornecimento de bens ou de obras publicas),
a previsao de controlos sistémicos preventivos, prévios ou contemporaneos sem excessivo peso
burocratico, sobre o rigor dos procedimentos e o0 mérito da conduta dos agentes envolvidos, podera
contribuir para evitar desvios na acdo publica”. acreditando que a susceptibilidade dos
procedimentos de contratacdo publica a corrupcao se justificam pelas “relacées complexas que
podem existir em modelos procedimentais com excesso de burocracia e onde exista elevado poder

discricionario, (...). Nesta perspetiva, devemos salientar a atividade do Conselho de Prevencéo da
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Corrupcao. A intervencado das diversas inspecdes-gerais e dos servicos de auditoria serd muito
relevante na prevencao e na identificacdo de situacdes criticas ou suspeitas. Mas deverdo dispor
de competéncias e de formas de procedimento especificas, por exemplo, para identificar casos de
risco, proceder a intervencdes pontuais e cruzadas, com partilha e comunicacao de informacéo,
fiscalizacdes avulsas, ou competéncia para avaliacdo contemporanea da regularidade de atos
criticos. (...) E em colaboracdo proxima e cooperacdo estratégica nos objetivos com as

intervencdes preventivas dos 6rgaos de policia criminal”.

IV. A perigosidade de adocdo de movimentos panfletarios e demasiadamente centrados
nos holofotes televisivos, tendo em vista a auto-promocdo e o respetivo aumento do lastro de
atuacao, nao se coadunam com a justica.

As sancoes propostas pelos Pl, as quais em qualquer ordenamento juridico se tornam
contraproducentes, sdo apenas propostas no sentido de criar uma demagoga impressao de justica
popular, devendo causar uma ideia de total perplexidade as verdadeiras autoridades competentes.

0 exacerbado apelo a transparéncia - do qual 0 nosso pais € um bom exemplo - e a ultra-
flexibilidade da ferramenta que se adapta aos varios ordenamentos juridicos, torna a sua utilidade
desnecessaria, por forca da lei, que ja o previa.

O “agitar do lenco” partidario e a “clubite” politica, aliadas & demagogia e ao “legislar a
bolina das noticias mediaticas” deverdo dar lugar a um empenho sincronizado institucional, que
se tera de plasmar na criacdo normativa adequada a problematica, mas também numa re-
educacao social, pautada pela instituicao de valores, contrarios a praxis da corrupcao.

A aposta em projetos-piloto que, por o serem, sdo uma gota no oceano & dimensao real
do volume de procedimentos de contratacdo publica europeia, sao manobras dilatorias para
enfrentar o verdadeiro amago do problema.

E se os preceitos legais tém sido insuficientes armas, necessitando de ser reforcados, o
gue haveremos de pensar de um mecanismo, como os PI, que tem uma fragil densidade legal?

A complexidade do problema e a outorga durante 4 anos, a uma entidade podera
corresponder a relaxamento, como é visivel no atraso de dois anos na elaboracao do segundo
REAC, das instituicdes competentes e, num atrasar de um combate que ja deveria ter comecado
ontem.

A adocao de codigos de conduta deve, isso sim, ser uma preocupacao nacional e

internacional, ai sim, devera haver um chamamento das organizacoes da sociedade civil, no
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sentido de auxiliarem o poder legislativo, nao so, através dos seus validos estudos, mas também,
pela proximidade popular que detém, estando por isso, em melhor posicao para medir o pulso da

populacdo, num momento e num contexto diferente do que é proposto pela TI.

O caminho proposto pela Tl, num constante apelo ao chamamento dos media para dirimir
este tipo de questdes, nos manuais disponibilizados no seu sife, que se poderao apelidar de

panfletarios, s se justifica pela auto-promocao.

Socorrendo-nos do fértil raciocinio de ANTONIO HENRIQUES GASPAR, “como todos ja
percebemos, o poder financeiro e associados impdem a sua forca; os offshore restam o grande
tabu, revelando a incapacidade dramaticamente comprovada da politica para conter a avidez e o
cinismo dominador da financa. A «razao instrumental» econdémica e financeira limita a afirmacéao

do imperativo da res publica’*:.

0 desvio da centralidade do combate também & sentido pelo AUTOR quando refere que “
0 combate a corrupcdo (usada a expressado no sentido sociolégico) tem estado, com efeito, por
demais condicionado por impulsos voluntaristas, determinados pelos estimulos exteriores, pela
encenacao dramatizada nos medias, com generalizacdes associadas as dinamicas de certos
acontecimentos marcados com o selo labelizado do “escandalo {(...) por vezes, fica a sensacao
que a «metafora da corrupcao» tem sido o objeto e o programa de uma espécie de «concurso de
demagogias», com reacbes verbais proclamatdrias, excessivas e ruidosas, por vezes em
afagamento das boas consciéncias, sobretudo politicas. Com o consequente «engarrafamento» de

iniciativas e a perda de sentido das prioridades e da eficacia”.

V. Socorrendo-nos uma ultima vez do pensamento de Anténio Henriques Gaspar dever-se-
ao “superar condicionamentos mediaticos, que podem ter agendas préprias nao coincidentes com
a realizacado da justica, e nao entrar em competicao para demonstrar, sob a cominacao implacavel
de rotunda incapacidade, a obrigatdria realidade daquilo cuja existéncia urbi et orbi a comunicacao
decretou” e assim “delimitados os campos, evitadas as armadilhas, utilizados os meios
processuais alargados que estao disponiveis, as instituicoes judiciarias (...) tém capacidade para

responder as expectativas dos cidaddos e as exigéncias da Republica(...)Com a humildade de
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reconhecer nos ensinamentos da historia que o combate foi sempre presente, mas o sucesso
nunca foi suficiente” 2,

Até prova em contrario tem-se e, de acordo com 0s corolarios constitucionais, que € aos
tribunais a quem compete representar o povo e nao a anedotica proposta de eleger um monitor
independente como representante, que € tao-so a figura-chave da inovacao proposta pela 7/.

Apresentado como ferramenta, os Pactos de Integridade, na verdade, nascem de uma
ideia aplaudivel, que é o combate a corrupcao, no entanto, quando desmontados, no nosso
entendimento, cremos que nao passam de uma geringonca enferrujada, promovida por aqueles a
qguem lhes da jeito afrouxar as manifestacoes sociais, entretendo-as com este “brinquedo”.

Volver-se-do 4 anos e, ai chegados, compreenderemos o verdadeiro impacto desta
ferramenta. Mas certos estaremos que, nos entretantos, assistiremos ao concerto do elogio mutuo
entre os intervenientes nos Pl (porque lhes é conveniente), sabendo de antemao que, caso algo
titubeie na relacao entre o monitor independente, a entidade adjudicante e os operadores
econdmicos, a organizacao da sociedade civil, a 7/, podera assobiar para o lado, saltando fora do
palco.

Acredita-se que, se ndo forem tomadas outras medidas como as recomendadas pelo
Conselho de Prevencao da Corrupcdo e boas praticas como aquelas que foram elencadas a nivel
internacional, daqui a 4 anos, estaremos no mesmo.

Certo que uns havera que, na primeira fila, aplaudirdo o desempenho destes projetos-
piloto, resta saber se por ignorancia, desconhecimento, disparate ou conveniéncia. O tilintar que
se ouvira dos bolsos da Tl, dever-se-a ao dito ajuste direto de 7 Milhdes de euros.

Nao tenciono ir a esse concerto!
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de Leniéncia” que é o acordo “celebrado entre a Secretaria de Desenvolvimento Econémico (SDE) - que atua em nome da Unido - e pessoas fisicas
ou juridicas autoras de infracdo contra a ordem econémica. O acordo de leniéncia permite ao infrator colaborar nas investigacdes, no proprio
processo administrativo e apresentar provas inéditas e suficientes para a condenacéo dos demais envolvidos na suposta infracdo. Em contrapartida,
0 agente tem os seguintes beneficios: extingdo da acdo punitiva da administracdo publica, ou reducdo da penalidade imposta pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econdmica (CADE)”. Mais informacdes em: http://www.politize.com.br/acordo-de-leniencia-o-que-e/ , consultado em 12-
122017
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