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Contratacao publica — colusao, riscos e oportunidades

A contratacdo publica traduz

uma das mais importantes e mate-
rialmente relevantes formas de
despesa publica, irrompendo na
vida de todos e de cada um de nés
na prestacdo dos mais variados
bens ou servigos que comumente
utilizamos, desde o aeroporto em
que embarcamos para umas férias
de sonho até ao novo hospital que
nos acolhe para tratar a maldita
COVID-19. Ao assumirem uma
fatia consideravel do PIB dos Esta-
dos-Membros (EM) da Unido
Europeia (UE), os contratos publi-
cos concorrem, de forma significa-
tiva, para o crescimento econémico
e para a diversificacdo no forneci-
mento de bens e servicos de eleva-
do valor e qualidade aos cidadaos.
E sobre este pano de fundo que
emerge o eliptico termo de «colu-
sdo» ou, como muitas vezes se
denomina, de «manipulacdo das
propostas».

Basicamente, a colusao traduz uma
pratica de celebracdo de acordos
ilegais entre operadores economi-
cos, com o objetivo de distorcer a
concorréncia nos processos de
adjudicacdo, seja através de uma
situagdo de concertacao prévia do
conteddo das propostas dos opera-
dores (em particular, o preco), de
modo a influenciar o resultado do
processo, seja através da nao apre-
sentacdo de uma proposta, seja a
atribuicdo do mercado com base na
area geografica, na autoridade

adjudicante ou no objeto do con-
curso, seja mesmo o estabeleci-
mento de mecanismos de alternan-
cia para um conjunto de processos.
O denominador comum de todas
essas praticas é a de que todas
visam permitir que um proponente
pré-determinado celebre um con-
trato criando a ilusdo de que o
procedimento em que a respetiva
celebracdo assentou foi, efetiva-
mente, concorrencial.

No quadro emergencial em
que vivemos fruto da pan-
demia, a necessidade urgen-
te das entidades publicas em
proceder a aquisicdo, em
prazos muito curtos, de
grandes quantidades de
bens e servicos para os res-
petivos sistemas de satde
pode agravar significativa-
mente o risco de colusdao
entre alguns operadores
economicos, tentados a
maximizarem, ostensiva e
ilegalmente, os seus lucros a
custa das financas publicas

Ora ao prosseguir esse desiderato,
a colusdo anula naturalmente os
beneficios de um mercado de con-
tratacdo publica que se deseja jus-
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to, transparente e orientado para a
concorréncia e investimento, dado
que opera, ilicitamente, uma res-
tricdo no acesso de empresas
(sobretudo as PME) a esse mesmo
mercado e, por essa via, opera uma
limitacao inadmissivel no processo
de escolha a realizar por parte dos
adquirentes publicos.

Ora estd pois bom de ver que no
quadro emergencial que vivemos
fruto da pandemia decorrente da
COVID-19, a necessidade urgente
das entidades publicas em proce-
der a aquisicdo, em prazos muito
curtos, de grandes quantidades de
bens e servigos para os respetivos
sistemas de saide pode agravar,
significativamente, o risco de colu-
sdo entre alguns operadores eco-
némicos, tentados que serdo estes
dltimos a aproveitar a situacdo
pandémica em curso para restrin-
gir artificialmente a concorréncia
e, por essa via, a maximizarem,
ostensiva e ilegalmente refira-se,
os seus lucros a custa das financgas
publicas e da sua desejavel susten-
tabilidade.

A tudo se soma ainda o facto, nao
negligenciavel, da maior parte dos
casos de colusao na contratacio
publica assentar no elevado secre-
tismo dos proprios acordos cele-
brados entre os diversos operado-
res econdmicos, acordos esses que



sdo, em grande medida, iniciados e
executados de forma muito caute-
losa, ardilosa e sofisticada, sendo
frequente a sua nao detecao duran-
te o proprio processo de adjudica-
¢cao mas, pasme-se, apenas e tao
s6, numa fase ulterior, regra geral
coincidente com a fase que se
segue a execucdo integral do pro-
prio contrato.

Toda esta «engenharia contratual»
coloca especiais dificuldades aos
diferentes EM na luta e detecdo
deste tipo de praticas colusoérias,
sendo que o combate as mesmas se
revela ainda mais exigente e de
especial dificuldade quando se lhes
associam, direta ou indiretamente,
praticas de natureza corruptiva, o
que sucede, por exemplo, quando
os operadores econ6émicos em con-
luio subornam uma pessoa com
poder e influéncia no processo de
adjudicacdo para garantir que as
suas praticas ilicitas nao sejam
identificadas.

Tem sido, a este proposito refira-
se, muitos os esforcos envidados
pelos EM como resposta a este
complexo problema.

Refira-se, a titulo ilustrativo que as
autoridades da concorréncia dos
diferentes EM tém tido um papel
central na disseminacdo de boas
praticas junto das entidades publi-
cas adjudicantes, promovendo
junto delas a difusdo de medidas
preventivas a adotar na fase de
planeamento dos processos de
contratacdo publica, além de
ministrarem formacao sobre a luta
contra a colusdo a colaboradores
responsaveis pela contratacio
publica. Por outro lado, os méto-
dos de anélise de dados a partir de
sistemas de contratagao eletronica
tém vindo, nos ultimos anos, a
revelar-se um poderoso instru-
mento adicional de enorme valor
na detecdo precoce de esquemas
colusoérios. Em novembro de 2017,
o OLAF publicou um manual inti-

tulado «Fraud in Public Procure-
ment — A collection of Red Flags
and Best Practices» (Fraude em
contratos publicos — um conjunto
de sinais de alerta e boas praticas),
elaborado a partir de contributos
de peritos dos EM para o Comité
Consultivo para a Coordenacao da
Luta Contra a Fraude (COCOLAF),
que integra uma secc¢io dedicada a
colusao, ai se fornecendo uma lista
muito abrangente e pormenorizada
de «sinais de alerta» e sugestoes
para detetar casos de colusao na
fase prévia ao concurso e na pro-
pria fase de concurso.

Apesar de terem sido conferidos
poderes de investigacao e execucao
as autoridades europeias e nacio-
nais da concorréncia, dotando-as
de um efetivo poder sancionatério
sobre praticas colusorias, a verda-
de é que numa grande maioria dos
casos, a aplicacao efetiva do direito
da concorréncia e das sancoes
devidas s6 tem lugar depois do
mal-estar feito, isto é, apds a adju-
dicacdo do contrato ou ja depois do
mesmo ter sido integralmente exe-
cutado.

E assim imperativo enfrentar o
problema, também, na perspetiva
da contratacdo publica, ou seja, na
rapida implementacdo de uma
estratégia de capacitacao efetiva
dos funcionirios das entidades
publicas adjudicantes que tem a
responsabilidade de organizar os
processos de adjudicagdo, dotan-
do-os de competéncias que lhes
permitam prevenir, detetar e rea-
gir, eficaz e eficientemente, a com-
portamentos colusoérios no decurso
do proéprio processo. Tal capacita-
¢a0 incluira, por exemplo, a utili-
zacao dos meios previstos nas dire-
tivas relativas aos contratos publi-
cos, em especial a possibilidade de
excluir um proponente do concur-
so se se identificarem indicios sufi-
cientemente plausiveis de que
atuou em colusdao para restringir
efetivamente a concorréncia. Ao

centrar primacialmente as suas
preocupacoes na producdo, em
especial, de ferramentas destina-
das ao pessoal responsavel pela
realizacdo de procedimentos con-
cursais nos EM, a Comissao Euro-
peia procura, sobretudo através da
sua mais recen-
te Comunicacao, assegurar que o0s
técnicos disponham de ferramen-
tas, formacdo e apoio adequados,
que os habilitem a combater, de
forma eficaz, a proliferacao de
praticas colusdrias nos processos
de adjudicacao.

Entre essas preocupacgoes, as fer-
ramentas criadas visam apoiar os
EM e as entidades ptiblicas adjudi-
cantes no reforco das suas capaci-
dades de resolucdo dos problemas
associados a «engenharia coluso-
ria», quer através da incorporagao
de métodos para a dissuadir, dete-
tar e combater no ambito das ini-
ciativas em curso conducentes a
profissionalizagdo da contratagao
publica, quer por via da promocao
e da cooperacdo entre as autorida-
des centrais responsaveis pelos
contratos publicos e da concorrén-
cia ao nivel nacional, a fim de asse-
gurar um apoio eficiente e conti-
nuo as entidades publicas adjudi-
cantes quer, ainda, através da pro-
ducdo de orientacoes concisas,
intuitivas e facilmente legiveis para
essas mesmas entidades, relativas
a forma de aplicar o motivo de
exclusdo por colusdo previsto nas
diretivas relativas aos contratos
publicos.

Paralelamente, é expetavel e, diria
mesmo, desejavel que os EM e as
respetivas  entidades  publicas
adjudicantes equacionem, o quan-
to antes, medidas como a disponi-
bilizacdo de recursos (especial-
mente humanos) que sejam capa-
zes de realizar processos de adjudi-
cacdo, incluindo a capacidade de
tratar, de forma adequada e opor-
tuna, os casos de presumivel colu-
sdo, a utilizacdo dos incentivos



administrativos disponiveis para
premiar os funcionérios que reali-
zam processos de concurso e dete-
tam, tratam e comunicam ativa-
mente os possiveis casos de colu-
sdo ou, ainda, a organizacdo de
sessoes de formacao e de sensibili-
zacdo destinadas ao pessoal res-
ponsavel por concursos.

Os EM da UE, apesar de cientes da
enorme importancia de profissio-
nalizarem o pessoal responsavel
por concursos neste dominio, ten-
do alguns deles inclusivamente ja
publicado diretrizes ou mesmo
outros documentos informativos
sobre a prevencdo e detecdo de
praticas colusoérias, terdo ainda que
perseverar e continuar a desenvol-
ver o trabalho ja em curso, exigén-
cia essa que adquire especial visibi-
lidade, oportunidade e importancia
no quadro da crescente contrata-
cdo publica, circunstiancia natu-
ralmente associada a recuperacao
econdmica entretanto iniciada um
pouco por toda a Europa e que
assim se devera manter preponde-
rante, e até mesmo intensificar,
durante os préoximos anos.



