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I ENQUADRAMENTO LEGAL EUROPEU

1. A matéria das propostas de preco anormalmente baixo, embora s6

recentemente tenha sido acolhida na legislagio portuguesa, apresenta ji

um histérico longinquo no dominio da legislagio europeia, embora nem

sempre com igual destaque normativo.

Remontando 2 primeira diretiva comunitaria sobre empreitadas de

obras publicas — a Diretiva n.° 71/305/CEE, do Conselho, de 26/07 —,

logo ai se encontrava no artigo 29.°, que elencava primacialmente os

critérios de adjudicagio possiveis, uma disposi¢io sobre a matérial,

m oA primeira proposta do Conse-
lho nio se referia a este tema. Apenas
no parecer do Conselho Econémico
e Social (65/187/CEE), publicado
no J.O. 63/65, foi indicado, a propé-
sito do artigo 28, “1. Que le critére
du prix le plus bas doit nécessairement

sentendre comme recouvrant la notion

doffre réguliére la plus basse, la régula-
rité devant sapprécier & la lumiére de
la réglementation nationale et des pres-
criptions propres au marché considéré.
/ 2. Que dans le cadre des procédures
comportant attribution automatique du
marché au moins disant la présomption

qu'une faute ou une erreur a été commise

par lentrepreneur ne peut permettre de
[écarter avant qu'il ait écé invité & four-
nir des explications”. Diga-se ainda que
uma norma semelhante 3 que veio a ser
adotada surgiu no artigo 25.°, n.° 5, da
Diretiva n.° 77/62/CEE do Conselho,
de 21/12/1976 (fornecimento de bens).
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O seu n.° 5 dispunha que, se, em determinado concurso, as propostas

forem manifesta e anormalmente baixas em relacdo A prestagio, a enti-

dade adjudicante analisard a sua composi¢io e, para o efeito, pedird ao

concorrente as justificagdes necessarias®?,

Posteriormente, em dezembro de 1986, aquando da proposta de

alteragio da Diretiva n.° 71/305/CEE, a Comissio Europeia expressou a

sua preocupagio pelo alastramento do fenémeno das propostas de prego

anormalmente baixo e afirmou que, tipicamente, estas sio apresentadas

por empresas com dificuldades financeiras®. De tal modo que na altera-

¢io operada pela Diretiva n.° 89/440/CEE, do Conselho, de 18/07, foi

2] Esta norma inspirou, pelo menos,
dois Acérdios do TJUE. No primeiro,
de10/02/1982, C-76/81 (Transporoute),
o Tribunal concluiu que, se uma enti-
dade adjudicante considerar que uma
proposta é manifestamente baixa em
relagdo A prestagio em causa, a Diretiva
exige-lhe, ainda assim, que procure,
junto do concorrente, e antes de decidir
a adjudicagio, uma explicagio para os
pregos ou as prestagdes que considera
anormalmente baixos, conferindo-lhe
prazo razoavel para o efeito, de modo a
proteger os concorrentes contra a arbi-
trariedade das entidades adjudicantes.
No segundo, de 22/06/1989, C-103/88
(Fratelli Costanzo), o Tribunal alcangou
duas conclusdes fundamentais: (i) que
“0n.%5 do artigo 29.° da Diretiva 71/305
do Conselho proibe aos Estados-membros
a aplicacao de disposicoes que prevejam a
exclusao oficiosa dos processos de adjudi-
cagio de empreitadas de obras publicas de
determinadas propostas, com base num
critério matemdtico, em vez de impor a
entidade adjudicante a aplicacao do pro-
cesso de andlise contraditdrio previsto na
diretiva’, cabendo aos tribunais nacio-
nais a aplicagio da norma da diretiva,
e nio as disposi¢des nacionais que lhe
sejam contrarias; (ii) que, diversamente

do que se prevé na letra daquela dispo-

si¢do, “o 1n.° 5 do artigo 29.° da Diretiva
71/305 do Conselbo permite aos Estados-
-membros que imponham a andlise das
propostas que lhes parecam anormal-
mente baixas e ndo apenas das que o
sejam  manifestamente” (cfr. também
Acérdio de 18/06/1991, C-295/89).

Bl Cfr. COM (86) 679 final, de
23/12/1986, p. 13, a propdsito da pro-
posta de um novo artigo 25.°% Nos
termos ai indicados, as medidas
propostas pretendiam ﬂutorlzﬂr 0os
Estados-membros a introduzir na sua
legislagio uma obrigagio de verificagio
daS propostas de prego anormalmente
baixo e a determinar que nio poderia
ser adjudicada uma proposta de prego
anormalmente b;lixo a menos que ”Si
elle est justifiée par certaines paticulari-
tés inhérentes a loffre, ao marché ou au
soumissionarie, et qui seules sont & meme
de justifier la validité de loffre”. Entre
as justificagoes admitidas previa-se: a
economia dos processos de construgio
ou das solugdes técnicas adotadas, as
condigdes excecionalmente favordveis
detidas pelo concorrente para a execu-
¢do dos trabalhos ou a originalidade do
projeto do concorrente.

Noutro plano, a propésito da pro-

posta de diretiva relativa A contratagio

nos setores excluidos (cfr. COM(88)
377 final), a Comissio expressou uma
outra preocupagio referente as pro-
postas anormalmente baixas. Sobre a
proposta de artigo 22.%, n.° 5, referiu-se
que “constitui uma disposi¢do particular-
mente importante, devido & diferenca na
base de cdlculo dos custos que pode estar
subjacente as propostas de outros Estados-
-membros. O objetivo de abertura dos
mercados e de aquisicdes concorrenciais
néo seria atingido caso as propostas bai-
xas mas sas fossem rejeitadas por pode-
rem, & primeira vista, ser consideradas
anormalmente baixas e, por conseguinte,
pouco dignas de crédito. O n.° § identifica
05 casos em que uma proposta aparen-
temente muito baixa nao pode ser rejei-
tada. O n.° 5 refere igualmente que se as
entidades adjudicantes considerarem que
uma proposta muito baixa nao ¢ digna
de crédito por se basear num auxilio esta-
tal, a pode rejeitar. O principal objectivo
dessa disposicao é nao tornar as entidades
adjudicantes num instrument de aplica-
¢do das normas do Tratado sobre auxilios
estatais. E do seu interesse a existéncia de
uma disposicdo expressa que lbes permita
rejeitar essas propostas. Sem uma cldu-
sula desse tipo, as entidades seriam obri-
gadas, nos termos do segundo pardgrafo

do n.° 5 («condicoes excecionalmente
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aditado o artigo 22.°-A dirigido especificamente 3 protecio das condicdes
de trabalho. Por seu turno, no artigo 29., n.° 5, degradou-se a exigén-
cia relativa A percecio de uma proposta como anormalmente baixa: de
propostas que o sejam manifestamente passou a admitir-se tal juizo sobre
as propostas que pare¢am anormalmente baixas; e indicou-se o tipo de

justificagdes atendiveis pelas entidades adjudicantes.

2. Apés estas diretivas de primeira geragdo iniciou-se o processo de apro-
vagio das diretivas de segunda geragdo relativas aos mercados publicos.
A primeira destas foi a Diretiva n.° 92/50/CEE do Conselho de 18/06
(servicos). Na proposta de diretiva da Comissio indicava-se, quanto ao
artigo 34.°, que as entidades adjudicantes devem verificar o modo de
cdlculo (de custos, dir-se-4) das propostas que parecam anormalmente
baixas®. Apds uma primeira leitura e aprovagio com alteragdes pelo
Parlamento Europeu, a Comissio voltou a submeter nova proposta, ali-
nhando-a com o que ji constava da diretiva relativa s obras pablicas'.
Finalmente, com a respetiva aprovacio, foi prevista uma disposi¢io em
tudo semelhante 4 contida no artigo 22.°-A da Diretiva n.° 71/305/CEE,
dirigida 4 protecio das condi¢des de trabalho em vigor. E, no artigo 37.°,
consignou-se solugio semelhante 3 anterior, mas acrescentando-se que os

motivos a atender teriam de ser objetivos!”.

favordveis») a aceitar propostas que even-
tualmente nao pudessem ser executadas
posteriormente caso o auxilio estatal
tivesse que ser reembolsado” (cfr. As aqui-
sigdes ptiblicas nos sectores excluidos.
Comunicagio da Comissio acompa-
nhada de duas propostas de directiva
do Coﬂselho relativas aos sectores da
4gua, da energia, dos transportes e
das telecomunicagdes, in Boletim das
Comunidades Europeias, Suplemento
6/88, § 81, p. 162). Notou-se, pois, uma
preocupagio fundamental com os cus-
tos envolvidos nos pregos das propos-

tas apresentadas.

WA preocupagio inerente a esta
disposi¢io foi acolhida nas sucessivas

diretivas sobre contratos publicos.

Bl Cf. COM(90) 372 final, de
06/12/1990, § 86: “En vertu de larticle
34 paragraphe 1 les pouvoirs adjudlcateurs
doivent vérifier le mode de calcul des offres

qui apparaissent anormallement basses”.

6 Cfr. COM(91) 332 final, de
30/08/1991.Propds-se (artigo 33.%): “Se
em relagao a um determinado contrato as
propostas parecerem anormalmente bai-

xas face & prestagdo em causa, a entidade

adjudicante solicitard por escrito, antes
de rejeitar essas propostas, esclarecimen-
tos sobre os elementos constitutivos da
proposta em questdo que considere rele-
vantes, e verificard esses elementos cons-
titutivos tendo em conta as explicagdes
recebidas. / A entidade adjudicante pode
tomar em consideragio explicaces que
se justifiquem por motivos objetivos,
incluindo a economia do método do
servigo, as solugdes técnicas escolhidas, as
condigdes excecionalmente favordveis de
que o proponente dispoe para a prestacio
do servico, ou a originalidade do servico

proposto pelo proponente”.



