x

ENERGIA | 7 DE NOVEMBRO DE 2024

CONTRATACAO PUBLICA NO
SECTOR ENERGETICO




INDICE

03 INTRODUGAO

04 SECTORES ESPECIAIS E O SECTOR ELETRICO

08 ENTIDADES ADJUDICANTES NO SECTOR DA ENERGIA
14 O REGIME DA PARTE Il DO CCP

21 ESPECIFICIDADES NA FORMAGAO DE CONTRATOS PUBLICOS

NO SECTOR DA ENERGIA



INTRODUCAO

O Coddigo dos Contratos Publicos (“CCP”), aprovado
pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de Janeiro,

distingue entre:

Um regime (geral) aplicavel aos sectores classicos
(nomeadamente, aquisi¢do e locagdo de bens, de

servigos e de empreitadas de obras publicas); e

Um regime aplicaivel aos sectores especiais, que
configura um regime diverso em face do regime
aplicavel aos sectores classicos e mais flexivel do

que este.



https://diariodarepublica.pt/dr/detalhe/decreto-lei/18-2008-248178
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OS SECTORES ESPECIAIS

E O SECTOR ELETRICO



LIBERDADE, FLEXIBILIDADE E ESCOLHA DE PROCEDIMENTOS

Os sectores especiais gozam de um regime juridico que permite uma
maior liberdade e flexibilidade de atuagdo, em comparagio com o regime
geral, assegurando uma maior celeridade do devido, a importancia
estratégica e as caracteristicas especificas destes sectores para a satisfacao

das necessidades basicas dos cidadios.

Esta maior flexibilidade assegura um menor condicionamento das entidades

adjudicantes, que se traduz, designadamente, na liberdade de escolha do

procedimento.

As entidades adjudicantes podem escolher adotar:

= Um concurso publico;

= Um concurso limitado por prévia qualificagdo; ou

= O procedimento por negociagio.

O procedimento por negociagao poderd ser adotado mais facilmente, niao
dependendo da verificagdo dos requisitos previstos pelo artigo 29.° do

CCP, contrariamente ao que sucede ao abrigo do regime geral.

Poderao ser utilizados, de igual forma, os sistemas de qualificagdo previstos

pelos artigos 245.° e seguintes do CCP.

O regime aplicavel aos sectores especiais prevé algumas restrigdes,

designadamente:

= O recurso ao ajuste direto esta previsto apenas em casos excecionais,
em fungdo de critérios materiais (e nio com base no valor do

contrato); e

= Por outro lado, ndo é permitido o recurso ao didlogo concorrencial.

Contudo, a maior das restri¢des do regime dos sectores especiais é o
proprio conceito de contrato publico, verificando-se uma consideravel
restricio do ambito objetivo de aplicacio das regras de contratagio

publica.
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CONCEITO ESPECIAL DE CONTRATO PUBLICO E FALTA DE SUJEICAO A CONCORRENCIA

No contexto dos sectores especiais prevé-se que a Parte Il do CCP,
referente a contratagao publica, apenas se aplica aos contratos cujo objeto
abranja prestagdes tipicas dos contratos abaixo referidos, permite saber

que contratos estado submetidos as regras de formacgéo ai contidas:

= Empreitadas de obras publicas;

= Concessiao de obras publicas ou de servigos publicos;

= Locagdo ou aquisicio de bens moveis; e

= Agquisicdo de servigos.

Estes contratos sdo, na perspetiva do legislador portugués, os mais
relevantes para a promogiao da competitividade e concorréncia nos

mercados em causa.

Caso um contrato a ser celebrado por entidades que sio (potencialmente)
entidades adjudicantes no sector da energia nao englobe prestagdes tipicas
de um dos contratos acima mencionados, essas entidades, mesmo que
sejam entidades adjudicantes a luz do CCP, ndo se encontram obrigadas a

adotar as regras pré-contratuais que decorrem da Parte || do CCP.

Significa isto que estes contratos ndo estdo sujeitos a concorréncia,
contrariando assim um dos pilares fundamentais do direito da contratagao

publica, tal como os principios fundamentais consagrados pelo n° 4 do

artigo 1.° do CCP.
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INCLUSAO DO SECTOR DA ENERGIA NOS SECTORES ESPECIAIS

O artigo 9.° do CCP descreve o dmbito de atividade dos sectores especiais

da dgua, da energia, dos transportes e dos servigos postais.
Af estabelece-se que sdo consideradas atividades do sector da energia:

= As de disponibilizacdo ou explora¢do de redes fixas destinadas a prestagdo
de servicos ao publico no dominio da produgdo, do transporte ou da
distribuicdo de gds, calor ou eletricidade, bem como a alimenta¢do dessas

redes com gds, calor ou eletricidade, respetivamente; e

= As de exploracdo de uma drea geogrdfica para efeitos de extracdo de
petroleo ou gds ou de prospecdo ou extragdo de carvdo ou de outros

combustiveis sélidos.

As entidades que se dediquem as atividades acima referidas sdo suscetiveis
de estar abrangidas pelo regime dos sectores especiais, verificando-se,
quanto a essas, a condigdo basica para que possam beneficiar do regime
mais flexivel aplicivel aos sectores especiais: o exercicio de uma das

atividades legalmente definidas como atividades desses sectores.

Partindo deste universo que acabamos de descrever, poderemos identificar
trés categorias de entidades (potencialmente) abrangidas pelo regime
aplicavel aos sectores especiais e, relativamente as quais, deve ser
averiguado se as mesmas preenchem (ou nio) o conceito de «entidade

adjudicantey, a luz do CCP.
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ENTIDADES ADJUDICANTES NO SECTOR DA ENERGIA

O CCP incluiu no respetivo ambito de aplicagdo a atividade desenvolvida
por entidades suscetiveis de serem consideradas entidades adjudicantes em
determinados sectores: os sectores especiais, sendo esta objeto de

disposi¢coes especiais.

Neste sentido, trés categorias de entidades adjudicantes encontram-se

abrangidas pelo regime aplicavel aos sectores especiais:

= A Administracdo Publica tradicional;

= O sector publico empresarial (incluindo o ndo concorrencial e o

concorrencial); e

= Empresas privadas de interesse coletivo (entidades verdadeiramente

privadas).

Em regra, a regulacdo dos sectores classicos da contratagdo publica abrange
apenas as duas primeiras categorias acima referidas (i.e., a Administragao
Pablica tradicional e o sector publico empresarial), enquanto que os

sectores especiais incluem também as empresas puramente privadas — ou

seja, aquelas entidades que ndo correspondem ao figurino da Administragao

Publica tradicional.
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ENTIDADES ADJUDICANTES NO SECTOR DA ENERGIA

O artigo 7.° do CCP elenca as entidades adjudicantes dos sectores

especiais:

As entidades que exergam a sua atividade em regime de concorréncia
(isto é, com fins de natureza industrial ou comercial, i.e., mesmo que
nao possam ser consideradas organismos de direito publico) e sobre

as quais as entidades referidas ao abrigo do artigo 2.° do CCP

exer¢am, direta ou indiretamente influéncia dominante;

As entidades (ndo abrangidas pelo artigo 2.° do CCP) que gozem de
direitos especiais ou de exclusivo nao atribuidos no ambito de um

procedimento de formagao de contrato com publicidade internacional;

. As entidades que agreguem exclusivamente outras entidades
adjudicantes dos sectores especiais ou sejam dominadas através de (i)
financiamento maioritario, (ii) controlo de gestdo e (iii) designagcdo de
membros de orgiaos sociais por outras entidades adjudicantes dos

sectores especiais.

O artigo 12.° do CCP estende a qualificagio como “entidade adjudicante

dos sectores especiais” aos organismos de direito publico descritos no

artigo 2. n. 2 do CPP, se e na medida em que estes exergam atividades

nos sectores da agua, energia, transportes ou servigos postais, e nio a

qualquer outra atividade que porventura estes exergam.
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ENTIDADES ADJUDICANTES NO SECTOR DA ENERGIA

O CCP estabelece o ambito da atividade dos sectores especiais cuja
contratagdo o artigo 7.° incluiu no seu ambito de aplicagdo. Especificamente

no sector da energia relevam:

a) As de disponibilizagdo ou exploragdo de redes fixas destinadas a prestacdo
de servicos ao publico no dominio da produgdo, do transporte ou da
distribui¢do de gds, calor ou eletricidade, bem como a alimenta¢do dessas

redes com gds, calor ou eletricidade, respetivamente; e

b) As de exploracdo de uma drea geogrdfica para efeitos de extracdo de
petréleo ou gds ou de prospecdo ou extracdo de carvdo ou de outros

combustiveis sdlidos.

As atividades previstas em (a) sdo as “atividades de rede”, que permitem a
disponibilizacdo ao publico de determinados bens ou servigos essenciais a
vida em sociedade tal como ela é concebida atualmente; neste caso, a

disponibilizacdo de energia para os mais variados fins.

Por sua vez, as atividades referidas em (b) correspondem a afetagdo de uma
dada area geografica a titulo de utilizagdo privativa (nomeadamente por
meio de concessio ou mecanismo equiparado), destinada a prospegiao ou

extragio de combustiveis solidos.
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ENTIDADES ADJUDICANTES NO SECTOR DA ENERGIA

O CCP excetua do seu ambito de aplicagdo as seguintes atividades do

sector da energia:

Atividade de alimentagdo de redes fixas de prestagdo de servigos ao
publico no dominio da produgio, transporte ou distribuicio de
eletricidade, quando (i) a produgdo de eletricidade pela entidade
adjudicante seja necessaria ao exercicio de uma atividade diferente das
referidas no artigo 9.° e (requisitos cumulativos) (ii) a alimentagdo
daquela rede dependa apenas do consumo préprio da entidade
adjudicante e ndo tenha excedido 30% da produgio total de
eletricidade dessa entidade, consoante o caso, tomando por referéncia

a média dos trés ultimos anos, incluindo o ano em curso; e

Atividade de alimentagdo de redes fixas de prestagdo de servigos ao
publico no dominio da producgio, transporte ou distribuicio de gas ou
de combustivel para aquecimento quando: (i) a produgiao de gas ou de
combustivel para aquecimento pela entidade adjudicante seja a
consequéncia inevitavel do exercicio de uma atividade diferente das
referidas no artigo 9.°; e (requisitos cumulativos) (ii) a alimentagdo
daquela rede se destine apenas a explorar de maneira mais econémica
a produgio de gias ou de combustivel para aquecimento e nido
represente mais de 20% do volume de negoécios da entidade
adjudicante, tomando por referéncia a média dos trés ultimos anos,

incluindo o ano em curso.
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Sdo exemplos de entidades adjudicantes no Sector da Energia em Portugal:

= REN - Servicos, S.A,;

= Municipios;

= Empresas Municipais;

= Hospitais, E.P.E.;

=  Administracdes Portuarias;

= Entidades Publicas (entre outros).

CONTRATAGAO PUBLICA NO SECTOR ENERGETICO



MACEDO=*VITORINO

O REGIME DA PARTE Il DO CCP



CONTRATOS ABRANGIDOS

Um contrato celebrado por uma entidade adjudicante dos sectores
especiais (aqui, pessoas coletivas que nao sejam pessoas coletivas publicas
ou organismos de direito publico) apenas ficard sujeito a Parte Il do CCP
caso diga direta e principalmente respeito a uma ou a varias das
atividades por ela exercidas nos sectores especiais. Por outras palavras,
se o contrato é celebrado no ambito da atividade regulada, ou seja, se

aquilo que vai adquirir vai ser funcionalmente afeto a essa atividade.

Por exemplo, caso um operador de energia adquira painéis fotovoltaicos
para producio de energia, esses contratos dizem respeito, direta e

principalmente, a atividade dos sectores especiais.

Para além disso, dentre estes contratos, apenas estdo sujeitos a Parte Il do

CCP, aqueles que se incluam num dos seguintes tipos contratuais:

=  Concessio de obras;

= Concessido de servicos;

= Empreitada de obras publicas, locagao; ou

= Agquisicao de bens moéveis e aquisigao de servigos.
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CONTRATOS ABRANGIDOS

Estas questoes manifestam-se no caso de entidades que, além de atividades
no dmbito dos sectores especiais, desenvolvem outra que nenhuma relagdo

tem com qualquer daquelas.

O atras mencionado verifica-se relativamente aos contratos de concessdo
de servigos publicos e de obras publica, independentemente do valor do

contrato.

Ja no que se refere aos restantes contratos, apenas aqueles contratos que

ultrapassem os valores abaixo descrito estarao sujeitos a Parte Il:
= Contratos de empreitada de obras publicas: € 5.350.000;
= Contratos de aquisi¢do de servigos e fornecimentos: € 428.000.

Por consequéncia, relativamente aos contratos que se encontrem abaixo

destes valores, a Parte Il do CCP nio é aplicavel.
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CONTRATOS EXCECIONADOS

Por outro lado, o CCP elenca alguns contratos em sectores especiais que

ndo estdo sujeitos a Parte Il do CCP, nomeadamente:

Os contratos a executar em paises terceiros, desde que nao impliquem
a exploragao de redes publicas ou areas geografica na Unido Europeia

(pode ser objeto de pedido de informagdo pela Comissdo Europeia);

Os contratos celebrados por entidades expostas a concorréncia em
mercados de acesso nao limitado, reconhecidos pela Comissiao

Europeia; e

Os contratos que envolvem, no fundo, uma contratagao interna (in-

house).

Precisamente, visa excluir-se da concorréncia aquelas situagées que

envolvem, no fundo, uma contratagdo interna.

Nesse sentido, os contratos celebrados entre entidades adjudicantes e

empresas associadas

excecionados.

podem, em determinadas condigdes, ser
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CONTRATOS EXCECIONADOS

Uma “empresa associada”, para efeitos de concretizagdo desta exclusdo, é

(critérios nao cumulativos):

Uma pessoa coletiva que tenha as suas contas anuais consolidadas com

as da entidade adjudicante;

Pessoa coletiva sobre a qual a entidade adjudicante possa exercer,
direta ou indiretamente, uma influéncia dominante em virtude,
nomeadamente, de deter a maioria do capital social, a maioria dos
direitos de voto, o controlo de gestdo ou o direito de designar, direta
ou indiretamente, a maioria dos titulares de um orgio de

administracdo, direciao ou fiscalizagio;

Pessoa coletiva que possa exercer, direta ou indiretamente, uma
influéncia dominante sobre a entidade adjudicante, em virtude de

qualquer uma das situagoes referidas supra;

Qualquer pessoa coletiva que, conjuntamente com a entidade
adjudicante, esteja sujeita, direta ou indiretamente, a influéncia
dominante de uma terceira entidade, em virtude de qualquer uma das

situagoes referidas em (2).
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CONTRATOS EXCECIONADOS

Os contratos celebrados entre entidades adjudicantes e empresas

associadas podem ser excluidos se:

= As entidades que operam nos sectores especiais devem ter sido criadas
para atuar nesses sectores por um periodo minimo de trés anos e os
instrumentos juridicos que as constituem devem estabelecer que as
entidades que dela fazem parte as integrem durante, pelo menos, o

mesmo periodo; e

= Pelo menos 80% da média do volume de negdcios da empresa associada,
nos ultimos trés anos, tenha como origem contratos realizados com a
entidade adjudicante ou outra empresa do mesmo grupo. Se a empresa
foi criada ha menos de trés anos, essa projecio de 80% pode ser

calculada com base em projegées futuras da sua atividade.

Por exemplo, imaginemos uma empresa do sector da energia que detenha
uma subsidiaria responsavel pela manutencao de infraestruturas elétricas;
ora, se a empresa-mae decide celebrar um contrato com essa subsidiaria
para realizar obras ou servigos, esse contrato pode ser isento das regras
normais de contratagdo publica, desde que a subsididria cumpra os

requisitos para a sua classificagdo como empresa associada.
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CONTRATOS EXCECIONADOS

Dada a complexidade deste regime e a possibilidade de alteragido rapida dessas relagdes de associagdao (por exemplo, uma
empresa pode deixar de estar sujeita a influéncia dominante ou ter uma mudanga no seu volume de negoécios), o CCP

permite que a Comissao Europeia solicite informagoes sobre, designadamente, as empresas associadas e os contratos que

celebram.

Esse mecanismo de fiscalizagdo existe para garantir que as exce¢des niao sejam usadas de forma abusiva para evitar a

concorréncia.
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REGRAS DE PUBLICIDADE

Em termos gerais, as regras de publicidade reportam-se a divulgacdo da
intencao de celebrar contratos publicos e a prestagao de informagdes sobre

sua conclusdo.

Para estes efeitos, existem trés tipos de andncios:

= Os anuncios periddicos indicativos;

= Os anuncios de procedimentos de formagao de contratos; e

= Os anlncios de adjudicagio.

22

Vejamos:

Anuncios perioédicos indicativos. Quando os contratos estiverem
diretamente relacionados com atividades nos sectores especiais, as
entidades adjudicantes podem publicar um anuncio periédico indicativo no
Jornal Oficial da Unido Europeia, conforme a secgio |, parte A, do Anexo
VI da Diretiva 2014/25/UE. Esse an(ncio, em regra, abrange um periodo
maximo de |2 meses. Além disso, ndo pode ser publicado num perfil de
adquirente antes de ser enviado ao Servigo das Publicagées da Unido

Europeia, devendo a data de envio constar no primeiro anlncio.
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REGRAS DE PUBLICIDADE

Anuncios de procedimentos de formacdo de contratos. Quando o
contrato a celebrar estiver direta e principalmente relacionado com uma ou
mais das atividades exercidas nos sectores da especiais pelas entidades
adjudicantes, o anUncio a ser publicado no Jornal Oficial da Unido Europeia
deve conter as informagdes previstas no Anexo Xl da Diretiva n.°

2014/25/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro.

Anuncios de adjudicacdo. Se o procedimento do contrato for publicitado
no Jornal Oficial da Unido Europeia, a entidade adjudicante deve publicar
anuncio em até 30 dias apds a celebragao, conforme os modelos da Diretiva
2014/24/UE ou 2014/25/UE. O mesmo se diz para as adjudicagdo tenha sido

decidida na sequéncia de ajuste direto.

23

Quando o contrato for relacionado com atividades nos sectores especiais,
as regras acima apenas se aplicam nos casos em que o valor do contrato

seja igual ou superior a:

a) € 5.382.000, para contratos de empreitada de obras publicas;

o

) € 140.000, para contratos de locagdo, aquisicio de bens moveis ou

servigos.
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PECAS PROCEDIMENTAIS

Em sede de concurso publico e de concurso limitado, em procedimentos

para celebracio de contratos dos sectores especiais, os programas de

concurso podem incluir clausulas para proteger a confidencialidade das

informagbes contidas nas pegas do procedimento (contrariamente as regras

gerais da contratagdo publica segundo as quais devam adjudicar os seus

contratos por meio de procedimentos transparentes).

Estas clausulas de confidencialidade visam garantir a tutela dos segredos
industriais e comerciais das empresas puramente privadas que possam ser

entidades adjudicantes.

O CCP nao especifica quais os moldes em que se desenvolvera esta
confidencialidade. Contudo, tem sido entendido que podem ser adotados

mecanismos semelhantes aos previstos pelo direito privado:

24

= Obrigacdes pré-contratuais de confidencialidade e sigilo que
vinculem os participantes niao apenas durante, mas também apds a

participagdao nos procedimentos; e

* Penalidades (de natureza pecuniarias), em caso de violagio da

obrigagao de sigilo.

Sem prejuizo do atras referido, na contratagdo nos sectores especiais,
estamos num contexto marcadamente juridico-publico, pelo que alguns
principios fundamentais nio podem ser completamente afastados: (i) o
principio da concorréncia que exige maximizar o acesso dos
interessados aos procedimentos e o (ii) principio da proporcionalidade
que requer que as medidas adotadas para garantir a confidencialidade sejam
estritamente necessarias e nao desencorajem injustamente a participagao

dos interessados nos procedimentos.
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PRAZOS PARA A APRESENTACAO DE PROPOSTAS

Os contratos no ambito dos sectores especiais tém particularidades

relativamente aos prazos para apresentacao de propostas e candidaturas.

A grande manifestacio da flexibilidade do regime concretiza-se na
possibilidade de existir um acordo entre a entidade adjudicante e os
candidatos qualificados para sobre a fixacdo do prazo para a
apresentacio de propostas em concurso limitado por prévia

qualificacdo.

O CCP admite que no convite que envia aos candidatos qualificados para a
apresentagdo de propostas a entidade adjudicante indique um prazo mais

curto que o prazo que resulta do CCP. Assim:

= Caso os candidatos qualificados nio manifestem oposicdo a fixagdo do
prazo mais curto, no prazo de dois dias a contar da recegao do convite,

considera-se o mesmo aceite; ou

25

= Caso haja alguma manifestacio de oposicao, fica sem efeito essa
determinagdo, devendo a entidade adjudicante notificar imediatamente
todos os candidatos qualificados de que o prazo aplicavel é o que

resulta da lei.

No entanto, caso o prazo para apresentagao das propostas tenha sido
fixado através de um acordo tacito com os candidatos qualificados, ndo
havera justificacado para a respetiva prorrogacao com fundamento de que os
esclarecimentos ou retificagdes das peg¢as do procedimento foram
prestados para além do prazo legal ou por implicarem alteragdes a aspetos

fundamentais dessas pegas.

Estas regras siao, de igual modo, aplicaveis aos procedimentos de

negociagao tramitados por entidades adjudicantes dos sectores especiais.
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SISTEMAS DE QUALIFICACAO

Na senda da maior flexibilidade do regime aplicavel aos setores especiais,

poderao ser utilizados os sistemas de qualificagao.

Os sistemas de qualificagio sdo mecanismos de simplificagio na fase de
selecdo de candidatos qualificados para participar na apresentagio de

propostas em contratos publicos.

Estes sistemas visam substituir a fase de apresentacio e selegcio de
candidaturas em procedimentos como o concurso limitado e o
procedimento de negociagao. Isso torna o processo mais eficiente,
evitando a necessidade de repetidas avaliagdes de capacidade para os

mesmos fornecedores em diferentes concursos.
Nos sistemas de qualificagdo:

= Apenas s3o selecionadas as entidades que serio convidadas

posteriormente a apresentar propostas;

= Esta abrangida uma gama mais ampla de contratos, incluindo contratos

de empreitada; e

26

= S3do um procedimento que, de forma geral, substitui as fases de

qualificagdo em futuros processos.

O principio da ndo discriminagio ¢ fundamental nos sistemas de
qualificagdo, pois estes nao devem ser usados para limitar a concorréncia

de forma injusta.

Assim, os critérios de qualificagio devem ser objetivos e nido

discriminatoérios, geralmente relativos a:

= Capacidade técnica dos candidatos; e

= Capacidade financeira para cumprir o contrato a ser adjudicado.

Esses critérios devem ser adequados a natureza do contrato e ao tipo de

prestagao.

Além disso, as especificagdes técnicas exigidas podem ser substituidas por

alternativas que alcancem o mesmo resultado, desde que demonstrado.

CONTRATACAO PUBLICA NO SECTOR ENERGETICO



CONTACTOS

TEL. (351) 213 241 900

RUA DO ALECRIM, 26E 1200-018 LISBOA
PORTUGAL

MACEDOVITORINO.COM
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