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O AJUSTE DIRETO EM FUNCAO DE
CRITERIOS MATERIAIS

A PROTECAO DE DIREITOS DE AUTOR EM
PROJETOS DE ARQUITETURA AO ABRIGO DO
ARTIGO 24.°, N.°1, ALINEA E), SUBALINEA II) DO
CODIGO DOS CONTRATOS PUBLICOS (CCP)

VITOR MANUEL RAMOS MARINHO

CAPITULO 1- INTRODUCAO

1.1. Enquadramento da Contratacdo Publica e do Ajuste Direto em Portugal

A contratagdo publica em Portugal constitui um pilar fundamental da ges-
tdo administrativa da Administragao Publica, regendo-se por um quadro nor-
mativo que visa assegurar a prossecucao do interesse publico, a boa gestao
dos dinheiros publicos, com respeito pela legalidade e, em paralelo, o respei-
to pelos principios da concorréncia, da transparéncia e da igualdade.

Todos estes principios, consagrados no artigo 1.°-A do Codigo dos Contra-
tos Publicos (CCP), aprovado pelo Decreto-Lei n.° 18/2008, de 29 de janeiro,
com sucessivas alteragdes, sdo a trave-mestra de todo o regime legal aplica-
vel, refletindo os imperativos constitucionais portugueses e o direito da Unido
Europeia neste dominio.
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Nao obstante a primazia destes principios, o Cédigo dos Contratos Publi-
cos, admite derrogagdes excecionais aos mesmos, nomeadamente, atravées
do procedimento de ajuste direto.

Este procedimento, constitui uma forma de contratacao fechada a um
universo restrito de operadores econémicos, e afasta-se da regra geral da
concorréncia, devendo ser adotado como um procedimento excecional de
contratacao publica, utilizado apenas em circunstancias devidamente justi-
ficadas por critérios de natureza material e em razéo do valor reduzido do
contrato a celebrar.

A sua utilizacao, precisamente por implicar uma restricao significativa a con-
corréncia, exige uma justificacao legalmente admissivel e uma fundamentacao
objetiva, sob pena de violacao dos principios basilares da contratagao publica.

CAPITULO 2 - O REGIME GERAL DA CONTRATACAO PUBLICAE O
AJUSTE DIRETO

2.1. Principios Fundamentais da Contratacdo Publica

A contratacao publica, enquanto instrumento essencial para a realizacdo das
fungdes administrativas do Estado, encontra-se balizada por um conjunto de
principios juridicos que estruturam e informam todo o regime legal aplicavel.

Estes principios, que se encontram expressamente consagrados no artigo
1.°-A do Cdédigo dos Contratos Publicos (CCP), sdo o reflexo da transposicao
do direito da Uniao Europeia neste dominio e dos imperativos constitucionais
da prossecugdo do interesse publico e da legalidade administrativa.

A sua observancia é crucial para garantir a legitimidade e a eficiéncia da
despesa publica.

Entre os principios fundamentais, destacam-se:

— O principio da concorréncia: Este principio impd&e as entidades adju-
dicantes o dever de assegurar a mais ampla participacdo de operadores
econdmicos qualificados, criando condi¢es equitativas de acesso aos
contratos publicos.

A concorréncia é considerada a pedra basilar do mercado Unico europeu
e um valor fundamental na Constituicdo Portuguesa (artigo 81.°), visan-
do potenciar as propostas mais vantajosas para as entidades publicas e,
consequentemente, salvaguardar o interesse publico.
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— O principio da transparéncia: Exige a publicitacdo adequada dos pro-
cedimentos e decisdes, permitindo o controlo pelos interessados e pela
comunidade em geral.

— A transparéncia é essencial para combater a corrupcao e assegurar a
confianca dos cidadaos na atuacao administrativa.

— O principio da igualdade e da nao discriminagao: Garante que todos
os concorrentes sejam tratados de forma equitativa e objetiva, evitando
privilégios ou desvantagens injustificadas.

— O principio da prossecucao do interesse publico: Impde que a de-
cisao de contratar e a forma como tal contratacdo se concretiza visem
sempre a obtencao da melhor relacdo qualidade/preco e a satisfacao
das necessidades publicas de forma eficiente.

— O principio da legalidade: Obriga as entidades publicas a atuarem
dentro dos limites impostos pela lei e no respeito pelas formas procedi-
mentais legalmente previstas.

Estes principios nao sao meras diretivas interpretativas, mas verdadeiras nor-
mas juridicas vinculativas, cuja violacdo pode determinar a invalidade dos pro-
cedimentos e a responsabilizacdo das entidades adjudicantes e dos decisores.

Destes principios, a primazia da concorréncia em particular, estabelece um
forte pressuposto de que os procedimentos abertos e competitivos devam
ser a regra, e qualquer desvio a esta regra deve ser devidamente justificado.

Esta abordagem sublinha que o procedimento de ajuste direto, enquanto
tipo de procedimento excepcional a esta regra, exige uma particular atencao
na concretizagdo da fundamentagdo que justifica o recurso a este tipo de
procedimento, quer no que refere a escolha da entidade a qual se envia o
convite, quer, mais ainda, quando o recurso a este regime assenta em critérios
materiais e ndo em critérios de valor.

2.2. O Concurso Publico como Regra Procedimental

Em conformidade com os principios fundamentais da contratagdo publi-
ca, o Cédigo dos Contratos Publicos, consagra o concurso publico como o
procedimento-regra, dado que, este procedimento de contratagdo publica,
materializa o principio da concorréncia e traduz-se na obriga¢do de garantir
uma ampla abertura ao mercado e uma efetiva comparacgao entre propostas.

O recurso ao concurso publico é mandatorio para a generalidade dos pro-
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cedimentos de formagdo de contratos publicos cujo valor exceda os limiares
previstos no Cédigo dos Contratos Publicos, nomeadamente, nos artigos 19°
a) e b) para contratos de empreitadas e 20° n® 1 a) e b) para contratos de bens
e servicos, ou sempre que a situacao factica ndo permita recorrer legitima-
mente a um procedimento mais simplificado.

A adopcao de um procedimento de concurso publico ndo sé promove
a concorréncia e a transparéncia, mas também a eficiéncia econdmica,
permitindo a entidade adjudicante selecionar a proposta mais vantajosa em
termos de qualidade e preco num universo de operadores, tendencialmente,
mais alargado e variado.

Além disso, é o procedimento que melhor salvaguarda a imparcialidade
da decisao administrativa e a confianca dos cidadaos nos procedimentos de
contratacao.

A ldégica subjacente a esta regra é que as entidades publicas devem, por
defeito, adotar uma abordagem concorrencial e que a presuncao, é de que a
concorréncia é sempre possivel e benéfica, e que apenas em circunstancias
excecionais, devidamente tipificadas na lei, é que se pode justificar um desvio.

Este pressuposto de “concorréncia como regra” impde que qualquer deci-
sao de recorrer a um procedimento nao concorrencial seja precedida de uma
analise rigorosa e de uma fundamentacao inquestionavel, sob pena de ilega-
lidade e de violacao dos principios gerais da contratagcao publica.

2.3. O Ajuste Direto: Regime Geral em critério de valor e Regime de Critério Material

O ajuste direto constitui um dos procedimentos previstos no Coédigo dos
Contratos Publicos (CCP) para a formacgdo de contratos publicos. Ao contra-
rio do concurso publico, o ajuste direto ndo impde a existéncia de uma fase
concorrencial formalizada, sendo possivel a entidade adjudicante enderegar
diretamente o convite apenas a um operador econémico.

Trata-se de um procedimento menos exigente sob o ponto de vista formal,
mas cuja aplicacdo se encontra limitada por critérios objetivos, precisamente
por implicar uma restri¢do significativa a concorréncia.

2.3.1. O Ajuste Direto com Fundamento em Critérios de Valor

Nos termos dos artigos 19.° e 20° do CCP, o ajuste direto pode ser utilizado
quando o valor estimado do contrato se situe abaixo dos limites definidos por
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lei, em funcdo do tipo de contrato (bens e servicos ou empreitadas), nomea-
damente, quando o contrato é de valor inferior a 20.000,00€ ou 30.000,00€
respetivamente.

O procedimento de ajuste direto, visa permitir as entidades adjudicantes,
uma gestdo mais célere e operacional das contratacdes de baixo valor, desde
que respeitados os principios da transparéncia e da boa gestao financeira.
Apesar de menos exigente, o procedimento de ajuste direto escolhido pelo
critério do valor do contrato nao dispensa o cumprimento dos principios fun-
damentais da contratacao publica, exigindo-se que a escolha do operador
econdmico ao qual se enviara o convite seja feita de forma fundamentada e
nao discriminatdria, em consonancia com o artigos 112° e 113° do Cddigo
dos Contratos Publicos.

Para estes casos, € ainda possivel e altamente recomendavel que a enti-
dade adjudicante efetue, como boa pratica, uma consulta preliminar ao mer-
cado nos termos do artigo 35° A do CCP, com a consulta a mais do que um
operador econémico, com vista a obtencao da proposta economicamente
mais vantajosa.

A jurisprudéncia e a pratica administrativa tém, alias, alertado para os ris-
cos de repeticdo de adjudicagdes a um mesmo operador econémico sem jus-
tificacdo adequada, sob pena de violacdo dos principios da concorréncia e da
imparcialidade.

2.3.2. O Ajuste Direto com Fundamento em Critérios Materiais (Artigos 23.° a
30.°-A do CCP)

Para além das situagdes baseadas exclusivamente no critério do valor do
contrato, o CCP admite o recurso ao ajuste direto com fundamento em cri-
térios materiais, nos casos excecionais expressamente regulados nos artigos
23.° a 30.°-A do CCP.

Em conjunto, estas normas delimitam as circunstancias em que a concor-
réncia se revela objetivamente inviavel ou contraria ao interesse publico, exi-
gindo sempre uma fundamentacao rigorosa e transparente.

Em especial e sendo o foco deste trabalho, a alinea e) e as respetivas su-
balineas i) ii) iii) do n.° 1 do artigo 24.° permitem a contratacao direta de
uma determinada entidade quando, por razes objetivas, apenas essa entida-
de esteja em condicOes de executar a prestagdo contratual. Esta norma visa
proteger situagdes de singularidade técnica, artistica ou juridica, sendo que

11
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as subalineas i) (obras de arte) e iii) (direitos de propriedade intelectual) assu-
mem particular relevancia no contexto das prestacdes de natureza intelectual
ou criativa, como os projetos de arquitetura.

Contudo, por constituir uma derrogacao qualificada as regras concorren-
ciais, o recurso a esta norma exige uma justificagdo rigorosa, sustentada na de-
monstracao objetiva da impossibilidade de concorréncia efetiva, ndo sendo su-
ficiente a mera conveniéncia ou preferéncia subjetiva da entidade adjudicante.

Neste sentido, o n.° 7 do artigo 24.° do CCP estabelece uma condicao
crucial: “O ajuste direto com fundamento no disposto nas subalineas ii) e iii)
da alinea e€) do n.° 1 s6 pode ser adotado quando ndo exista alternativa ou
substituto razoavel e quando a inexisténcia de concorréncia ndo resulte de
uma restricao desnecessaria face aos aspetos do contrato a celebrar”.

Esta dupla condicao impde um 6nus de fundamentacao significativo a en-
tidade adjudicante, que deve demonstrar ndo s a auséncia de alternativas,
mas também que essa auséncia nao foi artificialmente criada pela prépria ou
nao resulta de uma especificacdo excessivamente restritiva da concorréncia.

Neste sentido, a jurisprudéncia, designadamente do Tribunal de Contas,
tem insistido na necessidade de fundamentacdo detalhada e transparente
quanto a inexisténcia de alternativas viaveis, sob pena de ilegalidade do pro-
cedimento.

Um exemplo notavel desta exigéncia é a Decisao 12SSDV Proc. 29/2023 do
Tribunal de Contas, que, embora concedendo o visto a um contrato de aqui-
sicdo de uma plataforma low-code por ajuste direto, levantou sérias duvidas
sobre a justificacdo invocada ao abrigo da subalinea iii) do artigo 24.°, n.° 1,
alinea e) do CCP.

Neste processo, o Tribunal questionou se a necessidade do contrato nao
poderia ter sido sujeita a concorréncia e se a situagdo em apre¢o nao confi-
gurava um “aprisionamento” (lock-in), ou seja, uma exclusividade decorrente
de decisbes prévias da propria entidade adjudicante.

O Tribunal sublinhou também, que a auséncia de concorréncia por moti-
vos técnicos ou direitos exclusivos ndo pode ser justificada por uma situagao
criada pela prépria entidade adjudicante, alertando que em futuros procedi-
mentos nao concorrenciais em circunstancias semelhantes, o visto seria pro-
vavelmente recusado.

Esta posicdao do Tribunal de Contas, reforca a ideia de que a entidade ad-
judicante ndo pode, através das suas escolhas prévias ou especificacdes, criar

12
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uma dependéncia de um uUnico fornecedor e depois invocar essa dependéncia
para justificar um ajuste direto.

Neste sentido, sera precisamente neste quadro de analise, o da subalinea iii)
do artigo 24.°, n.° 1, alinea e), que se centrara a investiga¢cdo desenvolvida nos
capitulos seguintes, visando aferir da sua aplicabilidade a contratacao, por ajus-
te direto, do autor do projeto inicial de arquitetura para efeitos de elaboragao
do projeto de execucao de uma obra de reconstru¢ao ou ampliacao.

CAPITULO 3-DIREITOS DEAUTOREM PROJETOS DEARQUITETURA

A protecao das criagdes intelectuais constitui um dos pilares fundamentais
do ordenamento juridico contemporaneo, sendo reconhecida como expres-
sao do direito de propriedade no seu sentido imaterial.

No contexto da contratagao publica, o regime dos direitos de autor reves-
te-se de particular relevancia quando o objeto do contrato envolve presta-
¢Oes criativas, como sucede com os projetos de arquitetura.

3.1. Enquadramento Legal: O Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos
Conexos (CDADC)

O regime juridico aplicavel aos direitos de autor em Portugal encontra-se
consagrado no Cédigo do Direito de Autor e dos Direitos Conexos (CDADC),
aprovado pelo Decreto-Lei n.° 63/85, de 14 de marco, e sucessivamente alte-
rado. Nos termos do artigo 1.° do CDADC, a protecao dos direitos de autor
abrange “as obras literarias, cientificas e artisticas”, entre as quais se incluem
expressamente, no artigo 2.°, n.° 1, alinea I), os projetos de obras arquitetdnicas.

E de suma importancia destacar que esta protecio se verifica
independentemente de registo, depdsito ou qualquer outra formalidade, nos
termos dos artigos 10°, 11° e 12° do CDADC, sendo atribuida desde o mo-
mento da criacao da obra.

O eventual registo junto da Inspecao-Geral das Atividades Culturais (IGAC)
tem valor meramente declarativo, embora constitua uma presuncao de auto-
ria e titularidade.

Contudo, no ambito da contratacao publica, a auséncia de uma formalida-
de de registo nao isenta a entidade adjudicante do 6nus de provar a existén-
cia e titularidade dos direitos de autor para justificar um ajuste direto.

13
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A protecdo é automatica, mas a sua invocagdao como fundamento para uma
excecao a concorréncia exige que a entidade demonstre, de forma inequivo-
ca, a quem pertencem os direitos e que estes sdo validos.

A obtencao de documentacao clara, como contratos de cedéncia de direi-
tos ou o registo na IGAC, embora nao constitua um requisito para a protecao
em si, é fundamental para a entidade adjudicante cumprir o seu dever de
fundamentacao e mitigar riscos juridicos.

3.2. Direitos Morais e Patrimoniais do Arquiteto

O direito de autor compreende um conjunto de faculdades de natureza
moral e patrimonial, ambos atribuidos ao criador da obra.

Os direitos morais, consagrados no artigo 56.° do CDADC, sao de natureza
pessoal e incluem o direito de reivindicar a autoria da obra, o direito de asse-
gurar a sua integridade, e o direito de se opor a quaisquer alteracdes, defor-
macOes ou mutilacdes que prejudiquem a honra ou reputacao do autor. Estes
direitos sao inalienaveis, imprescritiveis e irrenunciaveis. Esta caracteristica é
de particular importancia, pois significa que o arquiteto nao pode renunciar a
sua autoria nem autorizar modificagdes que contrariem a integridade da sua
obra, mesmo que os direitos patrimoniais tenham sido cedidos.

Tais prerrogativas assumem particular importancia nos casos em que se
pretende intervir numa obra arquitetdnica existente, por via de ampliagao,
reconstrucao ou adaptacao funcional, pois qualquer alteracdo deve ser feita
com a consulta prévia e, idealmente, a concordancia do autor original, para
evitar a violagao dos seus direitos morais. A persisténcia dos direitos morais,
independentemente da transmissao dos direitos patrimoniais, cria uma de-
pendéncia juridica continua em relagé@o ao autor original, o que pode justificar
a sua contratagao direta para garantir a integridade da obra.

Por outro lado, os direitos patrimoniais conferem ao autor o exclusivo de
explorar economicamente a obra, nos termos dos artigos 68.° e seguintes do
CDADC. Nos direitos patrimoniais, incluem-se o direito de reproducao, de
comunicacado publica, de distribuicao e de adaptacao ou transformacao da
obra em criacdes derivadas.

Nesta conformidade, a celebracao de contratos que envolvam a utilizacao
da obra, como sucede nos contratos publicos para elaboracéo de projetos de
execugao, exige a autorizagao expressa do autor ou a titularidade dos respe-
tivos direitos, geralmente através de um contrato de cedéncia.
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Pelo que, a natureza utilitaria dos projetos de arquitetura, em contraste
com outras obras artisticas, gera um conflito de interesses entre o dono da
obra (detentor do direito de propriedade sobre o imdvel) e o autor (titular do
direito de autor sobre a criagdo intelectual), que deve ser gerido através de
acordos contratuais claros.

3.3. Obras Derivadas e Obras Compositas

A dinamica dos direitos de autor em projetos de arquitetura é ainda mais
complexa quando se consideram as intervencdes sobre obras preexistentes.

Nos termos do artigo 3.° do CDADC, consideram-se obras derivadas as
que resultam da transformacao de uma obra preexistente, nomeadamente
por traducao, adaptacao, arranjo ou qualquer outra modificagao.

Por outro lado as obras compaésitas, definidas no artigo 20.° do CDADC,
sdo aquelas em que uma obra nova incorpora uma obra preexistente, com
autorizacdao, mas sem a colaboracao do autor desta Ultima. Ao autor de obra
composita pertencem exclusivamente os direitos relativos a mesma, sem pre-
juizo dos direitos do autor da obra preexistente.

Neste sentido, a elaboracao de um projeto de execugado que tenha por base
um projeto de arquitetura pré-existente, nomeadamente num contexto de
reabilitacdo, reconstrucao ou ampliagdo, pode configurar-se como uma obra
derivada ou composita. Importa, porém, sublinhar que tanto a obra derivada
como a obra compdsita pressupdem, por definicdo legal, a autorizacdo do
titular dos direitos de autor sobre a obra preexistente, autorizacao essa que
apenas o proprio autor pode conceder enquanto titular dos direitos patrimo-
niais, nomeadamente o direito de adaptacao e transformagao consagrado no
artigo 68.° do CDADC. E, pois, esta exigéncia de autorizacdo do titular dos di-
reitos patrimoniais que fundamenta a indispensabilidade do envolvimento do
autor original e ndo uma mera preferéncia subjetiva da entidade adjudicante.

Nestes casos, a entidade publica que pretenda contratar tal projeto deve
garantir a autorizacao do autor da obra original, sob pena de violacao dos
seus direitos de autor.

Neste sentido, mais do que uma mera conveniéncia, a contratacao direta
do autor do projeto original para a elaboracéo do projeto de execucao cons-
titui a forma juridicamente mais segura de garantir o respeito integral pelos
seus direitos e assegurar a continuidade estética e conceptual da criagao.
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Nesta conformidade, a necessidade de manter a continuidade criativa e
funcional da obra, aliada a prote¢do dos direitos morais do autor (inalienaveis
e irrenunciaveis) e a exigéncia de autorizacao para a utilizacao e transforma-
cao da obra original, cria um imperativo legal para o envolvimento do autor
inicial.

O autor do projeto de arquitetura tem o direito de fiscalizar a sua cons-
trucdo ou execucdao em todas as fases e pormenores, bem como, o dever de
prestar assisténcia na realizacao da empreitada, de modo a assegurar a exata
conformidade da obra com o projeto. Além disso, o dono da obra ndo pode
introduzir alteracdes sem consulta prévia ao autor.

Pelo que, a intervencao de um terceiro, sem a devida autorizagao ou sem
a capacidade de replicar a visdo original, pode nao so6 levar a litigios por in-
fracdo de direitos de autor, mas também comprometer a integridade e a coe-
réncia da obra arquitetdnica, resultando num produto final que ndo cumpre
os objetivos estéticos e funcionais pretendidos.

Esta interdependéncia entre a obra original e a intervencdo subsequente é
um fator determinante para a justificacao do ajuste direto ao abrigo da pro-
tecao de direitos exclusivos.

CAPITULO4 - ANALISE DA APLICABILIDADE AO CASO CONCRETO:
AJUSTE DIRETO E DIREITOS EXCLUSIVOS EM ARQUITETURA

Para a contratacdo de servicos no dominio da arquitetura, o ordenamen-
to juridico prevé uma pluralidade de procedimentos: pode ser efetuada por
concurso publico, por concurso publico com prévia qualificacao, através de
concurso de concegao nos termos dos artigos 219.°-A e seguintes do CCP e
artigo 27.°, n.° 1, alinea b) do CCP, por consulta prévia, através de ajuste di-
reto por critério de valor (artigo 20.° do CCP), por ajuste direto por critérios
materiais nos termos do artigo 24.°, n.° 1, alinea e), subalineas i), ii) e iii), ou
ainda por concecao-construcao, por forca do Decreto-Lei n.° 112/2025, de 23
de outubro, que veio admitir expressamente este modelo contratual.

A escolha do procedimento adequado deve ponderar o valor do contrato,

a natureza da prestacao, e a existéncia ou nao de direitos exclusivos sobre
obras preexistentes.

O recurso ao procedimento de ajuste direto, com fundamento em critérios
materiais, € uma excec¢do a regra geral da concorréncia na contratacao publi-
ca.
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Nos termos do artigo 24.°, n.° 1, alinea e) do Cédigo dos Contratos Publicos
(CCP), é admissivel este procedimento quando as prestacdes que constituem
o objeto do contrato s6 possam ser confiadas a uma entidade determinada.

Este preceito é densificado através de trés subalineas, sendo as subalineas
i) e iii) as de particular relevancia para a analise da contratacdo do autor do
projeto inicial para elaboracdo do projeto de execucao de uma obra de re-
construgao ou ampliacao.

4.1. A Criacao ou Aquisicao de uma Obra de Arte — Subalinea i) do Art. 24.°,
n.° 1, alinea e) do CCP

A subalinea i) do artigo 24.°, n.° 1, alinea e) do CCP permite o ajuste di-
reto “quando o objeto do procedimento seja a criacao ou aquisicao de uma
obra de arte ou de um espetaculo artistico, incluindo todos os bens, servicos
ou trabalhos acessorios necessarios a sua criagdo, execucao e interpretagao”.
Esta disposicao visa essencialmente valores culturais e artisticos de natureza
singular, cuja criagdo ou aquisicao nao se coaduna com a ldgica concorren-
cial, dada a sua unicidade e o carater insubstituivel do artista.

Uma nota determinante nesta matéria decorre diretamente do direito da
Unido Europeia. O Considerando 50 da Diretiva 2014/24/UE, do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 26 de fevereiro de 2014, relativa aos contratos
publicos, estabelece com clareza que as razdes artisticas que justificam o re-
curso ao procedimento por negociacdo sem publicagcdo prévia de anuncio,
equivalente europeu do ajuste direto por critérios materiais , pressupdem
uma obra de arte Unica e irrepetivel, acrescentando expressamente que “a
arquitetura nao constitui uma obra de arte para estes efeitos, mesmo
que a dimensao artistica da prestacao esperada seja avaliada na adjudi-
cacao do contrato”. Este entendimento encontra paralelo no artigo 32.°2, n.°
2, alinea b), subalinea ii) da mesma Diretiva, que exige que o objeto do con-
trato seja a criagdo ou aquisicao de “uma obra de arte unica”, requisito que a
prestacao arquitetonica, pela sua natureza funcional e técnica regulamentada,
dificilmente preenche. A Diretiva, ao fixar este padrao interpretativo vinculati-
vo para todos os Estados-Membros, praticamente impossibilita que, em sede
jurisprudencial e procedimental, um projeto de arquitetura seja qualificado
como "obra de arte” para efeitos da subalinea i). O Tribunal de Contas portu-
gués tem alinhado com esta orientagao, exigindo prova objetiva e inequivoca
da singularidade artistica absoluta, énus de prova que a generalidade dos
projetos de arquitetura ndo consegue satisfazer.
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Neste contexto, impde-se a questao de saber se um projeto de arquitetura,
mormente um projeto de execucao para reabilitacdo de uma obra existente,
podera ou ndo ser qualificado como “obra de arte” para efeitos desta norma.

A resposta nao é linear. Por um lado, o Cédigo do Direito de Autor e dos
Direitos Conexos (CDADC) qualifica expressamente os projetos de arquitetura
como obras artisticas (artigo 2.%, n.° 1, alinea I), o que parece sustentar essa
possibilidade. Por outro lado, a jurisprudéncia europeia e nacional tem-se
mostrado reticente e praticamente relutante quanto a aplicacdao automatica
da subalinea i) a prestacdes de natureza arquitetdnica.

Nesta conformidade, o Acordao do Tribunal de Contas n.° 003/2017 - 1.2
Seccao ilustra esta posicao prudente. Nesse caso, o Tribunal entendeu que
a invocacao da subalinea i) para justificar a contratacao por ajuste direto de
um reputado arquiteto (Eduardo Souto Moura) ndo era valida, por nado se ter
demonstrado objetivamente a natureza artistica singular do projeto nem a
impossibilidade de realizacao por outro profissional qualificado. O Tribunal
sublinhou ainda que o dominio da arquitetura, embora criativo, ndo se con-
funde automaticamente com a nocao de “obra de arte” no sentido normativo
estrito do CCP.

Este precedente demonstra que a mera reputacao do arquiteto ou a per-
cecdo subjetiva de valor artistico ndo sado suficientes para preencher os re-
quisitos desta excecdo. A exigéncia € de prova objetiva de uma singularidade
artistica que torne a obra insubstituivel e que apenas um determinado autor
possa criar.

Neste quadro, a aplicacao da subalinea i) exige que a entidade adjudicante
demonstre, de forma fundamentada e objetiva, o carater excecionalmente
artistico do projeto em causa, o que, em termos praticos, podera ser de dificil
concretizacao. A sua invocacao em projetos de execugao técnica, ainda que
baseados num projeto original com valor artistico reconhecido, podera ser
juridicamente arriscada.

A dificuldade de estabelecer critérios objetivos para o que constitui uma
“obra de arte” no contexto da contratacao publica, aliada a interpretacao res-
tritiva dos tribunais, torna esta subalinea um fundamento fragil para a maioria
dos projetos arquitetonicos. Assim, afigura-se que a subalinea i) do artigo
24.°, n.° 1, alinea e) podera assumir apenas um papel subsidiario na funda-
mentacdo da contratacdo direta do autor do projeto inicial de arquitetura,
dependendo do grau de reconhecimento e da especificidade artistica do pro-
jeto em causa.
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4.2. A Necessidade de Proteger Direitos Exclusivos — Subalinea iii) do Art.
24.°, n.° 1, alinea e) do CCP

A subalinea iii) da alinea e), n.° 1 do artigo 24.° do CCP autoriza o ajus-
te direto “quando tal se revele necessario para proteger direitos exclusivos,
incluindo direitos de propriedade intelectual”. Esta norma visa assegurar o
respeito por situagdes juridicas subjetivas protegidas por lei, cuja violagao
impediria a livre concorréncia ou exporia a entidade adjudicante a responsa-
bilidades legais.

Conforme exposto no capitulo anterior, o projeto inicial de arquitetura esta
protegido por direitos de autor, conferindo ao seu criador um conjunto de
faculdades exclusivas, quer de natureza moral, quer de natureza patrimonial.
Pelo que, a elaboragdao de um novo projeto de execucao que reinterprete ou
modifique a obra preexistente depende, legalmente, da autorizacao do seu
autor, a menos que tenha ocorrido cessao expressa dos direitos aplicaveis.

A este propdsito, importa sublinhar as consequéncias juridicas da cedéncia
prévia dos direitos patrimoniais. Se, no ambito do contrato inicial de elaboracao
do projeto de arquitetura, a entidade adjudicante tiver adquirido contratual-
mente os direitos patrimoniais de adaptacao e transformacao, o que é pratica
recomendavel mas nem sempre observada, o fundamento da subalinea iii) do
artigo 24.°, n.° 1, alinea e) do CCP deixa de se verificar: a entidade passa a dis-
por da autorizacdo necessaria para contratar terceiro, pelo que a inexisténcia de
concorréncia ja ndo é imposta pela protecao de direitos exclusivos, mas resulta
de uma escolha da proépria entidade adjudicante, configurando precisamente
a restricdo desnecessaria vedada pelo artigo 24.°, n.° 7 do CCP. Inversamente,
quando os direitos patrimoniais ndo foram cedidos no contrato inicial, situagao
frequente na pratica, atenta a insuficiente cautela contratual das entidades ad-
judicantes, a exclusividade do autor é objetiva e juridicamente incontornavel,
preenchendo os requisitos da norma. E, portanto, a analise do contrato inicial e
da extensdo dos direitos nele transmitidos que determina, em cada caso con-
creto, a admissibilidade do ajuste direto por esta via.

Neste sentido, o recurso ao ajuste direto com fundamento na protecao
dos direitos exclusivos do arquiteto original surge como juridicamente mais
sélido, na medida em que, a contratacao de um terceiro sem autorizagdo do
autor poderia configurar violacao de direitos de autor, expondo a entidade
publica a litigios, pedidos de indemnizagao e invalidacao do contrato.

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas tem vindo a reconhecer, embora
com prudéncia, a validade deste fundamento.
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O Acordado n.° 33/2019 — 1.2 Seccao admitiu expressamente que a protecao
de direitos de autor pode justificar o recurso ao ajuste direto, ainda que, no
caso concreto, tenha considerado que tal ndo se verificava por se tratar da
primeira elaboragdo de um projeto. Esta decisdo é crucial, pois, ao rejeitar o
ajuste direto para um projeto (nicial, o Tribunal implicitamente valida a apli-
cacao da norma em casos de projetos complementares, de execucao ou de
reinterpretacdo, onde a obra original esta inquestionavelmente em causa.

A distincao entre a criacao de uma obra nova e a intervencao sobre uma
obra existente e protegida é fundamental para a aplicacao desta subalinea.

Adicionalmente, o Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo — Processo
n.° 011/11, embora tratando de um caso de software, clarifica que a “prote-
cao de direitos exclusivos, designadamente direitos de autor”, constitui um
fundamento distinto e autdonomo que pode justificar o recurso ao ajuste di-
reto, desde que devidamente comprovado. O STA distingue claramente este
fundamento dos motivos técnicos ou artisticos, o que oferece uma base legal
mais direta e menos ambigua para a justificacao do ajuste direto em situagdes
de propriedade intelectual.

Neste contexto, a contratacao do arquiteto autor do projeto original para
elaboracdo do projeto de execucdo relativo a reabilitacdo ou ampliacdo de
uma obra existente constitui a forma juridicamente mais segura de garantir o
respeito pelos seus direitos de autor, eliminando o risco de conflito juridico
e assegurando a continuidade estética e conceptual da intervencédo. O fun-
damento juridico primario reside nos direitos patrimoniais do autor, nomea-
damente o direito exclusivo de adaptacao e transformacao da obra previsto
nos artigos 68.° e seguintes do CDADC, cujo exercicio por terceiro sem au-
torizagao configura violacao de direitos exclusivos. Os direitos morais, sendo
inalienaveis e irrenunciaveis, reforcam esta conclusao, mas ndo constituem
por si s6s o fundamento autonomo da exclusividade contratual exigida pela
subalinea iii): 0 que torna a prestacdo insuscetivel de ser confiada a terceiro
é precisamente a impossibilidade legal de executar a adaptacdo da obra sem
autorizacao do titular dos direitos patrimoniais.
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CAPITULO 5- PERSPETIVA DOUTRINARIA: ACONCILIACAO ENTRE
DIREITO DA CONCORRENCIA E PROPRIEDADE INTELECTUAL

Este capitulo procede a analise sistematica da literatura cientifica especia-
lizada, confrontando as teses doutrinarias relativas a aplicacao do Artigo 24.°,
n.° 1, alinea e) do CCP, servindo de suporte tedrico para a interpretagao e
aplicacao pratica da norma. A doutrina de referéncia estabelece os limites e a
legitimidade da excecdo ao principio da concorréncia.

5.1. O Enquadramento Constitucional e a Hierarquia de Valores

A validagao da excecao do ajuste direto para proteger direitos de autor en-
contra sustentacao primaria no Direito Constitucional. A prote¢do da proprie-
dade intelectual esta consagrada no artigo 42.°, n.° 2, da Constituicao da Repu-
blica Portuguesa (CRP).

Neste sentido, a doutrina constitucionalista, designadamente os doutores
José Joaquim Gomes Canotilho e Vital Moreira, reconhecem a natureza de di-
reito fundamental da propriedade intelectual consagrada no artigo 42.°, n.° 2
da CRP, conferindo-lhe um peso hierarquico significativo que se articula com os
principios estruturantes da atividade administrativa ordinaria.’

Esta protecdo ndo é uma mera conveniéncia legal, mas uma exigéncia consti-
tucional que pode, excecionalmente, justificar a derrogagéo dos principios con-
correnciais, desde que observada a proporcionalidade.

Assim, a doutrina constitucional, fornece o suporte de legitimidade primaria
para a excecao do ajuste direto, estabelecendo que o fundamento da subalinea
iii) do Art. 24.°, n.° 1, alinea e) do CCP é uma concretizacdo do dever constitu-
cional de protecao dos direitos do autor.

Neste sentido e ainda que o principio da concorréncia (Art. 1.°-A do CCP)
seja fundamental para a gestdao dos fundos publicos, perante um direito fun-
damental, a restricao deve ser tolerada, desde que o desvio seja 0 meio menos
gravoso para alcancar a protecao legal.

Em contraponto, a doutrina do Doutor Jodo Pacheco de Amorim enfatiza a
primazia da concorréncia como o mecanismo central para a prossecucao do
interesse publico e a obtenc¢do da proposta mais vantajosa. Esta corrente impde

! CANOQOTILHO, J.J. Gomes; MOREIRA, Vital — Constituicédo da Republica Portuguesa Ano-
tada. Vol. |. 4.2 ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, pp. 621-623.
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que o recurso ao Ajuste Direto seja visto como uma solucao de ultimo recurso.
A primazia da concorréncia implica que a excecdo do Art. 24.° deve ser lida
restritivamente, e a sua validade depende nao apenas da existéncia do direito
exclusivo, mas da prova de que a contratacao direta é o Unico caminho para
garantir essa prote¢do, cumprindo assim o principio da proporcionalidade.

5.2.ADoutrinasobrealnterpretacao Restritiva e o Limite do “Aprisionamento”

O recurso a critérios materiais para justificar o ajuste direto é balizado por
uma interpretacao estrita, amplamente defendida pela doutrina de Contratacao
Publica.

Autores como o Doutor Pedro Costa Goncalves e o Doutor Mario Esteves
de Oliveira sublinham que, por serem excecdes a regra, as alineas do art. 24.°
do Codigo dos Contratos Publicos devem ser interpretadas de forma restritiva,
exigindo que os factos se enquadrem perfeitamente na previsao legal e que
nesta conformidade, a ado¢do de procedimentos de ajuste direto por crité-
rios materiais, sem justificacdo cabal acarreta um risco elevado de ilegalidade
e nulidade. Isto significa que a mera conveniéncia administrativa em contratar
o autor original ndo pode sobrepor-se a falta de um imperativo legal objetivo.3

5.2.1. O Teste de Pedro Costa Goncalves: O Aprisionamento (Lock-in)

A interpretacdo mais rigorosa das excecdes ¢ central na andlise do Doutor Pedro
Costa Gongalves, especialmente em relagdao ao Artigo 24.°, n.° 7 do Cédigo dos Con-
tratos Publicos, que exige a inexisténcia de alternativa razoavel e que a auséncia de

concorréncia nao resulte de uma restri¢ao desnecessaria.

O Doutor Pedro Costa Gongalves alerta especificamente para o fenomeno do “apri-
sionamento” ou vendor lock-in, uma situacdo em que os adquirentes de um produto
ficam numa situacdo de dependéncia de um unico fornecedor, impedidos de migrarem

para outro sem custos ou inconveniéncias substanciais.

2 AMORIM, Jodo Pacheco de - Introducdo ao Direito dos Contratos Publicos. Coimbra:
Almedina, 2021.

3 GONCALVES, Pedro Costa — Direito dos Contratos Publicos. 6.2 ed. Coimbra: Almedina,
2023, p. 449; OLIVEIRA, Mério Esteves de; OLIVEIRA, Rodrigo Esteves de — Concursos e Outros
Procedimentos de Contratacdo Publica. Coimbra: Almedina, 2011.

4 GONCALVES, Pedro Costa — Direito dos Contratos Publicos. 6.2 ed. Coimbra: Almedina,
2023, p. 449.
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Este autor, adverte que os factos que motivam o ajuste direto ndo podem
ser imputaveis a entidade adjudicante, impondo que a exclusividade nao seja
uma situagdo auto-criada. Esta posi¢ao doutrinaria transforma a justificacao
do ajuste direto numa auditoria a gestdao contratual prévia. Se a entidade
adjudicante falhou em adquirir ou licenciar os direitos patrimoniais necessa-
rios para intervencdes futuras no contrato inicial, criando artificialmente a sua
prépria exclusividade, esse ato de falta de planeamento ndo pode ser invoca-
do a posteriori para contornar o regime concorrencial.

A jurisprudéncia mais recente do Tribunal de Contas, como a Decisdao 12S-
SDV Proc. 29/2023, reflete diretamente esta preocupacao doutrinaria, ques-
tionando a situacdo de dependéncia. A doutrina, portanto, exige que a en-
tidade demonstre que a exclusividade radica na protecao legal objetiva dos
direitos patrimoniais do autor — e ndo numa dependéncia artificialmente
criada por falta de planeamento contratual prévio. Os direitos morais, sendo
inalienaveis, reforcam a posicdo do autor, mas a razao juridica determinante
da exclusividade contratual é a titularidade dos direitos patrimoniais de adap-
tacao e transformacao, que apenas o autor pode autorizar quando nado tenha
ocorrido cessao prévia.

5.3. Sintese Doutrinaria

O corpo doutrinario estabelece um consenso: a contratacdo direta do au-
tor do projeto inicial para a elaboracao do projeto de execugao é legalmente
admissivel, desde que o fundamento assente na Subalinea iii) (Protecao de
Direitos Exclusivos).

Contudo, esta admissibilidade é rigorosamente condicionada pela neces-
sidade de demonstrar que a exclusividade é causada pela protecao legal ob-
jetiva (direitos de autor) e nao por uma falha no planeamento da entidade.

CAPITULO 6 - REVISAO JURISPRUDENCIAL RELEVANTE

A aplicacao do procedimento de ajuste direto com fundamento em critérios
materiais, nomeadamente para protecdo de direitos de autor em projetos de
arquitetura, tem sido objeto de analise criteriosa por parte dos érgaos jurisdi-
cionais e de controlo financeiro, com especial relevo para o Tribunal de Contas.

A jurisprudéncia tem desempenhado um papel crucial na densificacdo dos
conceitos legais e na definicao dos limites para o recurso a esta excecao ao
principio da concorréncia.
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6.1. Acérdao do Tribunal de Contas n.° 003/2017 - 1.2 Seccao

Este acordao constitui uma referéncia fundamental no contexto da con-
tratacao de servicos de arquitetura por ajuste direto, particularmente no que
respeita a invocacao de razdes artisticas.

Em causa estava a adjudicacao direta ao arquiteto Eduardo Souto Moura
para a elaboracao de um projeto de arquitetura de um novo edificio, tendo a
entidade adjudicante invocado razées de ordem artistica e de prestigio pro-
fissional.

O Tribunal entendeu que a invocagdo da subalinea i) do artigo 24.°, n.° 1,
alinea e) do CCP nao se encontrava suficientemente fundamentada. A natu-
reza artistica do projeto ndo foi demonstrada de forma objetiva, ndo sendo
suficiente o prestigio do autor.

O Tribunal sublinhou que a arquitetura, embora possuindo dimensao cria-
tiva, ndo deve ser automaticamente assimilada a uma “obra de arte” para
efeitos do CCP, exigindo-se uma prova concreta da singularidade e da im-
prescindibilidade da prestacao.

A decisao do Tribunal de Contas demonstra que a mera reputacao do pro-
fissional ou a percecao subjetiva do valor artistico de um projeto sdo insufi-
cientes para justificar uma derrogacdo ao principio da concorréncia. E exigida
uma demonstracao objetiva e rigorosa da natureza excecionalmente artistica
e insubstituivel da obra, o que, para a generalidade dos projetos de arquite-
tura, que possuem uma forte componente funcional, se revela um 6nus de
prova particularmente dificil de cumprir.

6.2. Acordao do Tribunal de Contas n.° 33/2019 - 1.2 Seccao

Neste caso, analisou-se a validade da adjudicacao direta de um projeto de
arquitetura com fundamento no que respeita a invocacao de razdes artisticas.

O Tribunal neste acordao, reconhece implicitamente que o artigo 24.°, n.°
1, alinea e), subalinea iii), podera ser aplicavel quando efetivamente estejam
em causa direitos de propriedade intelectual, designadamente de autor.

Contudo, no caso concreto, como a prestagao consistia na primeira elabo-
racao de um projeto de arquitetura, ndao havendo obra anterior protegida por
direitos de autor, ndo era aplicavél ), a subalinea iii) da alinea e) do n°1 do
artigo 24 do CCP . Deste modo, nao se verificava a inexisténcia de alternativa
nem a impossibilidade de concorréncia. Apesar de concluir pela ilegalidade
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do ajuste direto no caso especifico por ndo ser considerado o projeto de ar-
quitetura, uma obra de arte, o Tribunal admitiu expressamente a viabilidade
da aplicacao da subalinea iii) quando estejam efetivamente em causa obras
preexistentes protegidas por direitos de autor.

Neste sentido, verifica-se que o Tribunal de Contas traca uma linha clara
entre a contratagdo de um projeto inicial, onde a concorréncia é a regra, e a
contratacao para o desenvolvimento ou modificacao de uma obra ja existente
e protegida por direitos de autor.

Este acordao reforca a posicao de que a contratacao do autor do projeto
inicial para efeitos de desenvolvimento, execucao ou adaptacao do mesmo
pode ser juridicamente sustentada, desde que tal protecao seja essencial e
objetivamente demonstrada. A natureza do projeto, se € uma criacao original
ou uma intervencao sobre algo ja existente e protegido, é portanto, um fator
determinante na avaliacao da legalidade do ajuste direto.

6.3. Acérdao do Supremo Tribunal Administrativo — Processo n.° 011/11

Este acordao clarifica os contornos da interpretacao das “razées técnicas” e
“artisticas” no ambito da contratacao publica por ajuste direto, e, crucialmen-
te, estabelece a autonomia do fundamento de protecado de direitos exclusivos.

O Supremo Tribunal Administrativo entende, que as razdes técnicas devem
ser interpretadas de forma estrita, implicando complexidade ou singularidade
que apenas uma entidade possa satisfazer. As razdes artisticas, por sua vez,
nao se aplicam, em regra, a servigos de arquitetura, a ndo ser que se demons-
tre inequivocamente o seu carater artistico singular e insubstituivel.

No entanto, este Tribunal assinala que a protecao de direitos exclusivos,
designadamente direitos de autor, constitui um fundamento distinto e auté-
nomo que pode justificar o recurso ao ajuste direto, desde que devidamente
comprovado. Este acérdao é de particular importancia porque desvincula a
justificagdo do ajuste direto por protecado de direitos de autor da necessidade
de a obra ser classificada como “artistica” ou de haver uma singularidade téc-
nica genérica do autor. A existéncia de direitos de autor validos e a necessida-
de de os proteger tornam-se, por si s6, um fundamento legitimo, desde que
se demonstre que ndo existe alternativa razoavel que nao implique a violagao
desses direitos. Este Tribunal também reitera que razdes de ordem financeira
nao constituem, face a lei, motivo que justifique a adocao do ajuste direto.
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6.4. Outras Decisoes Pertinentes (ex. CAAD)

Algumas decisdes do Centro de Arbitragem Administrativa (CAAD), embora
menos vinculativas que as dos tribunais superiores, tém abordado a utilizagéo
do ajuste direto em contextos contratuais complexos, designadamente execu-
¢Oes de trabalhos a mais decorrentes de projetos previamente elaborados por
ajuste direto ou alteracbes de projetos de arquitetura em fase de execucgao.

Estas decisdes indicam uma tendéncia para admitir o recurso ao ajuste
direto quando a continuidade criativa e a coeréncia técnica do projeto depen-
dam da intervencao do autor original, especialmente em obras publicas ja em
execugao ou em fase de reinterpretacao.

Contudo, as decisdes do CAAD também alertam para a importancia da
observancia das formalidades procedimentais. Em varios casos, o CAAD tem
declarado a nulidade de contratos por “mera aquisicao direta”, ou seja, pela
auséncia absoluta de formalidades essenciais na formacdao do contrato, mes-
mo que existisse uma justificacdo material para o ajuste direto. Isto sublinha
que a existéncia de um fundamento material valido ndo dispensa a entidade
adjudicante de seguir os tramites, ainda que simplificados, do procedimento
de ajuste direto, sob pena de ilegalidade e nulidade do contrato. A conformi-
dade procedimental é tdo crucial quanto a justificacdo substantiva.

6.5. Sintese sobre a Jurisprudéncia

A analise jurisprudencial revela uma linha interpretativa prudente, mas nao
inflexivel, por parte dos tribunais superiores e do Tribunal de Contas.

Embora a aplicacdo das subalineas i) e iii) do artigo 24.°, n.° 1, alinea e) do
CCP seja objeto de controlo apertado, os tribunais reconhecem que a protecao
de direitos de autor pode justificar o ajuste direto, especialmente em fases subse-
quentes de projetos arquitetonicos cuja autoria esteja claramente determinada.

Os acordaos salientam de forma reiterada a necessidade de demonstracao
rigorosa da inexisténcia de alternativas, comprovacao objetiva da ligagdo entre o
novo projeto e a obra protegida, e documentacao fundamentada da decisdo de
contratar diretamente o autor original, sob pena de ilegalidade do procedimento.

A jurisprudéncia mais recente, como a Decisdo 12SSDV Proc. 29/2023 do
Tribunal de Contas, demonstra uma evolugdo para um escrutinio mais prag-
matico, mas ainda assim critico, reconhecendo a indispensabilidade de certas
contratacbes para planos estratégicos, mas impondo recomendacgdes rigo-
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rosas para que a entidade adjudicante elimine a dependéncia e promova a
concorréncia futura.

Esta postura indica que, embora a porta para o ajuste direto por direitos
de autor em intervencgdes subsequentes esteja aberta, a entidade deve estar
preparada para um controlo rigoroso e para demonstrar que a excegao € a
Unica via possivel e que nao foi criada artificialmente.

CAPITULO 7 - DISCUSSAO E PROBLEMAS INTERPRETATIVOS

A analise sistematica da legislacao aplicavel, do regime dos direitos de au-
tor e da jurisprudéncia permite concluir que, embora a contratacao por ajuste
direto do autor do projeto inicial de arquitetura encontre fundamento juridico
no artigo 24.°, n.° 1, alinea e), subalinea iii) do CCP, a sua aplicagdo concreta
levanta diversas questdes interpretativas e riscos juridicos que importa discutir.

7.1. A Tensdo entre Protecao de Direitos de Autor e Principios Concorrenciais

O principal ponto de tensao reside na necessidade de equilibrar dois valores
juridicos fundamentais: por um lado, a prote¢do dos direitos exclusivos do autor
da obra arquitetdnica, com natureza constitucional (artigo 42.°, n.° 2 da CRP), e,
por outro, o respeito pelos principios estruturantes da contratacdo publica, em
especial os principios da concorréncia, da transparéncia e da imparcialidade.

A subalinea iii) do artigo 24.°, n.° 1, alinea e) do CCP ndo constitui um
privilégio discricionario, mas sim uma excecao legal condicionada. O simples
facto de existir um projeto original com direitos de autor nao justifica auto-
maticamente a contratacdo do seu autor por ajuste direto.

A entidade adjudicante deve demonstrar a existéncia de uma relacdo de
dependéncia técnica, funcional ou estética entre o projeto original e o novo
projeto, bem como a inexisténcia de alternativa razoavel que respeite os di-
reitos de autor.

A jurisprudéncia é clara ao exigir uma justificacdo objetiva, robusta e do-
cumentalmente comprovada, sob pena de se violarem os principios da con-
corréncia e da igualdade de oportunidades no acesso aos contratos publicos.
Esta exigéncia reforca a necessidade de parecer juridico prévio, que funda-
mente e delimite a aplicacdo da subalinea iii) ao caso concreto.

A aplicacao do artigo 24.°, n.° 7 do CCP, que exige que nao haja alternativa
razoavel e que a auséncia de concorréncia nao resulte de uma restricao des-

necessaria, € central nesta tensao.
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A entidade adjudicante deve questionar se o objetivo do contrato poderia
ser alcangcado por meios mais concorrenciais que ainda assim salvaguardas-
sem os direitos de autor, por exemplo, através de acordos de licenciamento
de direitos que permitissem a participacao de outros operadores.

A Decisao 13SSDV Proc. 29/2023 do Tribunal de Contas, ao abordar o “apri-
sionamento” (lock-in) decorrente de decisdes prévias da entidade adjudican-
te, ilustra que a exclusividade ndo pode ser uma situacao auto-criada. Se a
entidade, por suas proprias escolhas, se tornou dependente de um Unico for-
necedor, essa dependéncia ndo pode ser usada como justificagdo para con-
tornar a concorréncia em procedimentos futuros.

A proporcionalidade impde que o ajuste direto seja 0 meio menos restri-
tivo para proteger os direitos de autor, e ndo uma forma de legitimar uma
dependéncia preexistente ou de evitar a concorréncia.

7.2. O Risco de Interpretacdo Restritiva por Parte dos Orgaos de Controlo

O Tribunal de Contas tem reiteradamente adotado uma interpretacao res-
tritiva e formalista das excecdes a regra da concorréncia. Ainda que admita a
aplicabilidade da subalinea iii) em casos de protecao de direitos de autor, tem
enfatizado que a entidade adjudicante deve evidenciar a singularidade da
prestacao, comprovar documentalmente a titularidade dos direitos de autor
e demonstrar a impossibilidade de contratacdo concorrencial sem violagéo
desses direitos.

Este tribunal, defende que a aplicagdo meramente formal ou genérica da su-
balinea iii), por exemplo, alegando que “sé o autor pode garantir a continuida-
de estética” sem prova robusta, ndo sera suficiente e que pelo contrario, podera
conduzir a declaragdes de ilegalidade ou responsabilidade financeira por parte
deste mesmo Tribunal, sobretudo se o contrato envolver valores significativos
ou se forem detetados padrdes de reiterada contratagdo sem concurso.

Este cenario justifica uma postura preventiva e prudente por parte das enti-
dades adjudicantes, exigindo evidéncia documental robusta, pareceres técnicos
sobre a integridade da obra e pareceres juridicos que sustentem a escolha.

A auséncia de um “rasto documental” claro e de uma justificacao exaustiva
é, por si s6, um fator de risco significativo, independentemente da validade
material do fundamento.
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7.3. A Ambiguidade da Subalinea i), o seu Papel Residual e a
complementaridade da Subalinea ii)

A subalinea i) do artigo 24 n°1 e, relativa a criacao ou aquisi¢ao de obra
de arte, apresenta-se como problematica no contexto dos projetos de arqui-
tetura, devido a auséncia de critérios objetivos que permitam distinguir, no
plano juridico, uma “obra de arte” de um "projeto técnico com valor estético”.
Verifica-se que a jurisprudéncia tem-se mostrado resistente a ampliacdo do
conceito de "obra de arte” ao dominio da arquitetura, posicao reforcada pela
exclusao expressa constante do Considerando 50 da Diretiva 2014/24/UE de
26 de fevereiro de 2014, exceto em situacdes absolutamente excecionais.

Por essa razao, a invocacao desta subalinea deve ser residual e cautelosa,
nao devendo constituir o Unico fundamento para o recurso ao ajuste direto.

Podera, no entanto, desempenhar um papel complementar, sempre que
exista um corpo de prova suficientemente sélido que demonstre o valor ar-
tistico reconhecido e insubstituivel do projeto, nomeadamente em obras com
relevancia cultural ou patrimonial. A dificuldade em objetivar o mérito artisti-
co num contexto de contratacdo publica, onde a concorréncia e a compara-
bilidade sdao essenciais, torna este fundamento um terreno escorregadio para
as entidades adjudicantes.

Merece ainda referéncia, a subalinea ii) do mesmo preceito, que admite o
ajuste direto quando a prestagdo sé pode ser assegurada por determinada
entidade por raz8es de natureza técnica. Embora distinta da protecédo de di-
reitos de autor, esta subalinea pode desempenhar um papel complementar
na fundamentacdo do ajuste direto para projetos subsequentes: quando a
intervencdo sobre uma obra existente exige um conhecimento técnico pro-
fundo e especifico da solugao construtiva original, que apenas o autor do
projeto detém por ter concebido e desenhado a obra na sua totalidade, a
razao técnica soma-se, de forma coerente, a razao juridica dos direitos exclu-
sivos. A continuidade criativa e funcional ndo é apenas uma questdo autoral; é
também, frequentemente, uma questdo de complexidade técnica irrepetivel.
Nestes casos, a invocacao cumulativa das subalineas ii) e iii) pode robustecer
significativamente a fundamentacdo do procedimento, desde que cada fun-
damento seja demonstrado de forma auténoma e objetiva, com suporte em
parecer técnico especializado.
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7.4. A Relevancia da Continuidade Criativa e Funcional

Quando o projeto de execugao para reconstrucao ou ampliagao exige a in-
tegragao coerente de uma obra preexistente protegida por direitos de autor,
podera justificar-se a contratacdo do mesmo autor como forma de garantir a
integridade técnica e estética da intervencao.

Este entendimento pode ser reforcado com elementos técnicos, nomea-
damente pareceres de engenheiros, arquitetos ou autoridades na area do
patrimdnio, que atestem a necessidade de intervencao do autor original para
preservar a coeréncia da solucdo construtiva existente.

A argumentacao da continuidade transforma uma preferéncia subjetiva
numa necessidade objetiva, ancorada nos direitos morais do autor (inaliena-
veis e irrenunciaveis) e na propria natureza da obra arquitetonica como cria-
cdo complexa e integrada e em que a intervencgao de um terceiro, sem a visao
original do autor, poderia comprometer a coeréncia do projeto, resultando
em deficiéncias funcionais ou estéticas que prejudicariam o interesse publico.
Esta justificacdo, quando solidamente suportada por evidéncias técnicas, é
crucial para demonstrar que ndo existe uma alternativa razoavel que nao im-
plique a violagao de direitos exclusivos ou a descaracterizacao da obra.

7.5. Consequéncias Juridicas da Violacao dos Requisitos Legais: Ajuste
Direto llegal e Concurso Publico sem Tutela dos Direitos de Autor

A operacionalizacdo do quadro legal até aqui exposto coloca a entidade
adjudicante diante de dois cenarios distintos de ilegalidade, com consequén-
cias juridicas igualmente gravosas, que importa analisar de forma clara e sis-
tematica.

7.5.1. O Ajuste Direto por Critérios Materiais sem Observancia dos Requisitos

Legais

O primeiro cenario de risco consiste na adog¢do do ajuste direto por crité-
rios materiais ao abrigo do artigo 24.°, n.° 1, alinea e), subalinea iii), sem que
a entidade adjudicante cumpra os requisitos exigidos pelo n.° 7 do mesmo
artigo, nomeadamente a demonstragao objetiva da inexisténcia de alternati-
va razoavel e a prova de que a auséncia de concorréncia nao resulta de uma
restricdo desnecessaria imputavel a propria entidade.

As consequéncias juridicas desta ilegalidade sdo multiplas e de elevada
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gravidade.

Em primeiro lugar, o procedimento e o contrato celebrado estdo feridos de
nulidade, nos termos do artigo 161.2, n.° 2, alinea |) do Codigo do Procedi-
mento Administrativo (CPA), por pretericao total ou grave do procedimento
legalmente exigivel, consequéncia que o Tribunal de Contas ja aplicou expres-
samente no Acérdao n.° 33/2019.

Em segundo lugar, em sede de fisclizagcdo, o Tribunal de Contas recusara
o visto ao contrato nos termos do artigo 44.°, n.° 3, alineas a) e c) da Lei de
Organizacao e Processo do Tribunal de Contas (LOPTC), por ilegalidade que
afete a substancia do ato e por pratica suscetivel de alterar o resultado finan-
ceiro do contrato.

Em terceiro lugar, os responsaveis pela decisdo ficam sujeitos a responsa-
bilidade financeira sancionatoria, nos termos dos artigos 59.° e seguintes da
LOPTC, por infracdo as normas de contratacdo publica que geram dano ao
erario publico.

Em quarto lugar, a violagdo dos principios da concorréncia, da igualdade
e da transparéncia pode ainda desencadear a responsabilidade disciplinar e
civil dos decisores, bem como reclamagdes e impugnacdes por parte de ope-
radores econémicos preteridos.

Por fim, em contextos que envolvam financiamento europeu, a ilegalidade
do procedimento pode determinar correcdes financeiras e a inelegibilidade
das despesas, com as correspondentes obriga¢des de devolucao de fundos.

A criacao artificial de exclusividade, situagdo em que a entidade adjudicante,
por incuria ou falta de planeamento contratual, ndo adquiriu previamente os
direitos patrimoniais necessarios para contratar terceiro, gerando assim uma
dependéncia que depois invoca para legitimar o ajuste direto, € especialmente
censurada pelo Tribunal de Contas e pela doutrina (cf. Pedro Costa Goncalves,
lock-in), sendo recusada como fundamento valido da excecao.

7.5.2. O Concurso Publico sem Observdncia da Protec¢do dos Direitos Exclusivos
do Autor

O segundo cenario de risco, frequentemente subestimado pelas entidades
adjudicantes, € diametralmente oposto: a realizacdo de um concurso publico,
com convite a terceiros, para a elaboracao de projeto de execucao incidente
sobre obra arquitetdnica preexistente, sem que sejam salvaguardados os di-
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reitos de autor do arquiteto original.

Esta conduta acarreta um conjunto igualmente grave de consequéncias
juridicas.

Em primeiro lugar, qualquer trabalho de adaptagao ou transformacao da
obra original realizado por terceiro, sem autorizacao do respetivo titular dos
direitos patrimoniais, constitui uma violacao dos direitos de autor protegidos
nos termos dos artigos 67.° e 68.° do CDADC, suscetivel de gerar responsabi-
lidade civil e criminal.

Em segundo lugar, o autor da obra original pode, a todo o tempo e sem
prejuizo das indemnizagdes a que tenha direito, exigir judicialmente a cessa-
cao da utilizacao indevida e a destruicdao ou retencao dos exemplares produ-
zidos em violacao dos seus direitos, nos termos do artigo 211.° do CDADC.

Em terceiro lugar, os direitos morais do arquiteto, que sdo inalienaveis e
irrenunciaveis, conferem-lhe o direito de se opor a deformacao, mutilacao
ou outra modificacdo da obra que prejudique a sua honra ou reputacao, po-
dendo acionar judicialmente a entidade adjudicante mesmo que esta tenha
contratado validamente com terceiro ao abrigo de um concurso publico for-
malmente correto.

Em quarto lugar, o adjudicatario que execute o projeto sem a devida auto-
rizagdo do autor original podera ser igualmente responsabilizado por viola-
cao de direitos de propriedade intelectual, o que coloca em risco a validade e
a executoriedade do proprio contrato publico celebrado.

A entidade adjudicante que siga este caminho expde-se, em Ultima analise,
a ver a obra paralisada ou descaracterizada por ordem judicial, com elevados
custos reputacionais, financeiros e juridicos para o municipio ou organismo
publico em causa.

7.5.3. A Solucao Equilibrada: A Necessidade de Avaliar o Contrato Inicial

A analise dos dois cenarios evidencia que a protecao adequada do interes-
se publico exige, antes de mais, que a entidade adjudicante efetue uma dili-
géncia prévia rigorosa: verificar o contrato inicial de arquitetura para aferir se
os direitos patrimoniais de adaptacao e transformagao foram ou nao cedidos.
Dessa analise depende a escolha do procedimento legalmente adequado. Se
os direitos patrimoniais foram cedidos, a entidade pode lancar concurso pu-
blico, devendo ainda assim ponderar se os direitos morais do autor impoem
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de alguma forma de consulta prévia ao autor. Se os direitos patrimoniais nao
foram cedidos, o ajuste direto ao abrigo da subalinea iii) € o procedimento
juridicamente correto, desde que cumpridos os requisitos do n.° 7 do artigo
24.° do CCP e assegurada uma fundamentagao transparente, objetiva e tecni-
camente sustentada.

CAPITULO 8 - RECOMENDACOES PRATICAS

Com base na analise normativa, jurisprudencial e doutrinaria desenvolvida
ao longo do presente trabalho, e tendo em vista a atuacao conforme com os
principios estruturantes da contratacao publica, apresentam-se as seguintes
recomendagdes praticas dirigidas as entidades adjudicantes que ponderem
recorrer ao ajuste direto para contratar o autor do projeto inicial de arquite-
tura em obras de reabilitacao, reconstru¢cdo ou ampliacao:

8.1. Fundamentar Primariamente na Protecdao de Direitos de Autor

A motivacdo da contratacao deve centrar-se na necessidade de proteger
os direitos exclusivos do autor, nos termos da subalinea iii) do artigo 24.°, n.°
1, alinea e) do CCP.

A invocacao de razdes técnicas ou artisticas de forma abstrata nao é sufi-
ciente.

Deve demonstrar-se, com base em elementos objetivos, que:

— A nova prestacao depende da utilizagao e adaptagao de uma obra pree-
xistente;

— Essa obra se encontra protegida por direitos de autor ;

— A prestacao apenas pode ser assegurada, de forma legal e eficaz, pelo
titular desses direitos, sem que a auséncia de concorréncia resulte de uma res-
trigdo desnecessaria ou de uma situagdo de “aprisionamento” criada pela propria

entidade.

A entidade deve realizar uma diligéncia legal prévia para verificar a titula-
ridade dos direitos de autor e a extensao da sua protec¢ao, assegurando que
a decisdo de ajuste direto € a Unica via para evitar a violagdo desses direitos.
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8.2. Considerar a Subalinea i) Apenas em Casos Excecionais

Se a entidade pretender recorrer a subalinea i) (criacdo ou aquisicao de
obra de arte), deve reunir prova documental do carater artistico excecional
do projeto, apresentar parecer técnico ou artistico fundamentando a singu-
laridade e insubstituibilidade da prestacao, e justificar a relacao entre o valor
artistico da obra e a sua funcao publica.

Esta invocagao deve ser tratada como complementar ou subsidiaria, face a
base mais solida que é a protecao de direitos autorais, devido a interpretacao
restritiva dos tribunais sobre o conceito de “obra de arte” em arquitetura. A
prudéncia nesta matéria é essencial para mitigar riscos juridicos.

8.3. Documentar Exaustivamente a Ligacao entre o Projeto Original e a
Intervencao

A entidade adjudicante deve elaborar um relatorio técnico-juridico interno
onde:

— Identifique com clareza o projeto original;

— Demonstre a sua protecao por direitos de autor (ex. contrato, mencao
expressa de autoria, registo na IGAC);

— Descreva de forma precisa a intervencao projetada e a sua dependéncia
funcional, estética ou técnica do projeto original;

— Declare expressamente a inexisténcia de alternativa juridicamente viavel
que nao implique a violacao de direitos exclusivos.

Este “rasto documental” é a principal defesa da entidade perante o escru-
tinio dos 6rgaos de controlo, demonstrando que a decisao foi tomada de
forma informada, fundamentada e em respeito pelos principios da legalidade
e da boa gestao.

8.4. Assegurar a Transparéncia e a Publicitacdao do Procedimento

Mesmo tratando-se de ajuste direto, o procedimento deve respeitar o prin-
cipio da transparéncia, nos termos do artigo 1.°-A do CCP.

Para o efeito:

— A decisao de adjudicacao deve ser devidamente fundamentada no rela-
torio final do procedimento;
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— Os documentos relevantes (nota justificativa, fundamentos legais, iden-
tificacao da titularidade dos direitos de autor) devem integrar o proces-
so administrativo do contrato;

— Deve ser assegurada a publicacao no portal BASE e a comunicagao as
instancias fiscalizadoras competentes, nos termos legais.

A transparéncia, mesmo em procedimentos menos concorrenciais, € crucial
para garantir a responsabilidade e a confianca publica, e para fornecer as in-
formacdes necessarias para qualquer futura fiscalizacéo.

CONCLUSAO

A presente investigagdo teve por objeto a analise da possibilidade juridica
de recurso ao procedimento de ajuste direto para a contratacao do autor do
projeto inicial de arquitetura, com vista a elaboracao do projeto de execucgao
relativo a reconstru¢ao ou ampliacdo de uma obra existente. O estudo cen-
trou-se na interpretagdo das subalineas i) e iii) do artigo 24.°, n.° 1, alinea e),
do Cddigo dos Contratos Publicos (CCP), a luz dos principios da contratacao
publica e do regime juridico da propriedade intelectual.

Através da analise normativa, jurisprudencial e doutrinaria realizada, é pos-
sivel retirar as seguintes conclusées fundamentais:

O concurso publico constitui o regime-regra da contratagao publica, de-
vendo a sua aplicagdo ser assegurada sempre que nao se verifique uma das
situagdes excecionais expressamente previstas no Cédigo dos Contratos Pu-
blicos. A adogao de procedimentos mais simplificados, e ndo concorrenciais,
como o ajuste direto, exige justificagdo legalmente admissivel e fundamenta-
cao objetiva.

O ajuste direto fundado em critérios materiais, em particular, na protecao
de direitos exclusivos (subalinea iii)) ou na aquisicao de obras de arte (suba-
linea i)), deve ser interpretado restritivamente, como exce¢ao qualificada a
regra da concorréncia, e sujeito a escrutinio rigoroso por parte dos 6rgaos de
controlo financeiro.

Os projetos de arquitetura sdao obras protegidas por direitos de autor,
abrangendo direitos morais e patrimoniais que conferem ao arquiteto o ex-
clusivo da reproducao, adaptacao e utilizagdao da sua criacao. A modificagao
ou desenvolvimento de um projeto pré-existente, sem o consentimento do
respetivo autor, podera configurar uma violacdo dos seus direitos autorais. A
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persisténcia dos direitos morais, que sao inalienaveis, impde uma considera-
cao continua do autor original.

A contratagdo do autor do projeto inicial para a elaboracdo do projeto de
execucao, quando este envolva a adaptacdo, ampliacdo ou reconstrucdao da
obra original, pode justificar-se ao abrigo da subalinea iii) do artigo 24.°, n.°
1, alinea e), com fundamento na necessidade de proteger direitos de proprie-
dade intelectual. Esta interpretacao encontra suporte na doutrina e tem vindo
a ser reconhecida, com reservas, pela jurisprudéncia do Tribunal de Contas,
especialmente quando se distingue de um projeto inicial.

A invocagao da subalinea i) (obra de arte) revela-se juridicamente muito
fragil e praticamente refutavel, carecendo de prova efetiva do carater exce-
cionalmente artistico do projeto. A sua aplicagdo ao dominio da arquitetura é
admissivel apenas em situacdes absolutamente singulares e carece de funda-
mentacao técnica especifica.

A jurisprudéncia analisada, em particular os Acérdaos do Tribunal de Con-
tas n.° 003/2017 e n.° 33/2019, e a Decisao 13SSDV Proc. 29/2023, evidencia
a exigéncia de uma justificacao robusta, factual e documental da decisao de
contratar diretamente o autor original. O incumprimento destes requisitos
pode levar a censura do procedimento e a responsabilizacdao financeira dos
decisores. A jurisprudéncia também alerta para o “aprisionamento” (lock-in),
ou seja, a exclusividade ndao pode ser resultado de uma situacao criada pela
prépria entidade adjudicante.

A solucao juridicamente mais segura e sistemicamente coerente passa por
fundamentar o ajuste direto na prote¢do dos direitos de autor, asseguran-
do que a contratagdo do arquiteto autor do projeto inicial é imprescindivel
para respeitar tais direitos e para garantir a coeréncia técnica e artistica da
intervenc¢do projetada. A continuidade criativa e funcional, devidamente su-
portada por pareceres técnicos, € um argumento de peso para demonstrar a
auséncia de alternativa razoavel.

Em sintese, o recurso ao ajuste direto com base na protecao de direitos exclu-
sivos, em particular em projetos de execucao arquitetonica decorrentes de obras
preexistentes, é juridicamente admissivel e materialmente justificado, desde que
cumpridos os requisitos legais e assegurada uma fundamentacao transparente,
objetiva e tecnicamente sustentada. A legalidade desta exce¢do ndo é automa-
tica, mas condicionada a uma demonstracao rigorosa da sua necessidade e da
impossibilidade de recurso a um procedimento mais concorrencial.
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