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Resumo: Neste texto e a pretexto das alteracdes introduzidas pela revisao ao Cédigo
dos Contratos Pdblicos analisam-se trés temas de execugio dos contratos piblicos:
(i) a modificagiio subjetiva, (ii) o pagamento direto a subcontratados e (iif) a extingdo
do contrato. '
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Abstract: Following the changes to the Portuguese Public Contracts Code, this paper aims
to analyse three subjects concerning the ezecution of public contracts: (i) changes in the
contractor; (ii) transfer of due payments directly to the subcontractor; (i) termination
of contracts.

Keywords: directive 2014/24/EU; modification of contracts; transfer of payments to subcontractors;
termination of contracts; Portuguese Public Contracts Code,

1. Introdugio

A matéria da modificagdo dos contratos piiblicos estava a destinada a ser
central no quadro da revisao do Cédigo dos Contratos Piblicos (“ccp,
uma vez que era necessdrio transpor para o direito nacional disposi¢es das

" O presente texto resulta da comunicacio queapresentimos na Conferéncia “A Reforma do
Cédigo dos Contratos Piiblicos”, organizada pelo CEDIPRE em setembro de 2017
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24 Revista de Contratos Pdblices

Diretivas de 2014’ que regulavam inovatoriamente esta matéria. Por isso, 2
ratio de muitas das novas ou revistas disposicoes do CCP haverdo de ser pro-
curadas nas referidas Diretivas® e, além disso, na jurisprudéncia do Tribunal
de Justi¢a da Unifo Europeia (“TJUE")3, preposicdo que vale, indistintamente,
para as modificacOes objetivas e para as modificagdes subjetivas, estas titimas
a constitufrem objeto de anélise neste texto.

Com idénticas raizes no direito europeu da contratago ptiblica encontramos
também, na nova redagio do CCP, uma alteragio ao nivel da subcontratagio
que é uma espécie de “regresso ao passado” no que diz'respeito as relagoes
entre contraente publico e subcontratados, j4 que o reformado CCP vem
autorizar a existéncia de pagamentos diretos a subcontratados, por parte do
contraente piblico.

Além destas matérias objeto de disciplina inovaté6ria no nosso CCP, real-
gamos uma néo-alteraggo do Cédigo na parte relativa ao poder de resolugio
do contrato, matéria em que, como veremos, se exigiriam algumas alteracoes
cirtrgicas, tendo o Cédigo (num reflexo da sua tendéncia minimalista) man-
tido tal matéria intocada.

2. Cessio da posiciio contratual — artigo 318.%: a alteragdo subjetiva do
cocontratante

A Dijretiva reconhece - e bem — na 2.2 parte do considerando 110 da Diretiva
que podem ocorrer alteragGes estruturais no adjudicatério e que isso nio deve

! Fazemos mengio ao conjunto de diretivas publicadas no JO L/94, de 28 de Margo de 2014
a Diretiva 2014/24/UE (relative aos contratos piiblicos e que revoga a Diretiva 2004/18/
CE); Diretiva 2014/23/UE (relativa 4 adjudicacio de contratos de concessio) e 2014/25/UE
(relativa aos contratos piiblicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da 4gua,
da energia, dos transportes e dos servigos postais e que revoga a Diretiva 2004/17/CE), todas
de 26 de Fevereiro de 2014.

* Evidenciando como muitas das exigéneias postas em torno dos procedimentos de contrata-
¢o sio “marcadas pelo signo da concorréncia” j4 que “grande parte delas garante (ainda que
indiretamente) a existéncia de um ambiente concerrencial na adjudicagio de um contrato
piblico”, v. o nosso «Concorréncia e Modificagio de Contratos Piiblicos, in: Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor Manuel da Costa Andrade (no prelo).

* Assinelando, como a jurisprudéncia do Tribunal de Justica € o primum movens de muitas das
alteragdes dsregras europeias da contratago publica, v. Roberto CARANTA, «The changes to
the public contract directives and the story they tell about how EU law works», in; Gommion
Markst Law Review, vol. 52, n.® 2, abril 2015, PP- 409-410.
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€I causa, a menos que essa substituigio estivesse prevista nos termos do
contrato inicial ™S,

A alinea d) don21do artigo 72.° comega exatamente por refletir esse
entendimento jurisprudencial, admitindo a modificagio subjetiva, ie,aalte-
racdo do adjudicatsrio (rectius, Cocontratante), se estiver prevista em cliusula
de revisdo ou opgio clara, Precisa e inequivoca, exigéncia que deve ser lida,
de acordo com a parte final da alinea, em conformidade com o disposto na
alinea 4) do mesmo ntimero (que respeita ao0s requisitos a cumprir pelas cl4u-
sulas de revisio, nomeadamente, a sua clareza, precisio ¢ inequivocidade) - of,
subalinea 1) da disposi¢do mencionada.

O CCP vem, nessa sequéncia, permitir alteracdes deste tipo.

2.1. Alteragdes subjctivas com fundamento no contrato

A primeira mudanca que se verifica na disposicio do Cédigo que centra-
liza o tratamento das alteragdes subjetivas - o artigo 318.2- é que em vez da

* Acérdio do Tribunal de Justiga de 19.06.2008, proc. C-454/06. No sentido de que este era
o principio geral fnsito & Jurisprudéncia Pressetext, v, Vera E1R6, «Contratagdo Piblica e
Crise», in: A Crist £ 0 Direito Piblico — V] Encontro de Professores Portugueses de Direity Piiblico”,
2013: Instituto de Ciéncias Juridico Politicas, p-178.

¥ Cf. §40.2do Acérdio. A primeira das akteragées realizadas a0 contrato que estava em causa

“reorganizagio interna do co-contratante” ~ o que se reflete na alfneq d)dont4do artigo
72.° da diretiva 2014/24 —, mas, em todo o caso, declaroy sxpressamente que a substituicio
do cocontratante constitufa uma alteragio dos termos essenciais do contrato, a menos que
essa substituicio estivesse prevista.

¢ Sobre a arrumacio sistemdtica das disposicges do Cddigo ~ comparando com o que se
pode encontra nas Diretivas = V. Miguel LorENA DR BrITo, «A modificagio subjectiva do
contrato no Cédige dos Contratos Péblicoss, in: Comentirios i revisao do Cddigo dos Contratos
DPyiblicos, Lisboa: AFDL, 2017, p. 892.
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26 Rewista de Contratos Piblicos

expressio “o contrato pode autorizar” - que constava da anterior redagiio -,
encontramos, no n.21do artigo, a exigéncia de que a previsio da possibilidade
de cessio conste de “cliusula de revisio ou opgio inequivoca”,

Estas exigéncias colocadas & previsdo das cldusulas de modificagio cor-
respondem a um dos requisitos fundamentais para que sejam possiveis, em
geral, as modificagdes com fundamento no contrato; a diretiva exige clareza, preci-
sdo e inequivocidade’,

A alteragdo feita no Cédigo nio foi, no entanto, acompanhada de uma
necesséria alteragio no artigo 316.° que consagrava — ¢, incongruentemente,
continua a consagrar — um principio geral de admissibilidade das modificagges
subjetivas, salvo estipulacdo contratual em sentido contrério ou quando isso
resultar da natureza do contrato. Ora, como a nova redagio do artigo 318.°
vem exigir a previsdo contratual dessa possibilidade, o artigo 316.° mostra-se
equivoco pois se uma determinada modificagdo néo se inscrever nas vdrias
alineas do n.2 1do artigo 318.2 e se nio tiver sido acautelada contratualmente,
entio, ndo poder4, em princfpio, ser autorizada.

Por outro lado, o artigo 318.2 e 3192 deixam de respeitar a dois momentos
diferentes no tempo; com efeito, enquanto o artigo 318.2 respeitava & cessio
da posigdo contratual “autorizada no contrato” - i.e., 2 uma autorizagio con-
ferida ab initio e sob condigdo da verificagdo dos requisitos legais® -, o artigo
3192 respeitava 2 autorizagio da cessdo durante 2 execugio do contrato,
sujeitando-2, nesse ¢aso, 2 autorizagio do contraente piiblico que, natural-
mente, nio se aplicava nos casos em que a autorizagio era concedida logo no
instrumento contratual.

Apesar desta alteragio estrutural (que pretende centralizar em clausulas de
modificagiio contratualmente previstas a possibilidade de cessio da posigéo),
o n.? 6 do artigo 318.2 mantém uma mengio 4 “autorizagio estabelecida no
contrato” (para estatuir que também essas estdo sujeitas aos limites e exigén-
cias da lei). A manutengio do referido n.? 6 no texto legal permite sustentar
que se poderdo continuar a conferir autorizagdes contratuais para a cessdo
da posi¢do contratual do cocontratante®, possibilidade que, no entanto, se

7 Cf. considerando 111 e alinca 4) do n.? 1 do artigo 72,

% Neste sentido, cf. Pedro CosTa GoNGALVES, Direito dos Contratos Publicos, Coimbra,
Almedina, 2015, p. 579.

® No mesmo sentido, assinalando, contudo, o facto de a revisao do Cddigo apontar num
sentido oposto, v. Miguel LorENA DE BRITO, «A modificagdo ..», cit., p. 905.
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Modificagho subjetiva, pagamentos diretos g subcontratados e resolugdo do contrato 27

tem que conjugar com a exigéneia de que todas as modifica¢es devem res-
peitar as cldusulas de revisiio ou opgio inequtvocas. Assim, parece-nos que para
que possamos ter autorizagfes contratuais i cessdo, elas terdo que respeitar
o disposto nas referidas cldusulas do contrato.

Por fim, deve assinalar-se ainda que a possibilidade de incluir cldusulas de
modificagio que permitam grande latitude na alteragdo do cocontratante —
admitindo a sua substituicdo por razées ndo estritamente ligadas a0 objeto
do contrato e cujo processo de escolha respeite apenas o que se determinar
na cléusula de modificacio - ndo nos parece ser de admitir®.

Na verdade, o poder de determinar uma alteragio subjetiva do cocontra-
tante deve ser fundamentado apenas em motivos de interesse piiblico, o que
deveria constituir um requisito especifico da cléusula de modificacao, tendo
em vista assegurar, integralmente, o estrito respeito pelos principios subjacen-
tes & contratacdo piblica, com especial enfoque, nesta situagso, nos principios
da concorréncia e da transparéncia. Em rigor, caso assim ndo seja, estar-se-4 a
abriruma caixa de pandora a modificagses subjetivas introduzidas ao arrepio
do interesse publico e desligadas do objeto do contrato.

2.2. Alteragtes subjetivas genericamente permitidas

Além das que se fundamentem no Contrato, sgo genericamente per-
mitidas as alteragdes que se subsumam nas hipéteses das alineas 4) e §) do
n.21do artigo 31824,

Na alinea ) encontramos uma permissio 3 cessio quando se der uma
transmissado universal ou parcial da posicdo do cocontratante, sem que, no entanto,
se faga referéncia a duas restrigdes previstas na subalinea i) don? 2 doartigo
72.2 da Diretiva concretamente;

() aimpossibilidade de a modificagio subjetiva se associar a outras modi-
ficagBes substanciais ao contrato;

" Neste sentido, v. Suc ARROWSMITH, The Law of Publicand Utilities Procurement - Regulation
in the BU and UK, Sweet & Maxwell, 3.2 ed,, 2014, p. 603,

" Discutindo a opgo sistemética do legislador do CCP por, nas duas hipéteses da lei, ndo se
tratar de casos de cessdo da posigho contratual, v. Miguel LORENA DE BRITO, «A modificagdo
-, Cit., pp. 909-910.
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28 Revista de Contratos Piblicos

(i) A cldusula anti-abuso, que impede que a modificagio subjetiva seja
uma forma de contornar a aplicagio da Diretiva (nomeadamente, uma
forma de evitar a adogio de um novo procedimento pré-contratual),

Quanto 4 primeira limitaggo dir-se-iz que est4 contida no 0. § do artigo
3132 do Cédigo que determina que modificages substanciais (ou seja, “aque-
las que ndo respeitem os limites estabelecidos no presente Codigo”) exigem
a adogio de novo procedimento de formagio de contrato. J4 a segunda limi-
tago pode ver-se inclufda na alinea 5) do n.2 1do artigo 313.2,

2.2.1. A ndo inclusido da insolvéncia no elenco exemplificativo das transmissées uni-
versais ou parciais da posicdo do cocontratante

A Diretiva faz referéncia expressa A situagao da insolvéncia, pelo que os
efeitos de tal situagiio ~ no que 3 modificagiio do cocontratante diz respeito
~ passam a constituir uma modificagiio autorizada do contrate, assim se codifi-
cando uma pritica assumida pela Comissgo Europeia.,

O Cédigo ndo faz - ao contrério da Diretiva - €xpressa mengo A situa-
¢do de insolvéncia no artigo 3182 e continua, por outro lado, a identificar a
declaragio de insolvéncia ou a apresentagio do cocontratante 3 insolvéncia
como um fundamento para a resolugio sancionatéria do contrato fef. ali-
nea /) do n? 1do artigo 333.9).

Deste dissenso face 3 Diretiva e da manutengdo do fundamento de reso-
lugdo parece resultar que, 20 contririo do que o legislador europeu admite,
o CCP ndo alterou a suz posicao quanto 2 insolvéncia. Assim, nos contratos
celebrados a0 abrigo do CCP, a situagéo de insolvéncia do cocontratante conti-
nuard a ser tratada como um caso de crise o contrato que habilita o contraente
piblico 4 resolugio do mesmo e nio uma situacio em que, como resultaria
de urna transposicio simples da Diretiva, a posicio do cocontratante insol-
vente no contrato piblico é um ativo apto a ser transacionado pela gestdo da
insolvéncia.

* A propésito codificagio da prtica administrativa da Comissio Europeia, v. Steen TREUMER,
«Contract changes and the duty to retender under the new EU public procurement Directive»,
in: Public Procurement Law Review, 2014, 3, p. 152.
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A opgio do legislador nactonal ndo passa apenas por recusar que a modifi-
cagio subjetiva decorrente de uma situacdo de insolvéncia pode ser autorizada
sem prévia previsio contratual, mas por manter a defesa dos contraentes
pitblicos face a cocontratantes que se vejam cafdos nessa situagio’®,

Apesar desta conclusio, a situaggo de insolvéncia ndo deve, sempre e sem
outras consideragdes, ser considerada como fundamento para o recurso ime-
diato 2 resolugio do contrato®, j4 que essa solugsio nem sempre afetard o bom
cumprimento do contrato e o interesse piiblico nele implicado'. Assim, parece-
-nos possivel ~ e serd, muitas vezes, até desejével - que a insolvéncia possa
ser autorizada enquanto modificagio subjetiva desde que essa possibilidade
esteja contratualmente prevista, nos termos do corpo don.21do artigo 318.9%,

2.2.2, A autorizagio da modificagio subjetiva como ato vinculado?

Neste 4mbito, coloca-se 2 questio de saber quais sio os poderes do contra-
ente piiblico perante uma determinada alteraggo subjetiva do seu cocontratante.
Ou seja, saber se, perante uma transmissao universal ou parcial da posicio do
cocontratante (v.g,, aquisi¢do do cocontratante por outra empresa) e uma vez
preenchidos os requisitos minimos de habilitagio e de capacidade técnica e
de capacidade econdémica e financeira, restard ao contraente publico algum
poder de veto sobre a referida alteragdo subjetiva do seu cocontratante,

Sue Arrowsmith j colocou a questio a propésito da Diretiva, respondendo
negativamente — ou seja, que cumpridos os requisitos enunciados na diretiva,

¥ Com idéntica conclusgo, analisando também as alteragBes ao tratamento da situaciio de
insolvéncia no momento pré-contratual, v. Miguel LoRENA DE BRITO, «A meodificagio ...»,
eit.,, pp. 921922,

* Neste sentido também se pronuncia Vera EIRG, «Contratagio Piblica..», cit,, p. 187.

¥ De facto, destinando-se a obra, 0 servico ou bem contratados “a servir a colectividade, o
cumprimento do contrato passa a ser um fenémeno que exotbita da pura dimensio contratual
(como ¢ apandgio geral nos negécios privados), comportando uma directa relevincia parao
Interesse publico” - cf. Pedro Costa GoNgALVES, «Cumprimento e incumprimento do contrato
administrativow, in: Estudos de Contratagfio Piblica, vol, T (coord. Pedro Costa GONGALVES),
CEDIPRE, Coimbzra: Coimbra Editora, 2008, P. 583; no mesmo sentido, v. ¢ nosso «(estio
do contrato administrativo: a aplicagio de sang8es”, in: Revista dos Contratos Publicos, n.2 10,
Coimbra: Coimbra Editora, pp. 72-73,

6 Também assirn, v. Miguel LORENA DE BRITO, «A modificagio ..», cit., pp. 922-923,
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o contraente puiblico nio poderd impedir uma alteracio subjetiva do cocon-
tratante”, A concordar-se com esta interpretagdo, o Cédigo terd procedido
a uma correta transposigo da Diretiva, permitindo a abertura generali-
zada dquilo que alguns autores tém denominado de transferéncig de contratos
prtblicos™ entre privados®.,

Ora, apesar da natural aversio da contratagdo publica 3 consideragio das
qualidades pessoais dos cocontratantes, a verdade & que, uma vez iniciada, a
execugdo contratual ndo é indiferente 4 alteragdo de cocontratante, podendo
mesmo implicar alguns custos adicionais (inerentes a0 estabelecimento de
novos interlocutores do contrato € A passagem de dossiers) ou mesmo elevar,
numa primeira fase, os riscos de deficiente execugio contratual que sio mais
normais no inicio do estabelecimento das relagdes contratuais, Por isso, surpre-
ende que o Cdigo ndo reserve um poder autorizativo ao contraente piiblico
para a cessgo da posigdo contratual, mesmo quando verificada a hipétese da
alinea 2) don.® 1 do artigo 3182 Serviria um tal poder como forma de defesa
perante estes riscos de sub performance, digamos assim.,

Por outro lado - e talvez aqui resida o fundamento para a imprevisao do
dito poder ~ a verdade ¢ que a limitacdo de alteragbes subjetivas no contrato
poderia levantar as mesmas questdes de discriminagio que se colocam em
sede de procedimento pré-contratual (v.g,, ndo se permitinde certa cessio em
fung@o da nacionalidade do cessiondrio), o que exige um especial cuidado na
verificagao do cumprimento dos principios da contratago publica.

2.2.3. Alfnea b): cessdo da posiglio coniratual em caso de assungiio, pelo conira-
ente piiblico, das obrigagdes do cocontratante para com os subcontratados
— remissiio

Nos termos da alinea b) don.* 1 do artigo 3182, fica também genericamente
permitida - sem necessidade de previsio expressa no Contrato - a cessdo da

¥ Cf, da Autora citada, The Law.., cit., p. 603,

" Dtilizando esta expressio e referindo como as disposiges da diretiva nio poderdo ser
interpretadas como uma abertura generalizada a este tipo de negécios, v. Steen TREUMER,
Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 153,

¥ No mesmo sentido, j4 a propésito do CCP revisto, v. Miguel LORENA DE BRrITO, «A
modificagfio ..», cit., nota 31, p. 911.
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posigio contratual quando o contraente piiblico assume as obrigacges do
cocontratante para com os subcontratados. Esta norma transpde para o direito
nacional a subalinea i) da alfnea d) don?1do artigo 72.2 da Diretiva; prevé-
-se ai que a modificagdo & ndo substancial - e, por isso, € permitida - quando a
substitui¢go do cocontratante se dever 3 “assungio pela prépria autoridade
adjudicante das obrigactes do contratante principal para com os seus sub-
contratantes, se tal possibilidade estiver prevista na legislacdo nacional em
conformidade com o artigo 71.9 [da diretiva]”,

O nosso Cédigo prevé essa possibilidade - de assungdo da posicdo do
cocontratante principal perante os subcontratados — pelo menos nos casos
de resgate da concessio (cf. n.2 3 do artigo 422.2 do CCP). Mas muito difi-
cilmente isto pode ser visto como uma cessio dg posigo contratual no contrato
principal como a parece querer qualificar o nosso Codigo; o que hd € uma
assuncio das obrigacdes do cocontratante principal pelo contraente piblico,
Enfim, deslocado ou o, a conclusao que parece poder tirar-se deste preceito
€ que se houver contraentes piiblicos dispostos a isso, podem assumir a posi-
80 que os seus cocontratantes tinham nos subcontratos e isso n7o ser4 tido
como uma modificagdo substancial,

2.3. Cessio da posicio contratual por incumprimento do cocontratante —
Artigo 318.9-A

No artigo 318.2-A, 0 legislador procura acautelar os casos de crise na exe-
cugio do contrato, permitindo que, em vez da resolugiio unilateral do contrato,
O cocontratante incumpridor ceda a sua posig@o ao concorrente classificado em lugar
subsequente no procedimento contratual Dprévio. Para esse efeito (e além da prévia
previsdo no instrumento contratual desta possibilidade), cabe a0 contraente
publico interpelar cada um dos concorrentes, pela ordem de classificacio das
suas propostas, a fim de, querendo (uma vez que j4 ndo se encontram obrigados
perante a entidade adjudicante, sequer quanto is propostas que apresentaram)
celebrarem um novo contrato que tem como objeto a execugio dos trabalhos
em falta (cf. n.? 2 do artigo).

A remissio para os resultados do concurso prévio s3o a prova de que o
momento da adjudicagio - rectius, 0 ato de adjudicagio - tem uma forga expan-
stva que permanece durante a execucio do contrato.
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32 Revista de Contratos Piblicos

2.3.1. A cessao como adesdo, pelo cesstondrio, ao contrato em execugio

Diferentemente de outras modificagdes do Cédigo em que o vetor nego-
cial sai reforgado, ndo h4, no caso da cessao por incumprimento, qualquer
possibilidade de negociagio j4 que o0 n.2 3 do artigo determina que “a exe-
cugdo do contrato ocorre nas mesmas condigGes j4 propostas pelo cedente
no procedimento pré-contratual original”, Ou seja, ao potencial cessionrio
cabe apenas aderir s condigdes do contrato tal qual ele estava a ser executado.

A quest&o é que esse contrato conters condigBes da,proposta adjudicada
€ que o cessiondrio (entdo na posicao de concorrente) nio conseguiu igualar
ou bater. Por isso, (i) havers casos em que a assungio dessas condigbes sers
possivel; (%) outros em que serd muito dificil assumi-las, porque faltardo a0
cessiondrio os meios técnicos ou recursos financeiros para (acabar) de executar
um contrato em condigSes que ndo conseguiu bater na fase de concurso; (i) e
Outras situagdes ainda havers em que sio precisamente essas condicdes (que
0s concorrentes nio adjudicatirios nao conseguiram propor) que levaram &
crise existente no contrato.

Esta ¢, claro, uma primeira e muito séria limitacdo 4 aplicagio deste novo
(e pretendido) regime,

Outra, muitissimo séria também, resulta do n. Sdoartigo 318.2-4, jd que,
além da assuncio da execugio de uma proposta que ndo exa a sua, o cessio-
nério ingressa nos direitos e obrigagGes que o cedente tinha no momento da
notificagio da decisio da cessio; ora, tal situacio significard, nos casos mais
significativos de crise no contrato (Le., incumprimento, aplicagao de sangses
contratuais) que o cessiondrio ficars, logo & partida, em posigio muito dificil
(para cumprir).

Esta dificuldade pode ser ainda agravada se o cessionério ndo recusar ~
nos termos da parte final do n.2 8 do artigo 318.°-A - ingressar na posicio do
cedente nos subcontratos; & que também ai se podem encontrar situagbes de
crise, como sejam os casos de mora no pagamento.

Assim, 0 que poderia ser uma eficiente solugio para certos casos de incum-
primento acaba por ser fortemente desincentivador da assungdo, pelo potencial
cessiondrio, da posicio contratual deixada “vaga” pelo cocontratante incum-
pridor, dificultando muitissimo a aplicacdo pratica do novo artigo 318.2-A,

Talvez se possa obviar um pouco 3 segunda dificuldade identificada se se
estabelecer, contratualmente -~ e, antes disso, no caderno de encargos -, que
a utilizagdo deste mecanismo da cessdo em caso de incumprimento confere
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a0 cessiondrio um clean startno que & acumulagio de san¢des contratuais diz
respeito (i.e., nio sendo o valor das sangées pecunidrias aplicadas no periodo
anterior 3 cesso contabilizadas para efeitos do limite legal previsto) e que
haver uma prorrogacio de alguns prazos parcelares do contrato que se encon-
trem em curso (p.e., pelo perfodo equivalente aos dos atrasos verificados)®.

2.3.2. A cessito como imposigio (para o cedente)

Nos casos em que, apesar das identificadas dificuldades, a cessdo seja
aceite por algum dos concorrentes nio adjudicatdrios, entdo a cessio da
posigdo contratual torna-se wma imposigio unilateral do contraente piiblico ao
cocontratante incumpridor, uma vez que, nos termos do n.2 4 do artigo 318.%-A,
a cessio opera por ato do contraente piblico, o que est4 na origem de uma
nova alinea - a d) — no elenco dos atos administrativos contratuais, previsto no
n.2 2 do artigo 30722,

2.3.3. Acompatibilidade com o direito europeu

Oartigo 318.°-A sofreu uma tremenda evolugio desde o Anteprojeto onde
se admitia que nio fosse o procedimento pré-contratual a ditar a identidade
do cessionirio, Mesmo assim, a realizacdo de uma modificagio subjetiva do
contratante nos termos desta norma pode nio ser uma opgéo de “risco zero”
no que 2o cumprimento do direito europeu diz respeito.

Na verdade, o Considerando 110 da Diretiva refere que “Em conformidade
com os principios da igualdade de tratamento e da transparéncia, o adjudi-
catédrio ndo deverd, por exemplo quando um contrato seja rescindido devido

* Notando a possibilidade deste tipo de conformagfio contratual a0 mesmo tempo que assi-
nala os riscos de “desigualdade, ineficicia e litigiosidade” que Ihe estardo associados, v. Pedro
Lerte ALvEs, «Alguns problemas em sede de execugio e (in)cumprimento do contratos, in:
Comentdrios & revisdo do Cédigo dos Contratos Piblicos, Lisboa: AFDL, 2017, p- 938.

A Referindo como esta solugdo, de cardcter impositivo e untlateral, a descaracteriza enguanto
verdadeira cessio da posigdo contratual transformando-a, antes, em transmissdo forgada da
posigdo contratual em resultado do exercicio de um poder de conformagio contratual, v, Miguel LorENA
DE BRriT0, «A modificagio ...», cit., pp. 926-927,
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2 deficiéncias na execugiio [como estd Préssuposto na normal nacional], ser
substitutdo por outro operador econdmico sem abrir novo concurso relative ao contrate”
(itdlico nosso). Queristo dizer quea solugio de substituicio do cocontratante
incumpridor §, para o legislador europeu, um exemplo de uma modifica-
¢do subjetiva ndo autorizada e que, portanto, ndo poderia ser introduzida no
contrato.

Para mais, 2 norma nacional, embora se refirg - desde a sua epigrafe - a

uma cessdo, estabelece que a finalidade desta operagio jurfdica € 3 “de con-
cluir um novo contrato para a adjudicagio da conclusio dos trabalhos” (itdlicos
nossos). !
Em primeiro lugar, quanto a esta espécie de adjudicagio substitutiva, nio
S¢ tratard, claro, de uma adjudicacio propriamente dita Inas, mais simples-
mente, do titulo necessirio & atribuicdo ao cessionario do direjto aingressar
na posicio do cedente, Em segundo lugar, o novo contrazg que a lei refere
serd o instrumento juridico pela qual o cessionsrio ingressa na posigio do
cedente, Na verdade, se o cedente & afastado por ato unilateral, a assuncio,
pelo cessionrio, da posiciio do cedente tem natureza consensual e esse con-
senso deve expressar-se através de um instrumento contratual com a nova
parte (o cessiondrio), mas em que as condi¢Ses contratuais serdo, em grande
medida, decalcadas do contrato existente entre o contraente publico e o
cedente, quer quanto aos termos e condigdes exigidos, quer quanto aos aspe-
tos submetidos & concorréncia (tudo em virtude do estabelecido no n.2 3 do
artigo)®?,

Assim e se interpretarmos bem a intencio do legislador, ndo se tratg da
adjudicagiio de um novo contraty em sentido préprio, j4 que o contrato se jus-
tificard apenas pela necessidade de titular, através de instrumento juridico
consensual, 2 nova relago juridica que se estabelece. Apesar disso, mantém-
-8¢ a divida sobre 2 conformidade dg solugzo do direito nacional face a0 que
Diretiva consente como modificages que podem ser introduzidas sem novo
procedimento de contratacao. Na avaliagdo dessa conformidade serd decisivo
o facto de a escolha do cession4rio remeter para o procedimento pré-contra-
tual prévio, onde a concorréncia jé funcionou e se garantiu 2 igualdade de
tratamento ¢ a transparéncia,

# Criticando a solucgio do legislador nesta parte, v, Pedro Lere Avves, «Alguns proble-
mas...», cit., pp. 938-939,
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2.3.4. Nota sobre a concegio das modificagbes nio substanciais

Uma tltima reflexdo, sobre a cessdo da posigdo contratual em caso de
incumprimento do cocontratante, quanto ao que ela significa, na interpre-
tagio do que podem ser consideradas modificages ndo substanciass. E que este
tipo de modificagio era precisamente um dos exemplos que a doutrina estran-
geira dava para afirmar que n#o havia, nas Diretivas, um clenco fechado de
modificagdes ndo substanciais®, ou seja, que seria possivel incluir no artigo
72.2 da Diretiva outros casos de modificagdes que nao exigiriam a realizagio
de um novo procedimento de contratagio.

O Cédigo, a0 estabelecer a necessidade de prever em cldusula contratual
acessio da posigao contratual em caso de incumprimento, parece propender
para uma leitura mais estrita da Diretiva, no sentido de que apenas as modi-
ficagoes enquadraveis nas hipéteses delineadas nos n.? 1 e 2 do artigo 72.2
constituem “modificagBes nio substanciais”. Parece ser uma leitura consen-
tinea com a construcio do artigo 72.2 da Diretiva como um elenco taxativo de
modificagdes ndo substanciais.

¥ uma opgio que pode ser criticada pela sua inflexibilidade, mas que estd
em linha com ideia de que o incumprimento da obrigagfo de promover novos
procedimentos de contratagdo pode ter grande impacto e ser, em (ltima instén-
cia, um fator que contribui para a ineficicia das regras de contratagio pablica
europeias® e para que saia gorada, afinal, a concorréncia que tantos cuidados
exige ao nivel da adogdo e regulamentagio de procedimentos concorrenciais,

3. Pagamentos diretos a subcontratados

Relativamente & subcontratagdo, a principal novidade do Cédigo revisto
é a introdugdo do artigo 321.°-A, respeitante a pagamentos diretos a sub-
contratados que o reclamem junto do contraente pablico. E uma alteragio
significativa mas, entre nds, a nova solugio tem uma larga tradigdo no direito

B (Cf, Steen TREUMER, «Contract changes and the duty to retender under the new EU public
procurement Directive», i Public Procurement Law Review, 2014, 3 «, p. 148. O Autor critica o
siléncio da redagio final da Diretiva ao nio clarificar se o contraente ptblico tem o poder de
modificar o contrato no caso de incumprimento, o que permitiria uma maior flexibilidade,
exigida pelo interesse ptiblico, cf. idem, p. 149.

# Cf jdem, p. 155.
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das empreitadas puiblicas®, De facto, o artigo 2672 do Regime Juridico da
Empreitadas de Obras Ptblicas (“RJEOP”), sob a epigrafe de “direiro de
retengdo” previa o que muitos denominavam “agdo direta” porque, precisa-
mente, colocava em relagio diretg subempreiteiro e dono de obra, permitindo
que o subempreiteiro reclamasse perante o dono de obra pagamentos em
atraso pelo empreiteiro (principal).

A (re)introdugso de uma solugio deste tipo no direito vigente constitui uma
Opg&o consentinea com o objetivo, previsto no Considerando 78 da Diretiva,
de potenciar a participagio das PME no mercado dos contratos ptiblicos {(que
tém na subcontratacio uma das principais formas de acesso aos contratos
publicos de elevado valor) enfrentando um dos mais recorrentes problemas
que estas empresas enfrentam: a possibilidade de, realizando as suas pres-
tagbes de forma perfeita e atempada, ficarem 4 mercé de um cocontratante
principal para o pagamento dos valores devidos pelos trabalhos ou forneci-
mentos feitos (embora este também fique, muitas vezes, refém da proverbial
demora em pagar de certos contraentes ptiblicos)®,

Ao mesmo tempo, esta novidade significa uma rutura com a op¢io da
anterior redagio do CCP de nio prever semelhante solugio (sequer parao
contrato de empreitada de obras ptiblicas, em que tradicionalmente existia),
com o objetivo de afastar os contracntes piblicos dos conflitos que muitas
vezes — e ainda mais em alturas de dificuldades econémicas - se geram entre
cocontratante principal e subcontratados,

3.1. Alguns aspetos concretos do mecanismo de pagamento direto

O primeiro aspeto concreto que suscita atengdo é o de saber se o paga-
mento direto 20s subcontratados &, para o contraente piiblico que recebe 2
reclamagdo, uma faculdade ou um dever. No 4mbito do REOP, a jurisprudéncia

% Sabre esta tradigdo, v, Pedro Mz1.0 / Miguel NE1va px OL1vEIRA, “Subcontratagio e
Pagamento directo aos subcontratoss, in: Comentdrios a revisio do Cddigo dos Contrasos Piiblicos,
Lishoa: AFDL, 2017, p. 775,

* Adicionando a este interesse o da “estabilidade contratual do contrato principal” j4 que
pode evitar atrasos devidos 2 execucdo do subcontratados, v. Pedro Mar.o / Miguel Ne1va
DE OLIVEIRA, “Subcontratagio = cit., p. 783, Sublinhando que o Estado Portugués paga
“tarde e a m4s hotas”, v. Miguel Assis RamMunpo, «Pagamento Direto a Subcontratados”,
disponivel em https://contratospublicos.net,
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acentuava 4 letra do artigo 2672 - do qual constava a expressio “podendo o dono
de obra exercer”, para concluir que se tratava de uma faculdade do dono de obra
(e nZo um dever vinculado)”.

Aletra don.? 1 do artigo 321.2-A do Cédigo determina que, na mesma
situagdo — de reclamagdo de créditos por um subcontratado -, o contraente
publico exerce o direito de retencéo, transparecendo daf a ideia de, reunidos
os pressupostos legais, hd um dever de realizar a retengio nio efetuando, por
isso, 0 pagamento ao cocontratante principal e iniciando o procedimento
previsto no n.? 2, apds o que, ndo havendo oposigio do cocontratante princi-
pal (ou pagamento no prazo indicado), realizard os pagamentos diretamente
aos subcontratados. Claro que isso ndo impede que o contraente piblico
invoque, perante o subcontratado, um conjunto de motivos que impendem
o pagamento direto; o mais importante e relevante ¢, claro, a inexisténcia de
um crédito por parte do cocontratante principal que possa ser transferido
para o subcontratado®,

Portanto, perante a reclamacio do subcontratado pode nio haver paga-
mento direto (f) quer porque ndo h4 crédito do cocontratante principal pelo
qual pudesse ser pago®, (i) que porque o cocontratante principal se opde a
esse pagamento, nos termos da segunda parte n.? 2 do artigo.

Quanto a esta hipétese de oposigio por parte do cocontratante princi-
pal, a questdio que pode legitimamente colocar-se ¢ se isso coloca um fim 4s
pretensdes dos subcontratados ou se hd um poder do contraente ptiblico de,
apesar da oposiggo, realizar o pagamento, designadamente porque nio aceita
a oposicio do cocontratante principal (designadamente, os fundamentos
invocados na sua oposigao).

A este respeito, a letra o n.2 2 do artigo 321.2-A € manifestamente infe-
liz j4 que, logo apés exigir que o cocontratante principal apresente “motivo
justificativo para o nio pagamento”, estatui que, nesse caso, 0 cocontratante

7 Cf Acérddo do Tribunal Central Administrativo Sul, de 22.06.2014.

2 Assim acontecerd, p.e,, quando apesar de o contrato permanecer em execugio, o contraente
priblico esteja 4 descontar nos pagamentos previstos ao cocontratante principal o valor das
multas aplicadas, caso em que ndo haver4 crédito por conta do qual pagar ao subcontratado
reclamante, como decorre expressamente do n.* 5 do artigo 321.°-A.

¥ A este propdsito, na jurisprudéncia, tem-se entendido que “compete a0 dono a obra, nos
termos do n.? 2 do artigo 342.2 do Cédigo Civil, aalegacio e prova da extingio pelo pagamento
a0 empreiteiro do montante reclamado pelo subempreiteiro em acgio intentada para o efeito”
- cf. Acérdiio do Tribunal da Relagio de 03.01.2013, tirado no proc. 205940/69.6YIPRT.CL
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principal deve “indicar o prazo (..) no qual se propde liquidar a dfvida ao
subcontratado”, ora, se o cocontratante principal invoca que ndo h4 motive
Justificative para que nio tenha P2go € s¢ €sse motivo permanece no momento
da reclamagio do subcontratado, que sentido faz exigir a fizxacdo de um
prazo para o pagamento (que se entende que nio é devido)? Parece-nos que
n3o faz sentido, justificando-se uma interpretacdo corretiva do preceito®:
quando o motivo justificativo apresentado for de molde (ndo a justificar um
atraso no pagamento mas) a justificar o ndo pagamento do crédito, o cocon-
tratante principal ndo pode ficar obrigado a indicar umprazo para liquidar a
divida (que néo reconhece ou relativamente 3 qual dispde de mecanismos de
oposi¢io),

Mas a questdo permanece: o contraente publico est4 obrigado a aceitar
2 oposi¢io do cocontratante principal (qualquer que seja o motivo justifica-
tivo apresentado)? Ou pode, pelo contrério, considerar as razdes que Ihe sdo
apresentadas e decidir, fundamentadamente pela respetivaimprocedénciae,
consequentemente, realizar o pagamento ao subcontratado?

Entendemos que o contraente piblico deve ter o poder de nio aceitar os
motivos que lhe sdo apresentados e, de modo fundamentado, decidir que, os
mesmos n3o impedem o pagamento - ou a transferéneia do pagamento, nos
termos da Diretiva - para o subcontratado®.

Outro aspeto relevante diz respeito 2 uma “sugestio” da Diretiva que nio
foi seguida pelo legislador da revisio do CCP: 3 possibilidade de serem feftos
pagamentos diretos a subcontratados, sem que estes sequer o reclamassem.

* Com idéntica proposta interpretativa, v. Pedro LE1TE ALvEs, «Alguns problemas...», cit,,
P. 953; interpretacdo diferente s se justificaria por razes de economia procedimental: o
contratante principal indica desde logo o prazo em que se dispe a pagar ~ embora entenda
que no o tem que fazer - para abreviar este subprocedimento no caso de a entidade adjudi-
cante determinar que deve, apesar da oposi¢do, fazer o pagamento.

¥ Defendendo uma interpretagio idéntica e uma andliss casuistica das circunsidneias particulares
de cada situagdo contratual, v. Pedro MzLo / Miguel Nerva pg OLIVEIRA, “Subcontratagio
w Cit, p. 783; em sentido divergente — embora reconhecendo a diffeil compatibilizacio
entre a letra dalei e  interpretagio perfithada-, entendendo que a justificacéio apresentada
pelo contratante principal constitui “uma declaragio absurda, sem nenhum valor juridico”,
precisamente porque, apresentada que ela seja, o contraente piblico jé nio pode efetuar o
Pagamento direto, v, Pedro LEITE ALvE s, «Alguns problemas...», cit., p. 954; também em
sentido divergente, assinalando como nada na letra da lei indica a existéncia de um poder
discriciondrio do contraente piiblico, v. Miguel Ass1s RATMUNDO, «Pagamento Direto..”, cit..
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O n? 7 do artigo 712 da Diretiva previa a possibilidade de as legislagées
nacionais irem mais longe quanto a0s pagamentos diretos a0s subcontratados,
avangando o exemplo, ndo seguido pelo Codigo, de os pagamentos diretos aos
subcontratados serem feitos sem solicitagiio prévia destes. Se o exercicio do direito
de retengao j colocard problemas de relacionamento entre as partes no con-
trato principal, uma tal solugio exponencid-los-ia, além de que exigiria do
contraente ptiblico um conhecimento profundo nio sé das prestagtes exe-
cutadas pelos subcontratados como também da situagiio relativa is condigoes
dos pagamentos e respetiva situaco atualizada.

Por fim, uma exigéncia da Diretiva ndo foi transposta para o direito nacio-
nal, concretamente o disposto na parte final do n.? 3 do artigo 71.2 que exige
que “as disposigbes relativas a este modo de pagamento devem constar da
documentagio relativa a0 concurso™?, Assim, interpretado o artigo 321.%-A
do CCP em conformidade com a Diretiva, é dever das entidades adjudicantes
inscreverem nos cadernos de encargos as disposicoes necessdrias 2 aplicagio
do regime do pagamento direto a subcontratados o que, atendendo 4 mani-
festa incompletude do texto legal do CCP, implicard também densificar as
regras nele previstas.

4. Anido alteracio no dominio da extin¢io do contrato

O capitulo VII do Titulo I da Parte III do Cédigo - relativo & “extingdo
do contrato em geral” - ndo contém qualquer modificagio ou aditamento,
A Diretiva, por seu lado, continha uma norma expressa sobre a resolugio de
contratos piblicos (o artigo 73.2), exigindo que os Estados-Membros assegu-
rassem que as entidades adjudicantes tinham o poder de, durante a vigéncia
do contrato, o rescindir se se verificassem 3 situagGes:

a) Fosse introduzida uma modificagio substancial no contrato que exigi-
ria um novo concurso (ou seja, estarmos perante um contrato que foi
ilegalmente modificado);

# O diploma regional que consagra o Regime Juridico dos Contratos Prblicos da Regido
Auténoma dos Agores — o Decreto Legislativo Regional n.2 27/2015/1, de 29 de dezembro de
2015 - inclui uma disposicio que responde directivamente 20 exigido pela Diretiva determi-
nando que a faculdade de fazer pagamentos diretos 4 subcontratados “depende de ter sido
estatuido pelas entidades adjudicantes regionais, nas pegas do procedimento”.
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b) Se se verificasse que, na data da adjudicagio, o cocontratante estava
impedido (e devia, por isso, ter sido exclufdo do concurso);

¢) O contrato ndo poderia ter sido adjudicado porque o Tribunal de Justica
descobre existir uma infracdo grave das obrigactes decorrentes do
Tratado.

Importa saber se, apesar desta nao-alteragdo, a Diretiva est4 transposta,
ou seja, se os contraentes publicos estdo, em face das normas do CCP, legal-
mente habilitados a resolver os contratos quando se verifique alguma daquelas
situages em que o Direito da Unido Europeia exige que se possa — e até deva
~ resolver um contrato piiblico.

4.1. A introdugfio de uma modificagio substancial a0 contrato como funda-
mento para resolver o contrato

4.11 Questdo prévia: a resolugiio de contratos na sequéncia da sua imodificabilidade

Quanto 3s alteragdes substanciais, diz-nos 0 0.2 5 do artigo 313.% que elas
determinam a adogdo de um novo procedimento de formagio de contrato, caso a enti-
dade adfudicante mantenha a decisio de contratar. Mas a norma nada nos diz sobre
se subsiste (ou n30) o contrato que carecia de tal modificagio. H4 situacdes
€0 que o contrato origindrio pode continuar a ser executado, em que pode
conviver com o contrato que vai ser Sujeito 4 concorréncia (aquele que contém
as modificagbes que ndo puderam ser introduzidas no contrato origindrio).
Mas h4 casos em que niio; hé casos — talvez até sejam os mais frequentes - em
que ¢ invidvel executar o contrato origindrio e, 20 mesmo tempo, concursar
€ comegar a executar outro com um objeto parcialmente coincidente (serd
assim em grande parte das empreitadas e concessaes). Nesses casos, o que
tem que ir a concurso é o contrato modificado, com as diferentes (ou alteradas)
prestagdes, pelo que a sua execugio pelo cocontratante origindrio, ndo pode
subsistir.

Nio podendo, entio, subsistir a execugio do contrato, ele tem que ser
extinto por uma das formas permitidas pela lei, nomeadamente no artigo
330.2do CCP que prevd, além do cumprimento, as hipéteses de (7) revogagio
(por acordo) e (7) a resolugiio por decisdo judicial/arbitral ou por decisio do
contraente publico, Apenas esta Gltima hipétese - que configura um poder

Revistade Contratos Pdblieos « n.o17 « {abrii, 2018): 23-45



Stava

Istica
:s do

osta,
egal-
aelas
deva

nda-

dade
elas

obre
zoes
wode
tém
rio).
-em
trsar
serd
que
1as)
ode

ser
dgo
£ao
ydo
der

Modificacio subjetiva, pagamentos diretos a subcontratados e resolugdo do contrato 41

de resolugio unilateral - interessa para cumptimento da exigéncia de que o
contrato imodificével néo permanece em execuggo. Sucede que esse poder do
contraente piblico estd limitado, no nosso ordenamento juridico & existéncia
de 3 diferentes fundamentos:

(}} sancionatério (artigo 333. do CCP);

(i) por razdes de interesse publico (artigo 334.2 do CCP);

(#i) por alteragio anormal e imprevisivel das circunstincias (artigo 335.2
do CCP).

Se ndo h4 incumprimento, a extingio do contrato originirio tem que se
sustentar em razdes de interesse priblico, o que determina que o contraente publico
terd que indemnizar o cocontratante privado pelos danos emergentes e lucros
cessantes (nos termos do n.? 2 do artigo 334.2 do CCP).

Mas a verdade € que o que estd em causa - muito mais que uma releitura
do interesse piiblico ~ & uma impossibilidade furtdica: as limitagGes impostas 3
modificagio dos contratos so, afinal, o que determinam a resolugdo do con-
trato origindrio. Se houver interesse piiblico, ele parece estar na modificagso
¢ no na resolugio; a resolugio é apenas consequéncia de nio se poder modi-
ficar o contrato nos termos exigidos pelo interesse piiblico.

4.1.2, Aexigéncia da Diretiva

O que esté em causa na alinea 4) do artigo 732 da Diretiva € algo diferente
do que acabimos de observar: trata-se de exigir que seja resolvido (termina-
ted) o contrato que foi ilegalmente modificado. Ou seja, 2 Diretiva exige que
os contraentes puiblicos possam — parece que unilateralmente e sem recurso
prévio a instincias jurisdicionais — resolver um contrato a que foram intro-
duzidas modificacGes substanciais do género ndo permitido. Trata-se, aqui,
como é bom de ver, de uma resolugiio tendente a resolver uma invalidade - a intro-
dugdo de modificagGes ndo permitidas ~ para a qual 2 entidade adjudicante
contributu, seja porque impds (unilateralmente) a modificagio, seja porque
2 acordou com o cocontratante.

E claro que se pode dizer que se houver decisio judicial que julgue a
existéncia de um impedimento e a anulaggo do contrato celebrado com funda-
mento na invalidade do ato de adjudicacdo, entlio o contrato também poderi
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ser judicialmente anulado. Mas o que a Diretiva parece exigir nos casos das
alineas 4) e £) do artigo 73., ¢ que os contraentes piiblicos tenham esse poder
unilateral de resolugio com fundamento na existéncia de um impedimento
que ndo tem que ser judicialmente declarado. Parece que basta que o con-
traente ptiblico entenda ter ocorrido essa situagio para que se possa e deva,
sem qualquer intervengio fudicial, resolver o contrato.

4.2. A verificagdo, durante a execugio do contrato, que o contraente privado
estava, 3 data da adjudicagiio, afetado por um impedimento, como funda-
mento para resolver o contrato

Aalinea b) do artigo 732 da diretiva exige que os Estados Membros preve-
jam, na sua legislacio, a possibilidade de as entidades adjudicantes resolverem
contratos que, vem a descobrir-se, foram celebrados com cocontratantes impe-
didos. Apesar desta nova exigéncia, 0 nosso reformado CCP também nio tem
nenhuma norma a este respeito, pelo que 2 questdo a colocar é, novamente,
saber se os atuais poderes de resolugio unilateral acomodam esta nova exi-
géncia comunitaria,

Neste caso ndo se pode, como no caso da modificagio substancial do con-
trato, dizer que nio hé qualquer incumprimento: o cocontratante privado
conhecia - ou nio devia desconhecer — 0 impedimento que o afetava no
momento da adjudicagio. Nio hd um incumprimento do contrato propriamente
dito, mas h4 um incumprimento de deveres pré-contratuais que estiverem na base
da conclusio do contrato. A questéo é que esse tipo de incumprimento ndo
estd contido no elenco do n.21 do artigo 333.2 que nio &, no entanto, taxativo,
j& que permite a resolugdo sancionatéria quando ocorram “outras situagdes
de grave violagdo das obrigacdes assumidas pelo cocontratante especialmente
previstas no contrato”,

Assim, parece que a forma de cumprir com a exigéncia europeia poderé
transformar-se num énus para as entidades adjudicantes que devem prever,
nos cadernos de encargos, que a existéncia de uma situagio de impedimento
a contratar no momento da adjudicagio constitui uma violagio grave das
obrigagdes assumidas através contrato. Nao &, contudo, a melhor solugio e,
provavelmente, n3o passard num jufzo mais estrito de conformidade do CCP
com a Diretiva.
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4.3. Critica da imposigiio da resolugio unilateral do Contrato como forma de
resolver problemas de invalidade

As exigéncias que a Diretiva parece fazer aos Estados Membros podendo,
como se viu, ser resolvidas dentro do quadro legal nacional, exigem uma
mudanga estrutural, j4 que se afigura que a convivéncia dessas exigéneias com
o poder de resolugdo unilateral tal qual est4 configurado no Cédigo pode ser
dificil. Com efeito, a resolugo do contrato, justifica-se quando haja (f) altera-
¢io das circunstincias, (#) razdes de interesse piiblico ou (iif) seja necessério
sancionar determinados (e graves) incumprimentos, Todas as situagdes relacio-
nadas com o procedimento prévio ficam entregues aos 6rgdos jurisdicionais,
aquem caberd declarar a ilegalidade do ato procedimental e, eventualmente,
anular ou declarar nulo o contrato por invalidade consequencial,

A Diretiva, ao querer atribuir ao contraente publico o poder de resolver
o contrato, foge a este esquema que limita o poder de resolucdo unilateral a
vicissitudes da execugio contratual. Isto é, no nosso Cédigo, os contraentes
publicos néo tém o poder de anular os contratos piblicos em que sio parte
com fundamento em invalidade - isso cabe unicamente ao0s Tribunais®,

A avangar-sc neste sentido, haveria uma descaracteriza¢do do poder de
resolugdo unilateral, passando os contraentes publicos a poder resolver con-
tratos com fundamento em questdes pré-contratuais que eles préprios decidem
(quando néo contribuem diretamente para a existéncia de ilegalidades), sem a
necessaria a chancela de um Tribunal.

Entendemos que esta exigéncia europeia desvirtua a razéo de ser — para
ndo dizer os fundamentos dogméticos — do poder de resolugio unilateral.
Parece que, tal como aconteceu ao poder de modificagdo, o direito europeu
quer também europeizar o poder de resolugdo unilateral, instrumentalizando-o
para realizar o enforcement de regras pré-contratuais, 0 que nio é um problema
puramente dogmitico; é um problema pratico.

3 Neste sentido, v. José Carlos VIEIRA DE ANDRADE, Ligdes de Direito Administrativo,
4.* Ed., Imprensa da Universidade de Coimbra, 2015, p. 299; Jofo PACHECO DE AMORIM,
«A invalidade e a (in)eficicia do contrato administrativo no Cédige dos Contratos Piiblicoss,
in: Estudos de Contratagio Publca, Vol. I, Coimbra: Coimbra Editora, 2008, p. 645; Maria Jofo
EsTorNINHO, Curse de Direito dos Contratos Pifblicos, p. 454; e Carlos CADILHA e Anténio
CapiLHA, O Contencioso Pré-Contratual e o Regime de Invalidade dos Contratos Piéblicos, Coimbra:

Almedina, p. 250.
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E que sempre que o risco contratual sumenta —no caso, o risco de o contrato
ser unilateralmente rescindido por questdes que ndo importam & execucdo
do contrato —, isso reflete-se, de algum modo (p.e., universo concorrencial,
preco proposto, etc.) em desfavor do contraente ptblico.

4.4. Aexisténcia de infragio grave das obrigagdes decorrentes do Tratado deci-
dida pelo Tribunal de Justica como fundamento para resolver o contrato

Aalinea c) do artigo 73.° da Diretiva exige que, nas legislactes nacionais dos
Estamos Membros, se preveja a possibilidade de serem resolvidos os contratos
em cuja adjudicagdo o Tribunal de Justiga detete a infragao das obrigacges
que decorrem dos Tratados e das Diretivas em procedimento iniciado pela
Comissdo ao abrigo do artigo 258.2 do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia,

Em outro texto, aborddmos j4 a origem jurisprudencial desta solugdo do
Direito da Unido Europeia® que pretende trazer para um plano de (inequi-
voco) direito constitufdo o fim de qualquer pretensdo que os Estados-Membros
pudessem ter no sentido de manter em vigor um contrato ilegalmente adjudi-
cado, considerando-os imunes 3s vicissitudes da sindicincie jurisdicional do
TJUE sobre o procedimento adjudicatério prévio. Aquela norma da Diretiva
vem confirmar uma das interpretagbes que havia sido aventada para o Acérdio
tirado no Processo C-503/04, concretamente, que 2 obrigacdo de resolver o
contrato se coloca apenas em casos de violagio grave das normas relativas 3
contratago publica ou das obrigagGes decorrentes dos Tratados, por ser uma
violagao dessa magnitude que esteve em causa naquele processo, in casy, a falta
absoluta do procedimento de contratagio devido (¢ também, diga-se, por terem
estado em causa contratos que permaneceriam em execugio por décadas).

Percebe-se, claro, que o legislador europeu pretenda evitar que se repitam
alegagGes como as apresentadas pela Repiblica Federal da Alemanha no sentido
de manter em vigor contratos que o TJUE decide que foram adjudicados em
violagdo do Direito da Unido Europeia. Mas novamente se colocam as questdes
~abordadas no ponto anterior - da dispensa de uma deciséo judicial nacional

* Cf. o nosso «Deveres de resolver contratos piiblicos», in: Revista de Concorréncia e Regulagdo,
n.* 27-28, julho-dezembro 2016, Coimbra: Almedina, pp. 85 ¢ ss., com a descricio do caso
¢ da tramitagso processual do proc. C-503/04, Comissao/ Repiiblica Federal da Alemanha,
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no sentido da resolugdo do contrato, j4 que parece que, também neste caso, o
legislador europeu espera que as entidades adjudicantes estejam legalmente
habilitadas a proceder  resolugdo do contrato (¢ ndo tenham, por isso, que
recorrer aos tribunais para obterem esse efeito).

No entanto, o risco que identificdimos &, no caso desta disposicio da Diretiva,
relativamente circunscrito j4 que pressupde uma fiscalizagio jurisdicional
do contrato em ages de incumprimento ao abrigo do artigo 258.° do TFUE.

Por outro lado, ndo haver diferenca substancial entre essa decisdo juris-
dicional pelo Tribunal de Justiga e tantas outras decisdes das instincias
jurisdicionais nacionais que podem julgar verificadas ilegalidades proce-
dimentais que resultam da violagio do Direito da Unido Europeia. Assim,
nada - 2lém do reforco da prevaléncia das decisdes do TJUE - legitima a dife-
renciagio feita pela Diretiva no que diz respeito 4 previsio de motivos com
gravidade suficiente que devem permitir - obrigando a que 2 lei nacional o
permita — a resolugio do contrato, sem necessidade de decisdo jurisdicional
emitida na sequéncia de agio de incumprimento iniciada pela Comissao que
conclua pela grave violagdo de regras de contratagio piiblica ou de obriga-
coes do Tratado. E que, como afirma STEEN TREUMER, 2 ideia de que apenas
um incumprimento reconhecido pelo Tribunal de Justiga tem relevincia
auténoma para determinar uma resolugio do contrato seria, além de sur-
preendente, demonstradora da falta de coeréncia do sistema de reposicdo da

legalidade®.

5 Cf, do Autor referido, «Towards an obligation to terminate contracts concluded in breach
of the E.C. Public pracurement rules - the end of the status of concluded public contracts as
sacred cowss, in: Public Procurement Law Review, n.2 6, p. 382.
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