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1. Introducido

As novas diretivas da contratagdo publica’ fizeram o direito europeu dos
contratos publicos transpor o umbral da regulagio substantiva dos contratos
publicos. Fizeram-no, concretamente e no que a este estudo diz respeito,
quanto a poderes de conformagio da relagdo contratual que constituiram
um dos fundamentos da emancipagao da figura do contrato administrativo®

! Fazemos mengdo ao conjunto de diretivas publicadas no JO L/94, de 28 de margo de 2014:
a Diretiva 2014/24/UE (relativa aos contratos ptblicos e que revoga a Diretiva 2004/18/CE);
Diretiva 2014/23/UE (relativa 4 adjudicagio de contratos de concessio) e 2014/25/UE (rela-
tiva aos contratos publicos celebrados pelas entidades que operam nos setores da dgua, da
energia, dos transportes e dos servigos postais e que revoga a Diretiva 2004/17/CE), todas de
26 de fevereiro de 2014.

2 Notando como “é o contrato administrativo, instituto juridico que ao preservar certas
especificidades préprias da actividade administrativa, reserva 2 Administragdo, ainda que
enquanto parte contratual, poderes especificos de direito piiblico que permitird vencer as
resisténcias quanto A contratualizagio na Administragdo Piblica”, v. 0 nosso trabalho, Os pode-
res do contraente piiblico no Cédigo dos Contratos Piiblicos, Coimbra: Coimbra Editora, 2011, p. 15.
Notando, ainda antes da aprovagdo das diretivas, como os limites impostos pelo direito euro-
peu “vem traduzir-se numa profunda inflexdo de algumas das caracteristicas tipicas e cldssi-
cas que, historicamente, marcaram a construgio e a autonomizagdo conceitual e de regime
daquela figura — o regime da sua execugdo, designadamente o de modificagdo ~ com a con-
comitante retracgio da autonomia publica contratual que lhe estava associada”, v. Licinio Lopes
MARTINS, Empreitada de obras piiblicas: o modelo normativo do regime do contrato administrativo e do
contrato piiblico (em especial, o equilfbrio econémico-financeiro), Coimbra: Almedina, 2014, p. 392.
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(i) o poder de modificagdo unilateral do contrato® e (if) o poder de rescisao
unilateral.

Com as novas diretivas deixdmos, entio, de ter um direito europeu (cons-
tituido) tendencialmente pré-contratual * - quer quanto aos procedimentos
propriamente ditos, quer quanto ao contencioso desses procedimentos de
selegdo — para passarmos a ter um direito europeu que regula diretamente
aspetos substantivos do contrato administrativo. Trata-se de uma alteragdo
de paradigma j4 que o direito europeu da contratagao publica, assentando,
em primeira linha, na ideia de ndo discriminagdo em razio da nacionali-
dade - como pressuposto da construgao de um mercado tnico - tendia a
relegar a matéria da regulagdo substantiva do contrato para as legislagoes
nacionais®,

E uma mudanga de paradigma que j4 estava, no entanto, pré-anunciada
pela jurisprudéncia do Tribunal de Justiga °. Coube, nomeadamente, a0 Acdr-
dido Comissdo/CAS Succhi di Frutta SpA 7 colocar em relevo a importincia das
modificagdes ao contrato e s circunstincias da sua execugio que venham
alterar as regras de partida®, ou seja, alterages que impliquem discrepin-

3 Referindo, como a jurisprudéncia do Tribunal de Justica abordou, no Acérdao Pressetext
“uma questdo central e nuclear — poder-se-ia dizer mesmo identitéria — do regime juridico
especifico dos contratos publicos com natureza juridica administrativa: o «poder de modi-
ficagdo do contrato»”, v. Pedro Costa GONGALVES, «Ac6rdao Pressetext: modificagdo de con-
trato existente vs. Adjudicagdo de novo contrato», in: Cadernos de Justica Administrativa, n.? 73,
janeiro/fevereiro, 2009, p. 12.

4 Neste sentido, 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. 148.

$ Neste sentido, notando que é nos procedimentos de contratagio publica que as entida-
des adjudicantes nacionais podem sentir-se mais tentadas a favorecer concorrentes nacio-
nais, v. Roberto CARANTA, «The changes to the public contract directives and the story they
tell about how EU law works», in: Common Market Law Review, vol. 52, n.2 2, abril 2015,
pp. 448-449.

¢ Referindo como “paulatinamente, [0 direito europeu da contratagio publica] vai abando-
nando o paradigma inicial de regulamentagio limitada aos processos de selecgio do contra-
tante, para abranger a disciplina de aspectos claramente relacionados com a execugdo do con-
trato”, cf. Pedro Costa GONGALVES, “Acérddo Pressetext:..”, p. 14.

7 Cf. Acérdio de 29.04.2004, proc. C-469/99.

& O Tribunal de Justi¢a também j4 se havia pronunciado no sentido de saber se uma prorro-
gagdo automitica do prazo de vigéncia do contrato constitui uma adjudicagdo de um novo
contrato, concluindo que “ao implicar que seja protelada a adjudicagdo de uma nova conces-
sio mediante procedimento de concurso publico, constitui, pelo menos durante esse perfodo
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cias face ao contetido das normas pré-contratuais observadas, desvirtuando o
essencial do procedimento pré-contratual seguido no caso concreto.

No Acérdio Comissao/CAS Succhi di Frutta SpA, o Tribunal reconheceu que,
ap6s a adjudicacdo, ndo podia a entidade adjudicante proceder a modificagdo
de uma condigdo importante do concurso, como seja 0 modo de pagamento
dos produtos que seriam fornecidos.

Em concreto, e muito resumidamente, no referido processo foi o Tribunal
chamado a pronunciar-se quanto 4 admissibilidade de, em momento posterior
a adjudicagdo (e sem que a alteracao em causa se encontrasse prevista nem
no anuincio, nem nos demais documentos concursais), a entidade adjudicante
proceder “a uma substitui¢ao das frutas indicadas no antincio de concurso por
outras frutas enquanto modalidades de pagamento dos produtos a fornecer
pelo adjudicatario”.

Em resposta & questdo colocada, entendeu o Tribunal que, nas circunstin-
cias do caso concreto, nio podia a entidade adjudicante agir nos termos em
que o fez, salientando que “(...) no caso de a entidade adjudicante desejar que,
por motivos precisos, certas condi¢es do concurso possam ser modificadas
depois da escolha do adjudicatario, é obrigada a prever expressamente esta
possibilidade de adaptagio, tal como as suas regras de execugio, no anuincio
de concurso que ela prépria elaborou e que traga o quadro do desenrolar do
processo, de modo que todas as empresas interessadas em participar no con-
curso tenham desde o inicio conhecimento das mesmas e se encontrem assim
em pé de igualdade no momento de formularem a sua proposta”, no estrito
respeito pelos principios da igualdade de tratamento e da transparéncia. Ou
seja, o Tribunal ndo se pronunciou no sentido de que, em sede de execugio
contratual, ndo poderia haver lugar a modifica¢es do contrato. Pelo contrério:
o que o Tribunal esclareceu foi que a possibilidade de modificar o contrato,

de adiamento, uma diferenga de tratamento em detrimento das empresas que possam estar
interessadas nessa concessio que estdo situadas num Estado-membro diferente daquele a
que est4 sujeita a entidade adjudicante”, considerando a dita prorrogagdo como violadora do
direito comunitario - cf. Ac6rdao ASM Brescia SpA / Comune di Rodengo Siano, proc. C-347/06,
de 17.07.2008. Num sentido muito préximo, o Acérdao Comissdo/Itdlia, proc. C-260/04, de
13.09.2007, julgando um caso de prorrogagao, através de ato legislativo, de 329 concessoes de
apostas hipicas por um perfodo de seis anos considerou que tais prorrogagdes correspondiam
a outros tantos novos contratos que tinham, entéo, sido celebrados em violagdo dos principios
da transparéncia e da publicidade adequada.
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em determinadas circunstéincias, deveria ter sido logo prevista no antincio de
concurso, bem como as condiges em que a modificagdo teria lugar.

Podemos dizer que quando se fala em modificagdo do contrato do que se
trata é, entdo e ainda, de uma questao de vinculagio pelo concurso prévio que
projeta os seus efeitos para o momento subsequente da execugio do contrato
a que d4 origem’, limitando-se, com isso, os poderes do contraente publico
quanto 4 modificacdo do contrato; poderes que, como se sabe, constituiram
o fundamento principal para o afastamento das teses que, evidenciando os
pressupostos de estabilidade préprios do contrato, entendiam que tal instru-
mento seria insuscetivel de acomodar os desafios de adaptagao inovatéria as
novas exigéncias do interesse publico *.

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica lavrada na sequéncia da apre-
ciacdo de concretas modificagdes contratuais teve a sua méxima expres-
sd3o no Acérdao Pressetext, no qual o Tribunal, pronunciando-se sobre um
conjunto de alteragdes introduzidas num contrato celebrado pelo Estado
austrfaco — e sobre se essas alteragbes constituiriam uma nova adjudica-
¢d@o —, avangou com uma delimitacao da nocado de alteragdo substancial do
contrato. Com efeito, afirmou o Tribunal, no mencionado Acérdao, que
uma alteracio substancial do contrato corresponderia aqueles casos em que
“as alteracoes introduzidas apresentem caracteristicas substancialmente
diferentes das do contrato inicial e sejam, consequentemente, susceptiveis

® Reconhece-se, assim, que hd limites A reconfiguragio das prestagdes contratuais, matéria
em que o procedimento de contrata¢io detém uma eficdcia pdstuma ou ulterior (Nachwirkung)
sobre os termos do contrato em execugio. Notando como este fenémeno constitui uma proce-
dimentalizagio do regime substantivo do contrato administrativo, v. Licinio Lopes MARTINS, Emprei-
tada de obras publicas..., cit., p. 404.

! Notando como o contrato é — ou deve ser — entidade normativa dindmica, aberta “a uma
execugdo criativa ou implementagio por meio de sucessivos e continuos arranjos, ajustamentos
ou protocolos, consoante o aconselhar a evolugido do estado de coisas no respectivo mundo”,
v. Antdénio BARBOSA DE MELO, «A ideia de contrato no centro do universo juridico-publico»,
in: Estudos de Contratagdo Piblica, vol. I (coord. Pedro Costa GoNgaLves), CEDIPRE, Coimbra:
Coimbra Editora, 2008, p. 20. No mesmo sentido abrangente, evidenciando como vérias cir-
cunstincias — ndo s6 as relativas A reinterpretacio do interesse publico — colocam o desafio de
adaptar inovatoriamente os termos contratuais inicialmente previstos, tudo com vista a uma
“melhor e continua composigio dos interesses contratuais, isto &, dos interesses ptiblicos e
privados presentes no contrato”, cf. Licinio Lopes MARTINS, Empreitada de obras piiblicas..., cit.,
pp. 714-715.
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de demonstrar a vontade das partes de renegociar os termos essenciais do
contrato”,

O objetivo da distingZo tragada pelo Tribunal de Justiga ¢, entio, a protegio
da concorréncia (scope of the competition) e o meio utilizado foi o de delimitar
as alteragdes que constituem verdadeiras alternativas 2 abertura das pres-
tacGes contratuais a concorréncia. Nesses casos — quando as modificagdes a
introduzir no contrato configurem uma nova prestagio com interesse para
o mercado - o Tribunal desautoriza a modificagdo, obrigando o contraente
publico a atuar como se estivesse em causa a adjudicagio de um novo contrato
que, de harmonia com as disposi¢Ges da contratagio publica, deve ter lugar
pela via concorrencial 2

E destes avangos jurisprudenciais® e dos estudos que a doutrina lhes
dedicou que arrancam as solugdes — por isso nao inteiramente inovadoras '
- das novas diretivas respeitantes & modificagdo de contratos e uma parte da
previsdo de causas para a rescisdo dos contratos, consolidando e codificando
as possibilidades de resolugao, assim contribuindo - segundo se espera -
para uma maior seguranga jurfdica’ e melhor aplicagio do direito europeu

" Analisando esta decisdo e as suas implicagdes, cf. Pedro Costa GONGALVES, “Acérdio Pres-
setext...”, cit., p. 13 e ss..

*? Analisando o direito comparado ¢ o direito europeu, concluindo haver “uma espécie de
antinomia sistemdtica silente” entre o direito dos Estados-Membros e a jurisprudéncia do
TJUE e a (entdo ainda) proposta de diretiva, v. Licinio Lopes MARTINS, Empreitada de obras
publicas..., cit., pp. 407-539 e 746.

** Notando como a jurisprudéncia existente ser determinante para a interpretagio das novas
regras, Sue ARROWSMITH, The Law of Public and Utilities Procurement — Regulation in the EU and
UK, Sweet & Maxwell, 3.% ed., 2014, p. 597. Assinalando como a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica € o primum movens de muitas das alteracGes as regras europeias da contratagio ptblica
- notando, em especial, o surgimento da regulagio dos contratos de concessio de servigos —,
v. Roberto CARANTA, «The changes...», cit., pp. 409-410.

" Neste sentido, também, Nicolas CHARREL e Thomas GASPAR, “Le nouveau régime juridi-
que de modification des marchés en cours d’exécution”, in: Contrats Publics, Les nouvelles
directives «marchés» (2™ partie), n.® 144, Maio 2015, p. 58, esclarecendo que se trata mais de
uma codificagdo de modificagdes substanciais anteriormente avangadas pela jurisprudéncia
comunitdria do que propriamente de novidades nesta matéria.

* Notando o problema da incerteza juridica, favorecida pela escassez de jurisprudéncia e
pouca investigacdo relativa ao tema, v. Jan M. HEBLY & Paul HEJNSBROEK, “When amending
leads to ending: a theoretical and practical insignt into the retendering of contracts after a
material change”, in: The Applied Law and Economics of Public Procurement (coord. Gustavo P1Ga
& Steen TREUMET), Nova lorque: Routledge, p. 161.
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(e, também, nacional) dos contratos publicos’, servindo, em tltima anilise,
o propésito da “promogio, desenvolvimento e salvaguarda da construgo, em
regime de concorréncia, de um mercado (contratual) europeu” .

2. A modificacdo do contrato
2.1. Estrutura geral das disposi¢oes relativas a modificagdo de contratos

O artigo 72.% da diretiva 2014/24/UE estrutura-se em torno da distingdo
entre modificagdes contratuais admissiveis e inadmissiveis, rectius, (i) aquelas
modificagdes que, sem necessidade de procedimentos especiais, podem ser
introduzidas no decurso da execugao de um contrato e (ii) aqueloutras que,
sendo substanciais, ndo podem ser introduzidas, obrigando antes & adogdo
de um novo procedimento de contratagio publica.

Assim, 0 n.2 1 e 0 n.2 2 do artigo 72.° enunciam as hipéteses em que a
modificagdo do contrato é admissivel. Enquanto o n.?1 elenca hipéteses com-
plexas, cuja verificagdo em concreto depende da verificagio cumulativa de
vérias condigdes que s3o, na sua maioria, constituidas por conceitos abertos, o
n.? 2 pretende abranger hipéteses de modificagdo menos extensas, convo-
cando, como critério de afericdo da dimensdo das modificagdes e, por con-
seguinte, da respetiva admissibilidade, o critério do “valor da modificagdo”.

Por outro lado, o n.2 4 do artigo 72.° vem concretizar a nogao de “modifi-
cagao nio substancial” a contrario, enunciando as condigoes nao cumulativas
que determinam que uma alteragio seja considerada substancial. A modifi--
cagio nio substancial do contrato constitui, nos termos da alinea ¢) don.? 1
do mesmo artigo, uma cléusula geral de permissio de modificagdo do con-
trato. Portanto, as alteragdes que néo forem substanciais (de acordo com a
concretizagio do n.2 4) estardo também autorizadas ao abrigo da referida
clausula geral .

16 No dominio deste novo conjunto de regras pode, impressivamente, dizer-se que a evolugio
verificada no direito europeu ndo parece ser apenas de uma década, mas de vérias; notando
este facto, quanto 2 reforma no seu todo, v. Roberto CARANTA, «The changes...», cit., p. 392.
7 Cf. Licinio Lopes MARTINS, Empreitada de obras publicas..., cit., p. 395.

18 Referindo como a estrutura do artigo 72.% confirma as regras gerais previstas no Acérdao
Pressetext quanto a modificagdes inadmissiveis, v. Sue ARROWSMITH, The Law..., cit., p. 597.
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As modifica¢Ges substanciais — aquelas que ndo estio cobertas pelo dis-
posto nos dois primeiros niimeros do artigo - ficardo sujeitas a adogio de um
novo procedimento de contratagdo, nao sendo, entdo, possivel introduzi-las,
sem mais, no contrato em execugao, antes obrigando a entidade publica con-
tratante a iniciar um novo procedimento de procura publica, nos termos do
n.2 5 do artigo 72.° da diretiva.

Vista a estrutura fundamental destas disposi¢oes, analisemo-las em con-
creto.

2.2. A permissividade as modificagdes do contrato - artigo 72.2, n.2 1

A estatuigdo do n.? 1 do artigo 72.° é bem clara: os “contratos e os acor-
dos-quadro podem ser modificados sem novo procedimento de contratagdo”.
J4 no que diz respeito as hipéteses da norma, as dificuldades da sua defini-
¢do sio mais evidentes, como se verd jé de seguida, podendo, no entanto e a
titulo preliminar, antecipar-se que, perante o quadro geral de alguma flexi-
bilidade das hipdteses — e salvo alguma interpretagao mais estrita por parte
da jurisprudéncia que, entretanto, se venha a adotar -, aumentario os casos
de modificagdes ao contrato que nao exigirao a adog¢ao de um procedimento
adjudicatério auténomo %,

¥ Neste sentido, cf. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 149.

» Nicolas CHARREL e Thomas GAsPAR entendem que a lista de hipéteses vertidas no pri-
meiro pargrafo do artigo 72.° é limitativa e resumem-na nos seguintes termos: 1) modifica-
¢des previstas contratualmente de maneira clara e sem ambiguidades [n.° 1, a)]; 2) trabalhos,
servicos ou fornecimentos complementares que se tornaram necessirios e para a execugio
dos quais é impossivel uma alteragdo de cocontratante, por razdes econémicas e técnicas e ser
inconveniente a alteragdo ou implicar um aumento substancial dos custos [n.2 1, b), i) e ii)];
3) modificagdo que se tornou necesséria por for¢a de circunstincias imprevistas ou imprevisi-
veis, ndo altera a natureza global do contrato e ndo acarreta um aumento do prego superior a
50% do valor inicial [n.? 1, ¢), i), i7), iii)]; em caso de alteragdo do cocontratante, seja por fora
da aplicacdo de uma cldusula de revisdo prevista no contrato, seja na sequéncia de uma suces-
sdo universal ou parcial ou de operagGes de reestruturagdo sem outras modificacdes subs-
tanciais do contrato, seja porque a entidade adjudicante assume ela prépria as obrigagges do
contratante principal em relagdo aos seus subcontratados [n.°? 1, d), i), i), e ii)]; modificagdes
consideradas ndo substanciais nos termos do disposto no paragrafo 4 [n.21, ¢)] - cf,, dos Auto-
res citados, “Contrats Publics,..”, cit., p. 56.
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2.2.1. Previsio de cldusulas de revisio ou de opgdo - artigo 72.2, n.? 1, alinea a)

A primeira dessas hip6teses comeca por ser abordada no considerando 111
da diretiva onde se reconhece que as entidades adjudicantes devem poder
prever cldusulas de revisao ou opgdo® *2. Desse considerando resulta que essa
previsio deve constar de cldusulas suficientemente claras e em que o poder de
apreciagao das entidades adjudicantes seja limitado. No referido considerando
sdo dados exemplos em que as cldusulas de modificacdo podem ser admissi-
veis: indexagdes de pregos; atualizacao tecnoldgica e adaptagdes decorrentes
de dificuldades técnicas posteriores.

No que diz respeito & hipétese propriamente dita, fixada na alinea a) do
nimero sob anélise, a ideia de clareza é reforgada: as cldusulas de revisdo
devem ser, além de claras, “precisas e inequivocas” e devem indicar o émbito
e a natureza das eventuais modificages ou opgdes, bem como as condigdes
em que podem ser aplicadas (assim se limitando a discricionariedade do
contraente publico). Além da exigéncia colocada 2 clareza e limitagdo das
cldusulas de revisdo, a identificada alinea contém uma limita¢Go de 4mbito
mais genérico: ndo sio permitidas cldusulas que impliquem “modificagGes ou
opgoes que alterem a natureza global do contrato ou do acordo-quadro” %,
Por outro lado, 2 modificagdo ao abrigo de uma destas cldusulas ndo tem - ao
contririo de algumas das hipéteses de modificagio permitida que veremos
de seguida - limite de valor.

E evidente, portanto, que estas cldusulas conferirio um considerével
poder de modificagdo aos contraentes publicos (contanto que as cldusulas
cumpram com rigor as exigéncias de clareza), mas que estard certamente na
mira dos tribunais nacionais, nomeadamente do nosso Tribunal de Contas,

2 Jé no Acdrdio Comissido/CAS Succhi di Frutta SpA, o Tribunal de Justi¢a havia reconhecido a
necessidade de as entidades adjudicantes preverem, nos documentos do procedimento, cldu-
sulas de modificagdo contratual e, bem assim, os concretos termos da respetiva execugio.

2 A propésito da cliusula de reexame ou revisio, e reconhecendo que se trata de um interes-
sante instrumento juridico, pese embora os respetivos contornos se encontrem por determi-
nar, cf. Nicolas CHARREL e Thomas GasPAR, “Contrats Publics,...”, cit., p. 57.

% O que, de qualquer forma, ja resultaria também da defini¢do legal de “alteragdo substan-
cial”, prevista no n.? 4 do artigo 72.%, no que se refere 4 determinagio geral de que a modifica-
¢do do contrato (ou do acordo-quadro) ndo pode tornar o contrato materialmente diferente
do que foi inicialmente celebrado.

Revista de Contratos Pablicos « n.212 « (julho, 2018): 75-104

TELLES DE ABREU E ASSOCIADOS PORTO LISBOA
Sociedade de Advogados, SP, RL
R. da Restauragao, 348 Av. Antonio Augusto de Aguiar, 15/5° MEMBER OF
Reg. na Ordem de Advogados n® 23/92 4050-501 Porto - Portugal 1050-012 Lisboa - Portugal MA
Capital Social. €26 000,00 t.+351 220308 800 t.+351 210308 830 telles@telles.pt RS&%!’;TESE S

NIPC. PT 502 790 652 f. +351 220308 898/9 f. +351 210308839 www.telles.pt & TAX PRACTICES



TELLES

TELLES DE ABREU | ADVOGADOS

Modificagdo e Rescisdo do Contrato 83

e de alguns concorrentes mais atentos 4 execugio dos contratos publicos e
suas modificagdes *.

2.2.2. Surgimento da necessidade de prestages adicionais (que, por razdes
técnicas ou econémicas, ndo devem ser entregues a um novo cocontra-
tante) - artigo 72.%, n.2 1, alinea b)

Passando para a segunda hipdtese ~ prevista na alinea b) -, também aqui
a diretiva comega por reconhecer, no seu considerando 108, a hipétese de,
em certos casos, as entidades adjudicantes se poderem ver confrontadas
com a necessidade de obras, fornecimentos ou servigos adicionais (ou, na nomen-
clatura do nosso Cédigo dos Contratos Publicos, trabalhos a mais). Nesse
mesmo considerando, ¢ manifesto o cuidado de exemplificar esse tipo de
casos, adicionando o requisito de a alteragdo do fornecedor poder originar
“incompatibilidades ou dificuldades técnicas desproporcionadas de utiliza-
¢io e manutengio”. A referida alinea b) concretiza a questio ao estabelecer
trés condi¢oes cumulativas para que, em resposta a uma necessidade de
prestagdes contratuais adicionais, o contraente publico possa modificar o
contrato:

(i) que a mudanga do cocontratante ndo possa ser efetuada por razoes
econbémicas ou técnicas (dando-se o exemplo da interoperabili-
dade do que é necessario contratar adicionalmente com o que jé se
executou®); e

% Neste sentido, v. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 150.

» Exemplo que ndo é alheio 2 jurisprudéncia do Tribunal de Justiga, nomeadamente a0 Acér-
dio de 08.04.2008, proc. C-377/05 onde, perante uma adjudicagdo com negociagdo com um
tinico operador econémico (que j4 era o cocontratante do Estado italiano), fundamentada
em razdes técnicas, o Tribunal conclufa que “o Estado-Membro limitou-se a sublinhar as van-
tagens de uma interoperabilidade dos helic6pteros utilizados pelos seus diferentes corpos.
No entanto, ndo demonstrou de que modo uma mudanga de fornecedor o teria obrigado
a adquirir um material fabricado segundo uma técnica diferente, susceptivel de provocar
uma incompatibilidade, ou dificuldades técnicas de utilizagdo ou de manutencio despropor-
cionadas”. Parece ser esta, precisamente, a exigéncia subjacente 2 demonstragdo da incon-
veniéncia da contratagio de um novo cocontratante para as prestagoes adicionais de um
contrato.
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(i) que essa mesma mudanca “seja altamente inconveniente ou provoque
uma duplica¢io substancial dos custos” que se teriam com a contra-
tagdo de prestagdes adicionais ao cocontratante original *; e

(iii) que a modificagdo nao implique o pagamento de um prego que exceda
50% do valor do contrato original, sendo que este limite se aplica a
cada alteragio individual e ndo ao conjunto das alteragdes, embora se
disponha expressamente — na parte final do preceito e com espécie
de cldusula anti abuso - que as modificagdes sucessivas nao podem ter
em vista a nao aplicagdo da diretiva?.

Esta hipétese de modificagdo do contrato tem significativas semelhangas
com duas disposicoes da diretiva 2004/18, concretamente, a alinea ) do
n.? 2 do artigo 31.2 - respeitante a fornecimentos complementares de bens
(destinados 2 substitui¢do ou a ampliagdo de produtos) — e a alinea ) don.* 4
do mesmo artigo - relativo a obras ou servigos que consistam na repetigao de
obras ou servigos similares. Em ambos os casos o que se autorizava era a adogao
de um procedimento por negociagio, sem publicagdo prévia de um anincio.

Embora inspirada, digamos assim, naqueles preceitos, a hipdtese surge
com uma configuragdo mais aberta, com a eliminagdo de algumas condi¢des
e a flexibilizagdo de outras, como € o caso da expressa consideragio de aspe-
tos econémicos ou a eliminagdo da referéncia ao periodo a partir do qual os
fornecimentos adicionais poderiam ter lugar .

% Nesta parte, o texto legal enfermard de uma incorregao: néo nos parece que a modificagao
s6 deva ser permitida quando o aumento de custos € superior ao dobro — em relagdo aos custos
com a contratagio adicional a0 mesmo cocontratante — (caso em que os custos se duplicam);
propde-se, portanto, uma interpretagdo corretiva no sentido de a modificagao ser permitida
quando o aumento dos custos é substancial, 0 que permite enquadrar contratagdes adicionais
em que 0s custos nio sejam (pelo menos) o dobro dos que se teriam com a contratagio do
cocontratante adicional.

2 De acordo com o n.° 3 do artigo 72.%, sempre que o contrato contenha uma cléusula de
indexagdo, o prego a considerar é o prego atualizado, disposi¢do que se aplica também ao
disposto na alinea ¢) do n.21 e ao no n.? 3 do mesmo artigo.

% Neste sentido, Nicolas CHARREL e Thomas GAsPAR, “Contrats Publics,..”, cit,, p. 57, escla-
recendo que, enquanto as anteriores disposi¢des comunitérias entendiam a modificagio do
contrato no seio dos trabalhos complementares ou a mais, a nova diretiva apresenta-se mais
aberta.

» Cf. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 150.
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2.2.3. Ocorréncia de circunstincias imprevistas - artigo 72.2, n.2 1, alinea c)

Segue-se, na economia do n.? 1 do artigo 72.% a possibilidade de modificar
o contrato em caso de verificag¢ao de circunstdncias imprevistas, ou seja, circuns-
tancias externas que ndo poderiam ter sido previstas aquando da celebragio
do contrato®. Também aqui a possibilidade de modificagdo comega por ser
abordada num considerando da diretiva, o 109, que, referindo-se especial-
mente a0s contratos de execugdo prolongada, reconhece dever admitir-se
“alguma flexibilidade para adaptar o contrato a essas circunstancias sem um
novo procedimento de contratagao”?.

Também em relagio a este ponto, a diretiva 2004/18 dispunha de norma
muito préxima da que foi vertida na alinea ) do n.* 1 do artigo 72.%, concre-
tamente, o n.2 4 do artigo 31.%, relativo aos critérios para, em contratos de
empreitada obra publica ou de servigos publicos, contratar obras ou servi-
cos complementares que, ndo constando do projeto ou do contrato inicial,
se viessem a tornar necessirios na sequéncia de circunstancias imprevistas.

A exemplo do que sucedia com essa norma da diretiva 2004/18, a questao
fundamental residir4, como se nota no referido considerando 109 da atual
diretiva, na exata delimitagdo do conceito de “circunstincias imprevistas”.

% Chamando 2 atengdo para o facto de o preceito ndo exigir que a modificagdo que se tornou
essencial seja excecional e alheia as partes, contrariamente ao sufragado pelo Conseil d’Etat
francés, no processo CE 30 julho 2003, Cne de Lens, req. 223445, onde se refere “que ne
peuvent étre regardées comme des sujétions techniques imprévues au sens de ces disposi-
tions, que des difficultés matérielles rencontrées lors de I'exécution d’un marché, présentant
un caractére exceptionnel, imprévisibles lors de la conclusion du contrat et dont la cause est
extérieure aux parties”, cf. Nicolas CHARREL ¢ Thomas GAspaR, “Contrats Publics,..”, cit.,
p-57.

31 Devemos notar que é especialmente neste tipo de contratos ~ de longo termo — que per-
dem sentido as restrigdes ao poder de modificagdo dos contratos, tornando irrealista a exigén-
cia, prevista na diretiva, da previsio de cldusulas claras e precisas que habilitem 2 modificagio
do contrato; neste sentido critico e defendendo, em consequéncia, “uma espécie de caduci-
dade impeditiva ou proibitiva (ou, numa outra perspectiva, uma espécie de caducidade permissiva
da modificagdo), especialmente para contratos de longa duragio, no sentido de que as limita-
¢Oes externas e imperativas 2 modificagdo (...) dos contratos para os fins especificos de defesa
da concorréncia, impostas pelo direito europeu e¢/ou pelo CCP, apenas deveriam vigorar e ser
vinculativas durante um determinado perfodo de tempo, reportado este ao prazo de vigéncia
inicial dos tipos contratuais de longa duragdo”, v. Licinio Lopes MARTINS, Empreitada de obras
pitblicas..., cit., pp. 399-400.
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A este respeito ndo podemos deixar de notar, em relagao a um lugar paralelo
na legislacdo nacional, concretamente, o critério material de recurso ao ajuste
direto referente a acontecimentos imprevisiveis [cf. alinea ¢) do n.? 1 do artigo
24.2 do Cddigo dos Contratos Publicos (doravante, abreviadamente “CCP”)],
a muito restritiva jurisprudéncia nacional que sobre ele se tem produ-
zido *. Sintomético do que se vem de dizer é a referéncia agora feita a diligén-
cia da entidade adjudicante na subalinea 7) do preceito em anélise (que ndo
era requisito ao abrigo do artigo 31.%, n.? 4, alinea a) da diretiva 2004/18%).

O considerando 109 trata, também, de explicar o que podem ser “circuns-
tancias imprevistas” ao referir-se a factos que a autoridade adjudicante ndo
poderia prever “apesar de ter preparado a adjudicacio inicial de forma razo-
avelmente diligente, tendo em conta os meios que tinha a sua disposi¢ao, a
natureza e as caracteristicas do projeto especifico, as boas préticas no dominio
em questdo e a necessidade de assegurar uma relagdo adequada entre os recur-
sos gastos na preparacao da adjudicagdo do contrato e o seu valor previsivel”.

As situagdes enquadraveis no conceito de “circunstancias imprevistas”
tenderdo a aproximar-se daquelas em que surge a necessidade de prestagdes
adicionais, uma vez que essa necessidade, constatada a posteriori, também
constituird uma circunstincia imprevista. A distin¢4o entre ambas resvalard
para a andlise da capacidade que a entidade adjudicante tinha de prever o
surgimento da circunstincia que exige a modificacio *.

No entanto, deve assinalar-se a maior flexibilidade que a hipétese da verifi-
cagio de “circunstincias imprevistas” comporta®. De facto, uma modificagio

3 Cf, inter alia, o Ac6rddo n.? 35/2009, do Tribunal de Contas onde se refere que “aconte-
cimentos imprevisfveis [sio] aqueles que um decisor ptiblico normal, colocado na posigdo
do real decisor, ndo podia nem devia ter previsto. Estdo, portanto, fora do conceito de acon-
tecimentos imprevisiveis, os acontecimentos que aquele decisor publico podia e devia ter
previsto”. A experiéncia do nosso Tribunal de Contas parece contrariar a ideia, transmitida
por Steen TREUMER, de que os tribunais nacionais ndo se tém debrugado sobre a matéria das
circunstancias imprevistas — cf., do Autor citado, «Contract changes...», cit., p. 151.

3 Sustentando que, apesar de nio previsto, o requisito da diligéncia da entidade adjudicante
jé estava implicito na diretiva 2004/18 e defendendo que, por essa razdo, a hipé6tese da suba-
linea i) da alinea ) do no n.? 1 do artigo 72.° ndo ser4 mais estrita que a da anterior diretiva,
v. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 150.

3 Neste sentido, v. Sue ARROWSMITH, The Law..., cit., p. 602.

% Chamando a atengdo para o facto de a nogdo comunitdria de “circunsténcias imprevistas
ou imprevisiveis” ser mais flexivel quando comparada com a nogio de “limitagdes técnicas
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permitida de acordo com esta hipétese, além de nao se limitar a prestages
adicionais (do mesmo tipo), ndo exige que a alteragdo do cocontratante nao
possa ser efetuada e represente um muito significativo inconveniente ou leve
a uma duplicagio substancial dos custos .

Ademais, além de ter que se estar perante este tipo (muitissimo exigente)
de circunstancias, a possibilidade de modificagdo do contrato s6 se abre se,
adicionalmente, ndo houver alteragio da natureza global do contrato® e o aumento
de prego ndo ultrapassar 50% do valor do contrato (ou acordo-quadro) inicial. O limite
do prego aplica-se aqui, tal como referido no ponto anterior, a cada modi-
ficagdo, ressalvando-se, contudo, que modificagdes sucessivas (ao abrigo da
ocorréncia de circunstincias imprevistas) nao podem ter por objetivo a ndo
aplicagio da diretiva.

Considerando que o limite de 50% do valor do contrato original se aplica
a cada modificagdo (e ndo as modificacdes que possam vir a ser introduzi-
das globalmente consideradas), admite-se que um conjunto de alteragoes
possa levar o valor do contrato para patamares que excedem largamente
aquele limite. Por outro lado, nenhuma exigéncia especial ¢ feita quanto a
necessidade de preservar o equilibrio econémico do contrato, o que se jus-
tificard por ndo ser possivel garantir, em sede de modificacao em ambiente
nio concorrencial, que se gerem as condi¢des necessdrias para criar um
equilibrio do contrato préximo daquele que serviu de base ao contrato
inicial %,

As modificagdes adotadas ao abrigo da existéncia de circunstancias impre-
visiveis — bem como aquelas que sejam introduzidas ao abrigo da alinea ¢)
do n.% 1 - estardo sujeitas a publicagdo no Jornal Oficial da Unido Europeia
(“JOUE”), nos termos do tltimo § do n.® 1 do artigo 72.° da diretiva.

e ———

imprevistas” consagrada na jurisprudéncia francesa, questionando a transposi¢ao da dire-
tiva e a futura interpretagdo da norma, cf. Nicolas CHARREL e Thomas GAsPAR, “Contrats
Publics,..”, cit., p. 57-58.

% Notando esta maior flexibilidade, v. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 150.

¥ Cf. a subalinea ii) da alinea ¢) do n.? 1do artigo 72.% ¢ a parte final do considerando 109 que,
exemplificando a alteragio da natureza global do contrato com a substituicéo por obras, for-
necimentos ou servigos diferentes, refere, expressamente, que tal situacéo, constituindo uma
alterago substancial, determina “que o resultado final seja influenciado”.

¥ Neste sentido, v. Sue ARROWSMITH, The Law..., cit., p. 601.
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2.2.4. Alteragio subjetiva do cocontratante - artigo 72.%, n.? 1, alinea d)

A modificagio subjetiva do cocontratante constituiu uma das questdes
colocadas no Acérdao Pressetext — central, como se referiu, na jurisprudéncia
acolhida nas novas diretivas, em matéria de modifica¢ao do contrato —, em
que a primeira das alteragoes realizadas ao contrato que ai estava em questao
dizia respeito A passagem de um conjunto de prestagoes, relativas ao “servigo
OTS”, para uma filial constituida pela adjudicatdria do contrato inicial. Uma
vez que essa filial era detida a 100% pelo cocontratante original, o Tribunal
encontrou na alteragio uma mera “reorganizacdo interna do co-contratante”
- o que se reflete na alinea d) do n.* 4 do artigo 72.° da diretiva 2014/24 —, mas,
em todo o caso, declarou expressamente que a substitui¢ao do cocontratante
constitufa uma altera¢io dos termos essenciais do contrato® -, a menos que
essa substituicio estivesse prevista.

Ora, a alinea d) do n.21 do artigo 72.° comega exatamente por refletir esse
entendimento jurisprudencial, admitindo a modificagao subjetiva, i.c., a alte-
ragdo do adjudicatario (rectius, cocontratante), se estiver prevista em cldusula
de revisao ou opgao clara, precisa e inequivoca, exigéncia que deve ser lida, de
acordo com a parte final da alinea, em conformidade com o disposto na ali-
nea a) do mesmo nimero (que respeita aos requisitos a cumprir pelas cldu-
sulas de revisio, nomeadamente, a sua clareza, precisio e inequivocidade)
— cf. subalinea 7).

A este respeito deve assinalar-se que a possibilidade de incluir clédu-
sulas de revisio que permitam grande latitude na alteragio do cocontra-
tante — admitindo a sua substitui¢do por razdes nio estritamente ligadas
a0 objeto do contrato e cujo processo de escolha respeite apenas o que se
determinar na cl4usula de revisio - ndo nos parece ser de admitir *°. Na
verdade, o poder de determinar uma alteragao subjetiva do cocontratante
deve ser fundamentado apenas em motivos de interesse publico, o que

% O Tribunal de Justiga j4 se pronunciou, igualmente, sobre a alteragdo de um subcontra-
tante durante a execucio do contrato — cf. Acérdio Wall AG, de 13.04.2010, Proc. C 91/08
- entendendo que, “mesmo quando a faculdade de o fazer est4 prevista no contrato, pode, em
casos excepcionais, constituir uma alteragdo desse tipo de um dos elementos essenciais do
contrato de concessio quando o recurso a determinado subcontratante e nao a outro tenha
sido, atendendo 3s caracteristicas préprias da prestagio em causa, um elemento determi-
nante da celebragio do contrato”,

0 Neste sentido, v. Sue ARROWSMITH, The Law..., cit., p. 603.
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deveria constituir um requisito especifico da cldusula de revisao ou opgo,
tendo em vista assegurar, integralmente, o estrito respeito pelos principios
subjacentes a contratagio publica, com especial enfoque, nesta situagio,
nos principios da concorréncia e da transparéncia. Em rigor, caso assim
nao seja, estar-se-4 a abrir uma caixa de pandora a modificagdes subjeti-
vas introduzidas ao arrepio do interesse publico e desligadas do objeto do
contrato.

A mesma alinea d) trata, na subalinea ii), de vérias possibilidades de
transmiss3o universal ou parcial do cocontratante, concretamente: (2) ope-
ragOes de reestruturagio, incluindo ofertas publicas de aquisi¢io, (b) fusio
e aquisicio, e (¢) insolvéncia. De acordo com o considerando 110, este tipo
de “alteragdes estruturais” nao deverdo exigir automaticamente novos pro-
cedimentos de contratagdo para todos os contratos publicos executados
pelo adjudicatirio em causa, sendo que se realga, em particular, os casos
dos contratos adjudicados a agrupamentos de empresas (pressupondo,
portanto, que as referidas alteragoes estruturais afetem apenas uma dessas
empresas).

Para que uma alteragdo estrutural deste tipo passe no crivo das alteragoes
permitidas ao contrato é necessario, de acordo com a mesma subalinea ii),
que o novo operador econémico “satisfaca os critérios em matéria de selegao
qualitativa inicialmente estabelecidos”; que dessa altera¢do “nao advenham
outras modificag6es substanciais ao contrato” e, em mais uma refragio da ja
referida cldusula anti-abuso, que “a operagio nio se destine a contornar a
aplicagdo da presente diretiva”.

No que se refere aos critérios de selegdo qualitativa, o nosso CCP j4 faz
depender a autorizagdo para a cessdo da posi¢ao contratual ao abrigo do con-
trato “do preenchimento, por parte do potencial cessionério, dos requisitos
minimos de capacidade técnica e de capacidade financeira exigidos ao cedente
para efeitos de qualificacdo, quando esta tenha tido lugar na fase de formagio
do contrato em causa” [cf. alinea b), do n.® 2 do artigo 318.9].

Ainda quanto ao tipo de alteragbes que estdo aqui em causa, o CCP j4
contém uma previsao relativa s alteragdes societdrias que um cocontratante
obrigado a constituir-se sob a forma de sociedade possa vir a sofrer durante a
execugdo do contrato. Com efeito, prevé-se no artigo 323.2 a possibilidade de
as partes estabelecerem, no contrato, a sujei¢ao a autorizagio do contraente
publico da alteragio do contrato constitutivo da sociedade e da alienagio ou
oneragao das participagdes no capital social.
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Pese embora a norma da diretiva nao diga diretamente respeito ao poder
de o contraente piblico autorizar uma alteragio do tipo identificado supra,
trata imediatamente das respetivas consequéncias quanto 2 manutencio do
vinculo contratual, que se manter4, entio, desde que se mantenha também
o cumprimento dos critérios de sele¢do quantitativa.

Neste ambito, poder-se-4 colocar a questdo de saber quais os poderes
do contraente puiblico perante uma determinada alteracdo subjetiva do seu
cocontratante, ou seja, saber se, (i) preenchidos os critérios de sele¢io qua-
litativa ~ se o procedimento adjudicatério implicar tal selegdo — e (i) nio
derivando de tal alteracio outras modificagdes substanciais ao contrato na
acecdo do n.? 4 do artigo 72.° e (i) ndo constituindo a alteragdo uma forma
de contornar a aplicagdo de alguma disposi¢do da diretiva, se, neste caso,
restard ao contraente publico algum poder de veto sobre a referida alteracio
subjetiva do seu cocontratante *. Apesar de a diretiva ndo fazer qualquer
restrigdo expressa, ndo nos parece expetével que os legisladores nacionais
permitam uma abertura generalizada 3 transferéncia de contratos piblicos *
entre privados, uma vez que, apesar da natural aversao da contratagao publica
4 consideragdo das qualidades pessoais dos seus contratantes, a verdade ¢
que, uma vez iniciada, a execugio contratual ndo é indiferente 2 alteragdo de
cocontratante, podendo mesmo implicar alguns custos adicionais (inerentes
ao estabelecimento de novos interlocutores do contrato e 4 passagem de dos-
siers) 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, ndo surpreenderd que as legislagGes nacionais venham
a prever a necessidade de a alteragdo de cocontratante ser, mesmo depois
de cumpridos os requisitos previstos na alinea d) do n.? 4 do artigo 72.2 da
diretiva 2014/24, sujeita a autorizagéo do contraente publico, como forma de
defesa perante os riscos assinalados; a verdade, no entanto, é que a limitagdo
de alteragdes subjetivas no contrato poderd levantar as mesmas questoes de
discriminagdo que se colocam em sede de procedimento pré-contratual, o

* Colocando a questdo e respondendo negativamente, ou seja, no sentido de que, cumpridos
0s requisitos enunciados na diretiva, o contraente piiblico nio poderd impedir uma alteragdo
subjetiva do cocontratante, v. Sue ARROWSMITH, The Law..,, cit., p. 603.

# Utilizando esta expressdo e referindo como as disposi¢des da diretiva ndo poderio ser
interpretadas como uma abertura generalizada a este tipo de negdcios, v. Steen TREUMER,
«Contract changes...», cit., p. 153.
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que exige um especial cuidado na verificagao do cumprimento dos principios
da contratagio publica.

Uma nota € devida, ainda no 4mbito da subalinea ii), para a consideragio
dos efeitos da insolvéncia que passaria, nos estritos termos desta subalinea, a
constituir uma modificagdo autorizada do contrato. Destarte, a administragio
do cocontratante insolvente poderia tratar o contrato ptiblico como um ativo
de que poderia dispor algo livremente #.

Atendendo ao exposto, caso o legislador portugués proceda i correta
transposi¢ao da diretiva, estard em causa a importagio de uma solugdo, que
nos parece simples, para a resolucio de diversas situagdes de cocontratantes
insolventes, que, vendo-se impossibilitados de executar o contrato e nio
conseguindo ceder a respetiva posigao contratual, incorreriam em incum-
primento, que determinaria a resolugdo do contrato *.

Por fim e em consonancia com a possibilidade, aberta pelo n.? 1 do artigo
73.%, de os Estados-Membros poderem prever que a entidade adjudicante
transfira os pagamentos devidos ao seu cocontratante diretamente para o
subcontratante, a subalinea iif) admite que o exercicio concreto de tal facul-
dade - conquanto esteja vertida na legislacio nacional -, implicando uma
assungao, pela entidade adjudicante, das obrigacoes de pagamento do contra-
tante principal para com os seus subcontratantes, constitui uma modificagio
autorizada do contrato.

2.2.5. Modifica¢bes autorizadas em fungdo do valor - artigo 72.%,n.2 2

On.?2do artigo 72.° trata, também, da autorizagio as modificagdes usando
um critério de valor. Assim e a exemplo do que sucede com os critérios para a
adogdo de procedimentos por negociagio sem publicagdo prévia de convite &
apresentagao de propostas, além de haver critérios materiais que permitem a
modificagio ao contrato, também h4 critérios que, em fungédo do valor impli-

# Notando como a previsdo da diretiva parece resultar de uma codificagio da prética admi-
nistrativa da Comissao Europeia, v. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 152.

# Abordando as consequéncias da insolvéncia do membro de um agrupamento, embora em
sede pré-contratual, v. Diogo Duarte de Campos / Carla MacHADO, “Um por todos e todos
por um? Efeitos da insolvéncia em agrupamento de concorrentes”, in: Estudos de Contratagio
Piiblica IV (org. Pedro Costa Gongalves), CEDIPRE, 2013, pp. 305 e ss..
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cado nessa modificagio, o autorizam, sem necessidade de se verificar qualquer
dos fundamentos atris analisados *.

A alteragdo no valor do contrato — mais propriamente no prego a pagar
pela entidade adjudicante - foi mais uma das questdes submetidas ao Tribunal
de Justica no 4mbito do Acérdao Pressetext, com o Tribunal a sublinhar que
o preco é uma “condigdo importante” do contrato e a sua alteragio, se ndo
se basear numa previsio expressa, poderia implicar a violagao dos principios
da transparéncia e da igualdade de tratamento dos operadores que apresen-
taram proposta na fase de adjudicagdo do contrato. Por sua vez, no Acérdio
Comiss@o/CAS Succhi di Frutta, o Tribunal reconheceu que, apds a adjudicagio,
nio podia a entidade adjudicante proceder 4 modificagdo de uma condigdo
importante do concurso, como seja o modo de pagamento dos produtos que
seriam fornecidos, sendo que a possibilidade de introdugdo desta alteracio
deveria ser previamente prevista nos documentos do procedimento.

No § 2.2do considerando 107 é estabelecido que as modificagdes que levem
auma “pequena alteragdo do valor do contrato até determinado valor deverdo
ser sempre possiveis sem necessidade de iniciar um novo procedimento de
contratagdo”. E assim nesta sequéncia que o n.% 2 do artigo 72.2 prevé limia-
res de valor para que a alteracdo possa ter lugar sem que haja a obrigagio de
iniciar um novo procedimento adjudicatério. Assim e estritamente em fungéo
do “valor da modificagdo”, a modificacio é permitida se:

(i) o respetivo valor for inferior ao dos limiares de aplicagdo da diretiva,
previstos no artigo 4.% ¢

(i1) ndo ultrapassar 10% do valor do contrato inicial, no caso dos contratos
de servigos e fornecimentos, e 15% do valor do contrato inicial, no caso
dos contratos de empreitada de obras.

Verificados estes dois limites quantitativos — um, de ordem geral, e outro
relacionado com o valor do contrato - a modificagdo do contrato encon-
trar-se-4, entdo, autorizada, independentemente de se verificarem (ou nio)

% Nicolas CHARREL e Thomas GAsPAR salientam que a modificagdo de um contrato sem
necessidade de iniciar um novo procedimento constitui uma excegdo, sendo que a celebragéo
de um novo contrato consubstancia o principio geral nesta matéria, cf. dos Autores citados,
“Contrats Publics,..”, cit., p. 58.

% O que resulta também do Acérdio Comissao/CAS Succhi di Frutta, j4 citado.
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os requisitos materiais enunciados no n.® 2 do artigo 72.° ¥ e mesmo que se
encontrassem preenchidas as condigdes, previstas no n.? 4 do artigo, para que
se qualifique a modificagdo como substancial ¢, De facto, parece presumir-se
que alteragdes da dimensdo permitida nos termos do n.? 2 dificilmente pre-
encheriam os requisitos de alteragdo do universo concorrencial [cf. alinea a)
do n.® 4], de alteragdo do equilibrio a favor do cocontratante [cf. alinea b) do
n.° 4] * ou de modificagdo considerével do contrato [cf. alinea ¢) do n.? 4].

A ideia, portanto, é a de que se trata de altera¢es de pequena monta.

No caso de haver vérias modificagdes sucessivas — autorizadas nos termos
don.?2 oudo n.? 3 - o valor considerado ser4 o “valor liquido acumulado das

modificacBes sucessivas”.

Comum 20s requisitos materiais € o limite de 4mbito geral relacionado com
aimposi¢ao de que a modificagdo ndo altere a natureza global do contrato ou
do acordo-quadro. Com efeito, enquanto uma alteragdo de valor reduzido para
o mesmo tipo de prestaces contratuais (v. g, para o fornecimento de bens
com poucas diferengas em relacio aos inicialmente contratados) beneficia da
presungao de que ndo suscitaria uma alteragdo ao universo concorrencial, uma

“ Notando, na perspetiva oposta, como alteragGes de contrato que excedam ligeiramente os
limites quantitativos do n.? 4 do artigo 72.° (e.g., 14% do valor do contrato), ndo serdo, muito
provavelmente, alteragoes proibidas pois ndo se enquadraram na nogio de alteragio substan-
cial, v. Sue ARROWSMITH, The Law..., cit., p. 598.

* Chamando 2 atengdo para o facto de o montante da modificagdo nio dever ser entendido
como exclusivo, mas antes um elemento que constitui um importante indicio, v. Nicolas
CHARREL e Thomas GAsPAR, “Contrats Publics,...”, cit., p. 59. Na verdade, conforme referem
os Autores, o montante da modificagdo pode ser, por vezes, insuficiente para caraterizar a
afetagio ou nido da economia do contrato. Em rigor, referem os Autores, pode suceder que
uma modificagdo superior a 10% ou 15% do montante do contrato inicial ndo tenha qualquer
incidéncia no equilibrio econémico do contrato.

* Sue ARROWSMITH identifica a hipétese de a alteragdo do contrato, implicando o paga-
mento de um valor até 10% superior 2o inicialmente previsto, poder alterar o equilibrio eco-
némico do contrato; essa hipétese consistiria numa alteragdo ao contrato em que o aumento
do valor a cargo da entidade adjudicante ndo fosse proporcional as obrigacdes adicionais exi-
gida do cocontratante, numa prética que levaria a uma distor¢do da concorréncia — cf,, da
Autora citada, The Law.., cit., p. 599. A mesma Autora indica que tais préticas nio passariam
no teste da proporcionalidade da modificagdo (ou seja, da limitagdo da modificagio ao estri-
tamente necessrio). No mesmo sentido, assinalando que se com a modificagio introduzida,
apesar do seu valor relativo reduzido, se alterar a natureza do contrato, também se alteraré o
universo de potenciais concorrentes, cf. Steen TREUMER, «Contract changes..», cit., p. 151.
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alteragdo significativa no tipo de prestagdes contratuais (v. £, bens com dife-
rentes processos de fabrico) no pode beneficiar de tal presungio, havendo
entdo de, neste estrito sentido, realizar o teste sobre a alteragao do universo
concorrencial, nos termos da alinea a) do n.° 4 do artigo 72.° .

2.3. As modificagbes substanciais do contrato - artigo 72.%, n.* 4

Na tltima alinea do n.2 1 do artigo 72.° encontramos uma cldusula geral de
permissdo da modificagio do contrato — sem necessidade de proceder anovo
procedimento adjudicagdo — para os casos, além dos previstos nas restantes
alineas do n.? 2, em que as modificagGes ao contrato néo sejam substanciais®.
Cabe a0 n.2 4 delimitar, pela positiva, quais as modificagoes consideradas subs-
tanciais %, enunciando-se, para o efeito, as condigdes nao cumulativas * que
deverio encontrar-se preenchidas para que uma determinagio modificagio
contratual possa ser entendida como substancial.

Assim e em primeiro lugar, é considerada uma alterago substancial aquela
que venha “tornar o contrato ou o acordo-quadro materialmente diferente
do contrato ou acordo-quadro celebrado inicialmente”.

s0 Neste sentido, Sue ARROWsMITH, The Law..., cit., p. 599.

st Argumentando no sentido dos beneficios de uma maior abrangéncia das modificagdes ndo
substanciais, invocando, em tiltima anélise, o interesse das populagGes numa mais rdpida exe-
cugdio das prestagGes compreendidas pela modificagdo, veja-se Jan M. HEBLY & Paul HE1jNs-
BROEK, “When amending,.”, cit., p. 161

$2 Para Nicolas CHARREL e Thomas GASPAR, 0 n.° 4 do artigo 72.° da diretiva 2014/24/UE
enuncia, de forma um pouco abstrata, as situagGes em que uma modificagdo é considerada
substancial, cf,, dos Autores citados, “Contrats Publics,..”, cit., p. 58.

st As condigGes ndo cumulativas que tém que estar verificadas para que uma modificagdo
contratual seja considerada ndo substancial sdo enunciadas por Nicolas CHARREL ¢ Thomas
GASPAR, nos seguintes termos: 1) introdugdo de condigdes que se tivessem figurado do pro-
cedimento pré-contratual, teriam permitido a admissio de outros candidatos ou a aceitagdo
de uma proposta diferente da inicialmente apresentada ou teriam traido um niimero superior
de participantes no concurso [cf. artigo 72.%, n.° 4, alinea a)]; 2) modificagio do equilibrio
econémico do contrato [cf. artigo 72.% n.? 4, alinea )]; 3) extensdo considerdvel do campo
de aplicagdo do contrato ou do acordo-quadro [cf. artigo 72.% n.” 4, alinea ¢)]; 4) um novo
contratante substitui a entidade A qual inicialmente foi adjudicado o contrato, em situagdes
ndo previstas na alinea d) do n.® 1 - cf,, dos Autores citados, “Contrats Publics,..”, cit., p. 58.
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Trata-se de um limite que resulta da intangibilidade do objeto do contrato,
muitas vezes resumido na ideia que se pode mudar o contrato, no sendo ji
possivel mudar de contrato; quer isto dizer que as altera¢ées introduzidas no
contrato nio podem contender com as suas caracteristicas definidoras (dife-
rentes para cada tipo de contrato), isto é, com o respetivo objeto % %5, Por
exemplo, se o contrato é, de acordo com o seu contetido tipico uma empreitada
de obra publica, uma alteragdo que tenha em vista a exploracio dessa obra
publica pelo empreiteiro (mediante remuneragao), introduziria no contrato
de empreitada, elementos tipicos da concessdo, o que alteraria, entdo, o objeto
do contrato que, além das suas prestagdes tipicas da empreitada, passaria a
incluir prestagoes de tipo concessdrio.

Além disso, sao também consideradas modificaces substanciais aquelas

que:

(i) introduzam condigbes que, se fizessem parte do procedimento de
contratagdo inicial, teriam permitido a admissio de outros candidatos
ou a aceitagdo de outra proposta, ou teriam atraido mais participacoes
no concurso;

¢ Assim Pedro CostA GONGALVES, O Contrato Administrativo, Uma Instituigdo do Direito Admi-
nistrativo do Nosso Tempo, Coimbra, Almedina, 2003, p. 108. A propé-

s sito do objeto do contrato, esclarece o Autor que aquele constitui “a prépria obrigagio
contratual ou a coisa a que o contrato respeita: assim, implica modificagdo do objeto de um
contrato de empreitada para a reconstrugéo e restauro de um monu-mento, se, em vez disso,
se previr agora, por exemplo, a demoligdo e a construgio de um novo edificio.” Atendendo,
precisamente, 2 intangibilidade do objeto do contrato, refere o citado Autor que “por via
do poder de modificacdo, a entidade publica ndo pode, portanto, impor ao seu contratante
uma alteragio que desfigure o tipo de contrato celebrado, convertendo-o num contrato de
natureza diferente”.

Tiago DUARTE salienta que parece que, para o Tribunal de Justica, apenas uma modifica-
¢io substancial no sentido de uma modificagdo que descaracterize os aspetos essenciais do
contrato, alterando o objeto do mesmo, a ponto de se poder concluir que se estd perante
outro contrato e j4 ndo perante o contrato inicial modificado, justifica o recurso a novo pro-
cedimento pré-contratual - cf,, do Autor citado, “Os eléctricos de Marselha ndo chegaram a
Sintra: o Tribunal de Contas e os limites 2 modifica¢io dos contratos”, in: Revista dos Contra-
tos Pitblicos, CEDIPRE, n.? 3, p. 35. Por outro lado, de acordo com o Tribunal de Justiga, no
processo subjacente ao Acérddo Pressetext, verifica-se uma alteragio substancial do contrato
quando as modificagGes inseridas no contrato “apresentem caracteristicas substancialmente

diferentes do contrato inicial”.
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(ii) alterem o equilfbrio econémico do contrato ou do acordo-quadro a
favor do adjudicatirio de uma forma que n3o estava prevista no con-
trato ou acordo-quadro inicial;

(iii) alarguem consideravelmente o 4mbito do contrato ou do acordo-
-quadro;

(iv) impliquem substitui¢do do cocontratante, em casos que nao estejam
abrangidos pela alinea d) do n.2 1 do artigo 71.2%.

As hipéteses previstas para a qualificagio de uma modificagao como
“substancial” sio, com excegio das modificagdes que exigem a substituicao
do cocontratante, hipéteses que exigem uma verificagio concreta do con-
tetido do contrato. Essa andlise concreta implicard um juizo de prognose
quanto aos efeitos provéveis da modificagdo no que ao ambito e equilfbrio
econémico do contrato dizem respeito e, no caso da primeira das hip6teses do
n.2 4, ainda da reandlise do universo concorrencial que, potencialmente - se
o contrato colocado & concorréncia fosse o modificado (em vez do original) -
se teria apresentado com diferentes propostas ou candidaturas, evitando-se,
com esta tltima andlise, que o contrato seja modificado em fraude ao proce-
dimento concorrencial prévio, esvaziando-o de qualquer real efetividade no
que ao scope of competition diz respeito.

Relativamente 4s alteragoes 20 4mbito do contrato s6 sio qualificadas como
substanciais aquelas que o alarguem consideravelmente, com o que se atribui ao
contraente piiblico uma clara margem de apreciagio. Neste contexto, ¢ util
recordar que o Acérdao Pressetext se referia a “[uma alteragio que] alarga o
contrato, numa medida importante, a servigos inicialmente ndo previstos”.

Logo 4 partida, surge-nos como limite externo deste possivel alargamento
do contrato a ideia de intangibilidade do contrato; no restante, se a modificacio
se ativer 2 introdugdo de prestagdes que ndo sejam desvirtuadoras do tipo
contratual em causa, apenas uma analise concreta poder4 responder & questao
de saber se o alargamento é (ou nio) considerével.

Entendemos que essa anélise deverd ter em conta, além de outros aspetos,
a sedugio que a colocagdo A concorréncia das prestagdes poderd ter para 0s
operadores econdmicos: se ela for elevada (por ser possivel perceber que susci-
taria, dentro do mercado respetivo — que pode ter diferentes dimensoes —uma

6 Cf., supra, ponto 2.2.4.
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animada disputa concorrencial), o alargamento terd de ser considerado como
considerdvel. Este ponto tem, no entanto, de ser temperado com o que resulta
j4 don.22 do artigo 72.2 pois o principal critério para aferir da atratividade de
um procedimento concorrencial seria o valor da modificagio a introduzir e,
por forga do preceito citado, percebemos que muitas modificages em relagio
as quais nos sentirfamos tentados a dizer que constituiriam um alargamento
substancial, estariam excluidas da prépria verificagdo exigida pelo n.* 5 do
artigo 72.2 Para ilustrar este ponto, basta pensarmos que um qualquer con-
trato abrangido pela diretiva permite, nos termos do n.? 2, uma modificagio de
valor um céntimo inferior aos limiares de aplicagio da diretiva o que, no caso
de uma empreitada de obras publicas com o valor global de € 5.200.000,00
significa que se admite — sem que possa considerar-se que tal modificagdo
alarga consideravelmente o 4mbito do contrato — uma modificagao de valor
inferior (em um céntimo, por hipétese) a € 5.186.000.

Passando para a alinea b) do n.? 4, a qualificagdo de substancial serd dada,
de acordo com a referida alinea, aquelas modificagbes que “inclinem o prato
da balanga” a favor do cocontratante, de uma forma que ndo estava prevista
no contrato ou acordo-quadro inicial.

Que o que interessa é apenas o desequilibrio que beneficie o cocontratante
j4 se tinha percebido no Acérdao Pressetext, quando, perante uma modifica-
cdo respeitante a0 aumento de um desconto do valor a pagar pelo contraente
publico, o Tribunal de Justiga decidiu que “o aumento do desconto, uma vez
que tem por efeito a redugdo da remuneragio recebida pelo adjudicatirio em
relagdo 4 inicialmente prevista, ndo modifica o equilibrio econémico do con-
trato a favor do adjudicatério”. Por outro lado, a alinea admite expressamente
que o equilibrio econémico seja modificado em favor do adjudicatario se isso
- esse beneficio maior dado a0 adjudicatério j4 resultasse do contrato inicial.
Ficam de fora, merecendo o qualificativo de “substanciais”, as modificagoes
que ndo estivessem previstas.

O artigo 72.2 termina, no seu n.? 5, com uma estatui¢o que j4 resultaria,
em qualquer caso, do disposto nos preceitos anteriores (e analisados supra),
concretamente que, quando as modificagées a um contrato piiblico (ou
acordo-quadro) durante a sua vigéncia sejam distintas das enunciadas nos
n.”* 1 e 2 do artigo, entdo a entidade adjudicante estd obrigada a adotar um
novo procedimento de contratagdo, nos termos da diretiva.

Apesar de a formulagio legal sugerir que apenas as modificagdes enqua-
drdveis nas hipéteses delineadas nos n.** 1 € 2 do artigo 72.2 - onde se inclui a
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cl4usula geral da alinea ¢) do n.? 1-, hé Autores que defendem que o n.25do
artigo 72.% se trata apenas de um principio geral, pelo que haveré possibilidade
de serem aceites modificagdes ao contrato que nio respeitem estritamente
o disposto no preceito sob analise, avancando-se o exemplo de modificagdes
que tenham por objetivo resolver um incumprimento contratual ¥,

Esta interpretagio encontra algum apoio na evolugio dos trabalhos que
culminaram com a aprovagio da atual diretiva. De facto, o n.? 7 do artigo 72.2
da Proposta de diretiva * previa uma proibigio de modificacdes relativas 2
corregio de deficiéncias no desempenho do cocontratante, quando 0 mesmo
resultado pudesse ser obtido por via da aplicagdo das obrigagdes contratuais,
parecendo assumir-se, nesse trabalho preparatério, que essa seria uma alte-
racao autorizada ao abrigo dos critérios gerais de autorizagao 4 modificacio,
pois isso motivaria uma proibigio expressa como a do (entretanto eliminado)
ne7 %,

Em suma, resulta do artigo 72.% da diretiva a enunciagio das diversas
possibilidades de modificagdo de um contrato e, bem assim, das condigoes
que determinam que aquela assuma uma natureza substancial ou ndo subs-
tancial . No que diz respeito 2 qualificagdo das alteragdes ndo substanciais,
parece-nos que a construgao do preceito tem como pressuposto claro - com

7 Sue ARROWSMITH entende que, sendo o artigo 72.2 uma forma de codificagdo da jurispru-
déncia respeitante 3 modificago de contratos, ele ndo deve ser considerado exaustivo, nome-
adamente no que diz respeito a situagdes que ndo foram colocadas na jurisprudéncia anterior
(do Tribunal de Justiga, bem entendido) - cf,, da Autora referida, The Law..., cit., p. 602. Steen
TREUMER, por seu lado, realga a necessidade de serem admitidas outras modificagdes — dando
o exemplo, referido no texto, da modificagdo tendente a solucionar um incumprimento con-
tratual -, notando ainda como o texto do artigo 72.% contém uma formulagdo mais estrita
dos requisitos das alteragdes substanciais do que aquela que resultava da jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, nomeadamente do Acérdao Pressetext - cf., do Autor referido, «Contract
changes...», cit., p. 148.

8 Cf. COM(2011) 896 final, 2011/0438 (COD).

$ Criticando a solugdo prevista na Proposta de diretiva mas, igualmente, o siléncio da reda-
¢do final da Diretiva por ndo clarificar se o contraente ptiblico tem o poder de modificar o
contrato no caso de incumprimento, o que permitiria uma maior flexibilidade, exigida pelo
interesse ptiblico, cf. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 149.

6 Para Nicolas CHARREL e Thomas GASPAR, 0 artigo 72.2 apresenta uma presuncdo inilid{-
vel de nio alteragio do equilibrio do contrato através da introdugio de uma modificagdo, de
acordo com dois valores cumulativos, abaixo dos quais a modificagdo ndo tem natureza subs-
tancial - cf,, dos Autores citados, “Contrats Publics,..”, cit., p. 58.
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reflexos no texto das normas - que as modifica¢des ndo substanciais devem
ser apenas aquelas que nele estdo previstas, é dizer, o artigo 72.° pretende
estabelecer um elenco taxativo de alterages ndo substanciais, sendo que essas
seriam as Uinicas a eximir o contraente ptiblico da obriga¢ao de promover novo
procedimento de contratagdo. E uma opgo que, embora criticivel quanto
a sua inflexibilidade, estd em linha com ideia de que o incumprimento da
obriga¢do de promover novos procedimentos de contratagao pode ter grande
impacto e ser, em tltima insténcia, um fator que contribui para a ineficcia
das regras de contratagio publica europeias ®.

3. Arescisio do contrato - artigo 73.°

No considerando 112 da diretiva expressa-se anecessidade, sentida algumas
vezes pelas entidades adjudicantes, de se proceder a uma “rescisao antecipada
de contratos publicos a fim de cumprir obrigagoes decorrentes do direito da
Unido em matéria de contratagdo publica”. Por essa razio, conclui-se, também,
que os Estados-Membros devem assegurar a existéncia de legislagao nacional
que assegure essa possibilidade.

No artigo 73.%, concretiza-se melhor esta questdo, estabelecendo-se um
dever de os Estados Membros assegurarem, em geral, que as entidades adju-
dicantes tenham a possibilidade (rectius, poder) de rescindir um contrato
publico durante a sua vigéncia pelo menos nas circunstincias enunciadas
no referido preceito. O artigo refere-se, em concreto, as seguintes situagdes:

(i) o contrato tenha sido objeto de uma modificagdo substancial que, nos
termos do artigo 72.2 - atrés analisado —, obrigue 4 adogdo de novo
procedimento de adjudicagao;

(i) se se verificar que o cocontratante, na data da adjudicagio do contrato,
se encontrava afetado por motivos que determinariam a sua exclusio
~ previstos no artigo 57.2 da diretiva;

(iii) se se verificar que o contrato nio poderia ter sido adjudicado a0
cocontratante pelo facto de se ter apurado uma “infragio grave das
obrigagdes que lhe incumbem por forga dos Tratados [e das diretivas

¢ Cf. Steen TREUMER, «Contract changes...», cit., p. 155.
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relativas 2 contratagio publica]” constatada em agdo de incumpri-
mento iniciada pela Comissao Europeia, a0 abrigo do artigo 258.2 do
Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia.

Relativamente ao poder de resoluc¢io do contrato quando ocorra uma
modifica¢do substancial que deveria ter dado lugar a um novo procedimento
e este ndo foi adotado, a situagdo néo parece ser diferente das adjudicaces
de contratos publicos que sdo realizadas em violagdo das regras previstas na
diretiva para esses procedimentos adjudicatdrios 2. Havendo identidade
de razdes para sancionar com a resolugio do contrato quaisquer violagoes
de regras determinantes do procedimento de adjudicagdo, entende-se que
deveria a diretiva ter também previsto como fundamento para a resolugio do
contrato, a violagio das regras do procedimento de adjudicagdo (e ndo apenas
a falta de procedimento em caso de modificagio substancial ao contrato) %,

Na verdade, se a hipétese da alinea 2) do artigo 73.° serve o propésito de
dotar o contraente publico do poder de, independentemente de qualquer ins-
tancia de recurso jurisdicional, atuar sobre uma modificago ilegal (por viola-
¢do de procedimento de adjudicagio prévio), a mesma razio - de antecipagio
a uma eventual decisdo jurisdicional de anulagio do contrato ~ exigiria que
esse poder também fosse previsto para os casos em que a prépria celebragio
de um contrato adicional decorre de um procedimento adjudicatario ilegal.

A essa necessidade — de terminar um contrato adjudicado de forma ilegal
- respondem, embora de forma imperfeita, as alineas b) e ¢) do artigo 73.2 a0
exigirem previsio, nas legislacdes nacionais, de fundamentos auténomos de
rescisdo relacionados (i) com a contratagdo de cocontratantes impedidos e (ii) 2
necessidade de por fim, através de resolugdo unilateral, a um contrato adjudicado de
Jforma ilegal [j& que a alinea c) do artigo 73.° exige a previsdo, nas legislacoes
nacionais, de fundamentos auténomos de rescisio relacionados com a infra-
Gao das obrigagoes que decorrem dos Tratados e da nova diretiva que venha a
ser constatada pelo Tribunal de Justi¢a da Unido Europeia em procedimento
iniciado pela Comissio ao abrigo do artigo 258.2 do Tratado sobre o Funcio-
namento da Unido Europeia].

62 Levantando a questio, v. Sue ARROWsSMITH, The Law..., cit., p. 604.
# Solugio que estaria em consonéncia com a privacio de efeitos do contrato, previsto no
artigo 2.°-D da Diretiva 89/665/CEE (alterada pela Diretiva 2007/66/CE, de 11 de dezembro

de 2007).
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Estas disposi¢Oes constituem uma resposta a um problema colocado numa
acio de incumprimento instaurada pela Comissao contra a Republica Federal
da Alemanha. Neste processo, o referido Estado-Membro, confrontado com
a necessidade de proceder 4 rescisdo de um contrato publico por violagdo da
diretiva de contratagio publica (concretamente, a diretiva 92/50/CE ) - tal
como julgado pelo Tribunal de Justi¢a em processo anterior —, invocou, ini-
cialmente, o seu direito de nao proceder 4 rescisdo, por for¢a dos principios da
seguranga juridica, da protecdo da confianga legitima e do pacta sunt servanda.
Chamado a pronunciar-se sobre a possibilidade de inexecugio -~ embora o con-
trato tenha, entretanto, sido resolvido pela entidade adjudicante -, o Tribunal
de Justica considerou que um Estado-Membro nio poderia prevalecer-se
daqueles principios para evitar os efeitos de uma ag¢do de incumprimento,
mantendo em vigor um contrato ilegalmente adjudicado .

Asalineas b) e ¢) do artigo 73. vém, entéo, trazer para um plano de (inequi-
voco) direito constituido o fim de qualquer pretensio que os Estados-Mem-
bros pudessem ter no sentido de manter em vigor um contrato ilegalmente
adjudicado, considerando-os imunes as vicissitudes da sindicancia jurisdicio-
nal do procedimento adjudicatério prévio. No entanto, como o que a diretiva
exige é que as legislacoes nacionais prevejam essa possibilidade, isso ndo sig-
nifica que os contraentes publicos tenham que prescindir da sua margem de
apreciagdo quanto a opgao (de rescisio ou nao rescisio) que, de acordo com
a interpretagdo do interesse publico, venham a tomar .

6 Trata-se da diretiva 92/50/CEE do Conselho de 18.06.1992 relativa & coordenagio dos pro-
cessos de adjudicagdo de contratos ptblicos de servigos.

8 Cf. Acérdao Comissdo / Repiiblica Federal da Alemanha, proc. C-503/04, 18.07.2007. A
conclusio fundamental do Tribunal — na sequéncia do que foi defendido nas Conclusdes
da Advogada Geral Verica Trstenjak (apresentadas a 28 de margo de 2007) - foi a de que
enquanto n3o foi anulado o contrato (adjudicado em violagdo da diretiva sobre contratagio
publica) esteve em causa a protegio do livre acesso aos contratos piiblicos (enquanto concre-
tizagdo da liberdade de prestagdo de servigos) pelo que o incumprimento das normas comu-
nitarias destinadas a defendé-la nio cessaram antes que os contratos fossem anulados pelas
autoridades nacionais Para uma analise deste aresto e de outra jurisprudéncia que conduziu a
atual disposicdo prevista na diretiva, v. Steen TREUMER, “Towards an obligation to terminate
contracts concluded in breach of the E.C. Public procurement rules - the end of the status
of concluded public contracts as sacred cows”, in: Public Procurement Law Review, 2007, n.° 6,
pp- 371-386.

% Sobre a possibilidade de atenuacdo de sangGes contratuais — incluindo resolugdo-sangio
- no contexto da emergéncia da fungio de gestdo dos contratos administrativos, v. 0 nosso
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A norma da alinea ¢) do preceito em anélise vem confirmar uma das inter-
pretagoes que havia sido aventada para o Acérdao tirado no processo acima
referido, concretamente, que a obrigacdo de resolver o contrato se coloca
apenas em casos de violagdo grave das normas relativas a contratagio publica
ou das obrigagdes decorrentes dos Tratados, por ser uma violagao dessa mag-
nitude que esteve em causa naquele processo, concretamente, a falta absoluta
do procedimento de contratagio devido® (e também por terem estado em
causa contratos que permaneceriam em execugio por décadas).

Mas, confirmando a referida interpretagdo, a norma sob anélise também
confirma que o dever de rescindir o contrato ndo se confina aos casos de falta
de procedimento adjudicatério, pois, se fosse esse 0 caso, a diretiva teria certa-
mente circunscrito o ambito daquela obrigagdo de resolucio a ser transposta
para as legislagdes nacionais. Permanece, portanto, uma significativa mar-
gem de apreciagdo que o TJUE terd na anélise das situagdes que obrigardo as
entidades adjudicantes a resolver contratos jd celebrados; essa margem serd
progressivamente depurada & medida que o Tribunal v4 qualificando como
constituindo infragio grave os casos levados até si. Também as decisdes das
instancias de controlo nacionais - nos casos em que nio submetam a questao
a0 Tribunal de Justica através do reenvio prejudicial - serdo importantes para
determinar os casos de infragdo grave (tanto as disposi¢oes da diretiva como
dos Tratados).

A solugdo parece-nos, ainda assim, imperfeita: se o que se pretende € per-
mitir a rescisdo de contratos que sejam adjudicados em desrespeito das regras
da contratagdo publica - por o procedimento correto ndo ter sido adotado,
por nele se terem cometido ilegalidades graves ou por ter terminado com
uma adjudicagdo a um concorrente que, se vem saber, estaria impedido de
aceder a contratos publicos - entdo esse poder nio deveria ficar dependente
de decisdes da instancias jurisdicionais. E que a fiscalizagdo jurisdicional do

trabalho, «Gestdo do contrato administrativo: a aplicacdo de sangdes», in: Revista de Contratos
Piiblicos, n.2 10, CEDIPRE, pp. 69-99.

57 Aventando e propendendo para esta interpretagio precisamente por ter estado em causa -
no processo C-503/05 — a mais séria das violagGes das normas relativas a contratagéo ptiblica
(concretamente, um procedimento de adjudicagdo sem publicagdo de anincio e, portanto,
nido concorrencial e onde nio foram aplicadas quaisquer regras das regras sobre contratagio
publica), v. Steen TREUMER, “Towards an ..”, cit., p. 377; outra hipétese seria considerar que o
Tribunal de Justiga teria enunciado uma regra de cardcter geral, s6 ndo havendo obrigagdo de
resolver o contrato, entdo, em circunstincias excecionais.
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contrato em agdes de incumprimento ao abrigo do artigo 258.% do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia pode nao chegar a ser feita, apesar
de a invalidade do ato de adjudicacdo ser conhecido da entidade adjudicante
ou até estar estabelecida em decisoes das instancias nacionais.

Na verdade, se as legislagoes nacionais optarem por verses minimalistas
da obrigacdo de p6r termo a contratos adjudicados em violagdo das regras da
contratagdo publica, entdo, apenas um caso de invalidade do procedimento
adjudicatério podera - sem aquele determinado tipo de decisdo jurisdicio-
nal prévia - justificar a rescisdo do contrato, concretamente, a percegio, por
parte da entidade adjudicante, de que o seu cocontratante estava, a data de
adjudicacio, em situacio de impedimento.

Ora, se no caso concreto de cocontratante impedido a diretiva prescinde
de qualquer decisdo jurisdicional prévia sobre o incumprimento de regras
de contratagio publica, qual a razdo determinante para tratar de forma tdo
diferente outros incumprimentos que podem ter sido inclusivamente veri-
ficados por decisoes de instdncias jurisdicionais nacionais? Para nos man-
termos em questdes relacionadas com o cocontratante, basta imaginar o
caso de o cocontratante escolhido em procedimento concorrencial sujeito
a fase de prévia qualificagdo — o nosso “concurso limitado por prévia quali-
ficagao” — ter adulterado os documentos relativos a sua prestagio de contas,
assim contaminando a anélise da capacidade financeira e, por forga disso, a
ordenagdo da lista de candidatos admitidos a apresentar proposta. Também
aqui o cocontratante foi escolhido em violagao das regras da contratagio
publica.

Outro exemplo: se a circunstincia que se vem a verificar j4 em fase de exe-
cucdo do contrato nao disser respeito  existéncia de um impedimento, mas a
falta de uma determinada habilitacdo — por que se usou um documento falso,
por exemplo - também af o contraente publico ndo fica legitimado a rescin-
dir o contrato, mesmo que haja decisdo de instancia jurisdicional nacional a
reconhecer a ilegalidade.

Diferentes exemplos poderiam ser dados para demonstrar que ndo existe
uma diferenga substancial que legitime a diferenciacio feita pela diretiva no
que diz respeito  previsio de motivos com gravidade suficiente que devem
permitir — obrigando a que a lei nacional o permita - a rescisao do contrato,
sem necessidade de decisdo jurisdicional emitida na sequéncia de agdo de
incumprimento iniciada pela Comissao que conclua pela grave violagdo de
regras de contratagio publica. E que, como afirma Steen Treumer, a ideia de

Revista de Contratos Pdblicos « n.°12 « (julho, 2016); 75-104

TELLES DE ABREU E ASSOCIADOS PORTO LISBOA
Sociedade de Advogados, SP, RL
R. da Restauragao, 348 Av. Antonio Augusto de Aguiar, 15/5° MEMBER OF
Reg. na Ordem de Advogados n® 23/92 4050-501 Porto - Portugal 1050-012 Lisboa - Portugal MA
Capital Social. €26 000,00 t.+351 220308 800 t.+351 210308 830 telles@telles.pt IES&%!’;TESE /-

NIPC. PT 502 790 652 f. +351 220308 898/9 f. +351 210308839 www.telles.pt & TAX PRACTICES



TELLES

TELLES DE ABREU | ADVOGADOS

104 Revista de Contratos Piblicos

que apenas um incumprimento reconhecido pelo Tribunal de Justiga tem
relevincia auténoma para determinar uma rescisdo do contrato seria, além de
surpreendente, demonstrador da falta de coeréncia do sistema de reposigao
da legalidade .

¢ Cf. Steen TREUMER, “Towards an obligation...», cit., p. 382. No mesmo texto, o Autor dis-
cute, com interesse para as solu¢des que, nas legislagGes nacionais podem vir a ser concreta-
mente adotadas, a questdo de saber se hd um direito ou obriga¢do de rescindir contratos em
casos em que a violagdo das normas ainda nio foi reconhecida por decisio jurisdicional.

Revista de Contratos Piblicos « n.°12 « (julho, 2016): 75-104

TELLES DE ABREU E ASSOCIADOS PORTO LISBOA
Sociedade de Advogados, SP, RL
R. da Restauragao, 348 Av. Antonio Augusto de Aguiar, 15/5° MEMBER OF
Reg. na Ordem de Advogados n® 23/92 4050-501 Porto - Portugal 1050-012 Lisboa - Portugal MA
Capital Social. €26 000,00 t.+351 220308 800 t.+351 210308 830 telles@telles.pt RCALLIANCE (/C

NIPC. PT 502 790 652 f +351 220308 898/9 f +351 210308839 www.telles.pt A PRATIOS



